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APRESENTACAO

Dentre os méritos do estudo da historia, estd a oportunidade de
se celebrar a vida para além da matéria, pois o resgate de biografias
torna o individuo sempre presente.

Em se tratando da querida Jane Silva, sua histéria, pautada pela
coragem, pela compaixdo, pela autenticidade e pela competéncia
transcende a condicao delembrancga e serve de permanente inspiragao.

Jane Silva sempre se entregou por inteiro a qualquer tarefa que
viesse a desempenhar, de trabalhos domésticas bdsicos a relatoria
de processos complexos e sempre emprestou dignidade a todos os
afazeres que executou e como foram numerosos!

O labor sempre lhe fez companhia, inclusive nos finais de
semana e em feriados e o sono nunca foi pareo para a alma invencivel
desta guerreira.

A extrema dedicacdo ao trabalho nao lhe impediu de formar
uma linda familia, dois filhos, quatro netos, sobrinhos, irmaos e
tantos filhos e filhas acolhidos, orientados e também repreendidos
pela maternal Jane Silva. Neste rol, o saudoso Des. Herbert Carneiro,
Desa. Maria Luiza de Marilac, Des. Nelson Missias de Morais, Des.
Fernando Starling, Juiza Soraya Brasileiro Teixeira, Juiz Luiz Carlos
Rezende e Santos, o Juiz Carlos Renato Oliveira Corréa o Procurador
Antonio de Padova Marchi Junior (Padu), o Advogado Luciano Santos
Lopes e tenho o imenso prazer de me incluir neste privilegiado grupo.

Natural de Juiz de Fora, a Desembargadora formou-se em Direito
pela UFMG, em 1966, pds-graduou-se em Direito Publico, Direito
Processual Civil e Processual Penal.

Exerceu a advocacia em Belo Horizonte, Conselheiro Pena e em
outras comarcas do Estado até 1972, quando tomou posse como Juiza
do TJMG. Na judicatura, atuou nas Comarcas de Pouso Alegre, Bom
Sucesso, Araguari e Belo Horizonte. Desapegada de titulos e cargos,
suas promocdes na Magistratura sempre ocorreram por antiguidade.
Em 1992, foi promovida para o Tribunal de Algada de Minas Gerais,



tendo sido presidente da primeira cidmara e em 2001, tornou-se
Desembargadora.

Presidiu o Instituto de Ciéncias Penais (ICP), tendo realizado uma
gestdo que marcou a histéria do Instituto e, inclusive, foi responsavel
pela aquisicdo de sua sede.

No magistério, ministrou diversas disciplinas em faculdades e
na Escola Judicial: penal, processo penal, empresarial e processo civil,
sempre festejada por seus alunos.

Entregou-se a implementacdo dos programas da escola mineira
da magistratura quando foi superintendente adjunta da Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes (EJEF) e Diretora do Centro de
Estudos da Magistratura da Associacao dos Magistrados Mineiros
(AMAGIS).

Desenvolveu um trabalho nacionalmente reconhecido como
Coordenadora do Projeto Novos Rumos na Execucdo Penal e Presidente
do Grupo de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema carcerario do
TIMG.

O reconhecimento pelo trabalho na EJEF lhe al¢cou a participar
do processo de instalacdo da Escola Nacional de Formacgdo e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam).

No Superior Tribunal de Justica, atou como Ministra entre
agosto de 2007 e fevereiro de 2009. Ao assumir a fungdo, trabalhou
em gabinete com espago improvisado e possuia equipe reduzida, mas
superar dificuldades estava cunhado no DNA desta jurista e em apenas
um ano e meio, reduziu o acervo de mais de onze mil processos para
apenas cinco mil tendo, por trés vezes, zerado o numero de habeas
corpus em seu gabinete.

Juiza independente, com rara capacidade de argumentagao,
notavel conhecimento juridico e rigorosa observancia do devido
processo legal, nunca vacilou quando o caso exigia julgar contra o
interesse de poderosos como aconteceu com Fernandinho Beira Mar,
com o Banqueiro Salvatore Alberto Cacciola, com o jornalista Pimenta
Neves e com o juiz Nicolau dos Santos Neto.



Também, nunca se intimidou em decidir contra a opinido
publica: defendeu a reducao de pena para Suzana Von Richthofen e
revogou a medida cautelar de retengdo do passaporte de Flavio Maluf,
que estava sendo processado junto com o pai Paulo Maluf.

Enfrentou temas polémicos e liderou relevantes pautas para
a consolidacao de direitos humanos. Se insurgiu, desde o primeiro
momento, contra as restri¢cdes inconstitucionais da lei dos crimes
hediondos, combateu o excesso de prazo nas prisdes e o abuso nas
interceptacoes telefonicas.

Nunca se furtou a dar voz a reivindicacoes de direitos dos
encarcerados e, de forma coerente, exerceu proficua lideranca na
consolidacao de direitos das mulheres.

Em seu retorno ao Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, reassumiu sua vaga na terceira camara criminal e atuou como
membro efetivo da Corte Superior do TTMG.

Aposentadoria nunca combinou com o espirito indomavel
de alguém que se acostumou a lutar contra injusticas, preconceitos
e barreiras e seguiu atuando como Conselheira do Conselho de
Criminologia e Politica Criminal, além de ter desenvolvido diversos
trabalhos de assisténcia a individuos em cumprimento de pena e
dependentes quimicos, especialmente, na cidade de Pouso Alegre.

Como disse o Ministro Nilson Naves na ultima Sessao da Des.
Jane Silva no STJ, “Jane néo é soldado, é um batalhao”.

De fato, uma carreira na qual transbordaram realizacoes e
conquistas, lider nata, exemplo de carater, posturas firmes com
docura, afetuosa com rigor.

Nao cabe lamento pela auséncia quando a grandeza supera a
finitude para se fazer farol para tantos discipulos e admiradores e,
nesse sentido, a presente obra celebra o trabalho de uma Jurista que
se notabilizou como uma das maiores referéncias em fixacdo de pena
e suas licoes, além de didaticas e densas, foram transformadoras e
pautaram centenas de penas aplicadas.

O mérito desta obra é compilar e sistematizar os conteudos
dispersos nos votos proferidos na atuacdo de Jane Silva no extinto



Tribunal de Alcada do Estado de Minas Gerais, no Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais e no Superior Tribunal de Justica, no
periodo compreendido entre os anos de 1992 e 2010, no total de 2196
votos analisados e gerando um verdadeiro manual de fixacao de pena,
uma obra atual e necessaria que, a um s6 tempo, pereniza a produgao
técnica e intelectual de Jane Silva e oferece para as novas geracoes a
oportunidade de aprender com seus valores e saberes.

Felipe Martins Pinto
Coordenador da obra



PREFACIO

De inicio, expresso minha profunda gratidio ao Dr. Felipe
Martins pelo honroso convite. Fiquei verdadeiramente emocionada
com a solicitacdo, e mesmo tendo ficado em éxtase com o pedido,
confesso que também fiquei receosa. Temia ndo encontrar as palavras
adequadas ou sequer a sequéncia certa que transmitisse de forma
digna a grandiosidade de minha querida avd, Jane.

Minha av6, mesmo com toda sua grandeza, sempre manteve
uma humildade notavel em todos os aspectos de sua vida, sempre
disposta a expandir seus conhecimentos. Embora possuisse uma
inteligéncia que se destacava, ela era, acima de tudo, uma pessoa de
esséncia, alma e coracgao.

Ela era amplamente admirada, uma figura renomada. Recordo-
me com carinho dos eventos que frequentavamos juntas, e eu me
divertia ao ouvir as pessoas se dirigirem a ela como “Dra. Jane” ou
“Professora Jane”. Para mim, contudo, seu nome era e sempre foi
simplesmente “Vovd”.

Minha av6 foi a razdo de eu ter ingressado no mundo do direito,
e diversos momentos de minha vida fui influenciada, indiretamente, a
seguir os seus passos.

Ao visitar sua casa, deparava-me com uma estante de livros
repleta, com obras cujas escritas as vezes escapavam a minha
compreensao, mas que me deixavam maravilhada. Criei o habito e o
prazer em ler por sua causa, a qual sempre me incentivou a ir atras de
conhecimento, e de ler como forma de recreagdo também. Recordo-
me vividamente de momentos em seu gabinete, onde, ao visita-la,
sentava-me em sua cadeira, e me imaginava realizando as mesmas
atividades que tanto a cativavam, sonhando que um dia fosse tdo
competente quanto ela.

Minha avé detinha conhecimento em diversos assuntos, seja
na area do direito ou na vida cotidiana. Suas receitas culinarias sdo
verdadeiros tesouros, e seus remédios caseiros eram os melhores



existentes, mesmo que eu duvidasse, por vezes, de sua comprovacao
cientifica, sempre funcionavam.

Apesar de ndo ter tido a oportunidade de aprender com ela sobre
direito, ainda fico extremamente feliz, pois sei que é possivel absorver
seu conhecimento de outras formas, seja analisando seus votos e
entendimentos ou aprendendo com aqueles que compartilham os
ensinamentos que ela deixou.

Ademais, ndo me sinto triste com isso, pois, no final das contas,
absorvi as licdes mais cruciais dela: sobre a vida, a importancia de
ser uma pessoa boa, dedicada e estudiosa, de valorizar a familia e os
amigos, e de como ser uma mulher forte.

Embora minha v6 tenha falecido antes de eu ingressar na
faculdade de Direito, acredito que ela observa orgulhosamente o
caminho que trilho. Sempre me inspirei em sua figura e almejo, um
dia, tornar-me uma profissional, mae e avo tdo exemplar quanto ela.

Viso ser uma pessoa tdo admirada quanto e, mais importante que
isso, tdo amada, a qual inspirou tantas pessoas, e deixou um legado tdo
memoravel para aqueles que a conheceram. Agradeco imensamente
por tudo que minha avé fez por mim; sou quem sou hoje devido a ela.
Sinto profundamente sua falta, mas ela permanece viva em minha
vida e em meu coragao.

Além do mais, reconheco que seu espirito perdura no coragio
de todos aqueles que tiveram a oportunidade de trabalhar, aprender e
foram guiados por ela, da mesma forma de aqueles que a ensinaram
tanto ao longo da vida.

Sinto-me gratificada ao testemunhar pessoas dedicando seus
esforcos em homenagem a ela, e ver que ela permanece uma figura
memoravel e significativa para outros, assim como é para mim, e para
minha familia.

Amo e sempre amarei minha querida avd, Jane.

Daphne Silva Clementoni
Neta de Jane Ribeiro Silva e estudante de Direito.



PREFACIO

Convidado pelo Professor Felipe Martins Pinto, um dos maiores
discipulos da Desembargadora Jane Silva, coube-nos a honrosa missao
de apresentar o presente trabalho que é dedicado a ela.

Diante de tanto conteudo, sendo que cada artigo fala por si a
importancia da Magistrada no cendrio juridico nacional, peco licenca
para trazer nesta introducdo uma apresentacdo da cidada e Juiza, cujos
valores inspirou as decisdes que inumeras vezes mudaram politicas
publicas em nosso Pais.

Conheci a Desembargadora Jane Ribeiro Silva quando cheguei a
Escola Judicial, no terceiro curso de formacao inicial de magistrados
da EJEF, no ano de 1998.

Ela era Juiza do Tribunal de Algada, com grande experiéncia
em todas as areas, sobretudo direito registral e notarial, falimentar e,
principalmente, penal e processual penal.

Foi nossa Professora, e participou do curso de formagdo de
novos juizes a partir de 1996, assim permanecendo até o ano de
2012, marcando positivamente a vida de todos os colegas que com ela
conviveram.

Pois bem, a energia contagiante da Professora Jane Silva,
contaminava a todas as pessoas recém-ingressas na Magistratura.
Estavamos ali bebendo de um sonho, cuja principal fomentadora era
a Professora experimentada, que a cada dia tornava-se mais querida
por todos nds.

Trouxe-nos indmeros exemplos de distribuicdo de justica,
das mais diversas e pitorescas formas, como gostava de contar,
principalmente nas suas passagens em Bom Sucesso, Pouso Alegre,
Araguari e na Capital. Ela adorava ter sido juiza de primeiro grau.

Tenho certeza de que ela deixou sua marca junto aos novigos,
principalmente o cuidado no trato com o direito, os seus operadores,
e sobretudo com os jurisdicionados.

Passadoaquele periodo de aproximadamente 09 meses, seguimos
para nossas primeiras comarcas onde passamos a lembrar daquela



professora quase que diariamente, sobretudo quanto as suas licoes de
humanidade e humildade. Era comum apelarmos a ela, inclusive em
horérios improprios, para nos trazer calma, e encaminhar de forma
serena nossas melhores decisdes em momentos de aflicao.

Acompanhamos a carreira da Desembargadora Jane Silva,
sua chegada ao Tribunal de Justica em 2001, e sua convocacao para
substituir no Superior Tribunal de Justica entre 2007 e 2009, e por fim,
sua aposentadoria no ano de 2010, em Belo Horizonte.

Naquele mesmo ano, a convite do Presidente do TJMG
Desembargador Sérgio Resende, e do Desembargador Joaquim
Alves de Andrade, ela passou a coordenar o Programa Novos Rumos,
que buscava acima de tudo a eficacia da jurisdicdo penal em nosso
Estado e a humanizacdo do sistema penitencidrio mineiro. Foi o
nosso reencontro, pois tive a honra de servir como seu coordenador
executivo, até o ano de 2013.

Por muitas vezes viajamos juntos. Conhecemos a realidade das
prisdes mineiras, e as dificuldades pelas quais passavam os juizes de
competéncia criminal no Estado em razdo da sobrecarga de trabalho.

Diante do cendrio que conheceu, ela sensibilizou a dire¢do do
Tribunal, e conseguiu a instalacdo de mais uma vara criminal em
Ponte Nova, Vespasiano, Varginha, Manhuacu, Santa Luzia e Trés
Coracgdes. Ganharam todos, principalmente o jurisdicionado, que
passou a ver seus casos resolvidos de forma mais célere e com atenc¢ido
dobrada mesmo diante da avalanche de processos que sobrecarregava
os gabinetes judiciais.

Sensivel e extremamente prestigiada em todas as esferas
governamentais, a Desembargadora coordenou mutirdes carcerarios,
identificou problemas e obteve solucdes, como a retirada dos menores
infratores do interior das prisoes, o fim das penitencidrias mistas e o
tratamento adequado a pessoa em sofrimento mental que estava em
conflito com a Lei.

Nas APACs, aDra. Janeidentificou o ser humanoem cumprimento
de pena, o que a nos despertar a convivéncia mais préxima com a
condenado. Fomos assim, nos identificando e enxergando cada vez



mais nossas semelhancas com eles. Conseguimos perceber a dor do
que cometeu o crime (muitas vezes seu arrependimento), bem como o
sofrimento do isolamento social e familiar imposto pela prisao.

Este olhar humano saltava da generosidade do coracao dela, que
gostava de ouvir cada um dos presos de APAC atentamente, mostrar-se
preocupada com ele e sua familia, e sobretudo com o futuro que ele
teria que enfrentar.

Certa vez, das ultimas vezes que voltavamos da APAC de Pouso
Alegre com destino a Belo Horizonte, dentro do carro, tivemos um
didlogo para mim inesquecivel, o qual compartilho.

No carro, além de mim, estava o Senhor Ananias, o motorista
que tantos anos a acompanhou, e ela vinha a frente no banco do
carona como gostava.

Conversavamos sobre a agonia das pessoas, da tristeza em
razdo de todo tipo de sofrimento que experimentavam. Ela citava
diversos exemplos vindos da tortura, do mal injusto, da angustia, do
padecimento do humano por inimeros motivos.

No trajeto, na rodovia Ferndo Dias com destino a Belo Horizonte,
Dra. Jane foi trazendo exemplos, falava de presos, falava de doencas,
estas de toda natureza, e ao final, apés um siléncio, percebi que ela
estava emocionada.

Como estava atras do motorista podia ver seu rosto enquanto
ela se dirigia a n6s. Em dado momento, disse-nos: “- Eu gostaria de
ter poderes sobrenaturais, tocar as pessoas de forma carinhosa e
elas despertarem do mal que estdo vivendo. Ndo queria ninguém
sofrendo, ninguém com qualquer destes sentimentos...”, afirmando
com um certo tom de pesar por ndo conseguir ajudar tanto como
aparentemente gostaria.

A Dra. Jane talvez ndo tenha percebido, mas seu legado de
trabalho tocou inumeras pessoas, salvou vidas, e transformou
incontaveis almas em seres humanos melhores, mais comprometidos
e prontos para continuar acreditando no bem.

A presente obra trouxe diversas facetas da pessoa humana Jane
Silva, cuja personalidade restou traduzida em suas decisdes, sempre



técnicas, e que usou sua inteligéncia para tornar o mundo mais leve,
mais digno e mais respeitoso. Como ELA nos faz falta!
Boa leitura.

Luiz Carlos Rezende e Santos
Juiz de Direito e Presidente da Associacao
dos Magistrados Mineiros - AMAGIS



PREFACIO

O raciocinio do jurista, a partir de uma (pretensa, e desejavel)
racionalidade do pensamento e de sua consequente tomada de
decisdes, molda uma certa dureza em relacdo as suas externacoes.
Isso, tantas vezes, cria barreiras a simplicidade e a espontaneidade.

E um preco a se pagar, feliz ou infelizmente, ao participar desse
espago de regulacao social tdo relevante. Alguém algum dia me disse,
e sempre repito, que ser um jurista comprometido com o Estado
Democrdatico de Direito é ser contramajoritario e formal.

E, assim, medimos cada palavra publicizada. Ensaiamos
cada manifestacdo. Condicionamos cada posicionamento de forma
estratégica... e temos uma enorme dificuldade em falar com o
coracao...

E o caso.

Apaguei e reescrevi essas linhas algumas vezes, até aceitar que
aqui deve ser o lugar da emocdo aparecer sem o colorido da razao.
Posterguei as palavras por ter a natural dificuldade que o jurista tem
de se mostrar para além das camadas formais e racionais de seu
personagem no sistema de justica.

Ocorrequequero, semfiltros, apresentar oquea Desembargadora
Jane Silva representou na minha caminhada que ja dura mais de %
de século. E a for¢ca com que sua presenca ingressou na minha vida
impede qualquer discurso pronto, ou preparado com letras escolhidas
friamente ou com base em légicas formais.

Escrever sobre a jurista Jane Silva é facil. Juiza, Desembargadora,
Ministra (ela ndo gostava de ser assim chamada), Professora...Lider!
Sua trajetéria na magistratura mineira, e nacional, foi impar e deixou
um legado monumental.

Foi destemida sem deixar de ser prudente; incisiva sem deixar
de ser terna; extremamente técnica sem deixar de lado a alteridade e
empatia com o jurisdicionado e com os operadores do direito.

Sua histéria no judiciario foi, é e sempre sera singular e
memoravel.



E, prometi em certa feita, no que eu puder serei sempre um
propagador da heranca juridica dessa escola da Desembargadora Jane
Silva! Assim, assumo todos os dias minha postura de seu aprendiz.

Certo é que, quando reverenciamos nossos mestres, eternizamos
um pouco da conexao que nos une a tradicao, e que nos prepara rumo
ao novo e ao diferente.

Mas aqui abro o espago para uma outra Desembargadora
Jane aparecer...Uma mulher a frente do seu tempo, sem medos ou
reticéncias. Alids, ndo posso mentir, mesmo com as licengas poéticas
que tenho ao tracar seu perfil: ela tinha medo de baratas, conforme
o proprio Felipe Martins Pinto pode atestar (pronto, entreguei a
kryptonita...).

A forca com que ela rompia as barreiras que a vida lhe impos era
admiravel. Uma mulher a frente do seu tempo, literalmente e podendo
atestar que essa afirmacdo ndo é cliché.

A primeira grande conexdo profissional que com ela tive foi
durante sua gestdo no Instituto de Ciéncias Penais (ICP). Dela fui seu
diretor-secretdrio. Impossivel ndo me lembrar de sua entrega ao nosso
querido ICP. Revolucionou, em resumo.

A cada encontro havia uma licdo a ser aprendida, até mesmo no
siléncio dela.

Asvezeseranatensdo.Os“pitos” eramigualmente “interessantes”,
até mesmo os pessoais: “Luciano, vocé estd namorando com a filha de
um querido amigo meu...estarei te vigiando e cuide bem dela...” Quase
vinte anos depois dessa sutil adverténcia, meu filho (Pedro) ainda se
lembra dela como a “senhora” amiga do vovo!

E essa senhora defendia os seus: “Pedro é como um neto meu...
entdo nao vou deixar que falem palavrao perto dele” ... e essa passagem
se deu em um Mineirdo lotado, enquanto assistiamos (em 2014) a um
jogaco do nosso Cruzeiro (ela era fanatica!). “Mas, Desembargadora,
quem xingou foi uma torcedora simbolo do Cruzeiro...acho melhor
nao criar polémica” Ao que ela me respondeu: “e eu fui uma das tinicas
na histéria do Cruzeiro que recebi o Raposao de Ouro...Tenho direito!”
E o medo que tive, do Pedro (no auge dos seus 4 anos) falar algum



palavrdo naquele jogo! A mao ja estava preparada para tampar a boca
dele... Ndo precisou: ganhamos o jogo...sem palavrdes, ao menos
naquele dia...

Lembranca boa, dela e da Salomé, essa outra torcedora simbolo
do Cruzeiro.

A intensidade com que ela vivia era admiravel. Impossivel ficar
passivo diante dela. Sua constante convocagdo a acao motivava a quem
estivesse ao seu lado!

Desembargadora Jane, minha madrinha profissional, fica do
lado de cd o desejo, e a promessa de honrar seu carinho e toda a sua
confianca depositada nessa minha (pequena) capacidade de ser um
jurista, e um ser humano melhor!

Saudades!

Luciano Santos Lopes
Advogado e Professor






PREFACIO

Ao remarcar o traco firme da Desembargadora Jane Silva no
decorrer da sua bonita caminhada na magistratura mineira e nacional,
o presente livro tonifica em boa hora a importancia e o protagonismo
da jurisprudéncia na interpretacdo da lei penal.

Poucos magistrados dominaram tdo bem a fina arte de encontrar
o alcance exato da norma penal sem desbordar dos limites impostos
ao julgador pelo principio da legalidade.

A pretensao iluminista de proclamar o juiz como a “boca da
lei”, sem lhe conferir nenhuma discricionariedade no momento de
decidir, mostrou-se desde logo inviavel devido a inerente necessidade
de interpretacao da norma, mesmo aquelas construidas com preceitos
amplamente descritivos.

A cada sentenca e a cada voto, a homenageada exercia a sua
atividade criadora sempre respeitando os limites, os modos e a
razoabilidade da concretizacdo do direito enquanto obra do Poder
Judiciario.

Inimeras vezes tracou com precisdo o alcance possivel do
tipo penal, divisando o momento consumativo do furto e do roubo,
distinguindo o usudrio do traficante ou se valendo da interpretacdo
analégica para qualificar o homicidio.

Na aplicagdo da pena, escreveu um capitulo a parte e fez escola
tanto no TJMG como no STJ, onde atuou como Desembargadora
convocada. Muitos juizes se valeram das ligdes encartadas em seus
votos para se prepararem para a temivel prova pratica de processo
penal do concurso de ingresso na carreira. Enfrentou com bastante
originalidade o compromisso de conceituar cada circunstancia judicial
do art. 59 do CP, tornando muito mais simples e previsivel o calculo
da pena-base. Buscou coesdo na analise das sempre desafiadoras
circunstancias atenuantes e agravantes, estabilizando conceitos como
os de confissdo espontédnea, reincidéncia e outros. Também foi ao
cerne das questdes envolvendo as causas de diminui¢do e de aumento



da pena, além de precisar os contornos dos institutos relacionados ao
concurso de crimes.

Naexecugdo dessaintensaatividade judicante jamais se descurou
da boa doutrina e do acompanhamento atento dos julgados proferidos
por seus pares, mantendo-se permanentemente atualizada. Assim
preparada, estava sempre pronta para abrir eventuais divergéncias
através do voto oral, elaborado de momento, no proprio curso da
sessdo, o qual invariavelmente prevalecia diante da forca dos seus
argumentos.

Seus votos elevavam a doutrina ao toma-la de apoio para tornar
a decisdo mais racional e compreensivel ao cidadao e a prépria
jurisprudéncia, fugindo da tendéncia inversa hoje vivenciada, de se
adotar a jurisprudéncia como unica fonte do direito.

Repassar as decisdes proferidas pela Desembargadora Jane
Silva permite compreender a importancia da atividade judicante
para a consecucao de um direito penal democratico, marcado pela
racionalidade, previsibilidade e efetividade.

Antonio de Padova Marchi Junior
Procurador de Justica



PREFACIO

Ainda quando académico do curso de Direito, tive a honra de
conhecer a Desembargadora Jane Ribeiro Silva por ocasido da busca
de uma vaga de estagio no inicio do ano de 2003.

Conquanto mais de 20 anos ja se tenham passado, recordo-me de
cada detalhe daquele encontro, quando, tomado pelo nervosismo logo
ao adentrar no prédio do TJMG, fui entrevistado por Sua Exceléncia
que, com seu olhar atento e palavras firmes, abriu as portas de seu
gabinete para meu aprendizado.

Paulatinamente aquele nervosismo veio sendo substituido por
admiragdo, pois a Desembargadora Jane, mesmo firme, era carinhosa
em seu trato com todos que com ela laboravam, sempre prestando
total atencao as nossas dificuldades e apresentando solucoes para as
nossas duvidas.

Impossivel esquecer quantas vezes, diante de questdes que, para
nds, eram praticamente insolucionaveis, a Desembargadora Jane,
com uma grande tranquilidade, nos dava respostas simples e faceis
de compreender, sempre certeiras para resolver aqueles problemas
juridicos antes intransponiveis, mas agora simplificados apds as
observacgoes que ela fazia.

Também era comum que ela nos indicasse certos capitulos de
doutrinas penais ou processuais penais que nos traziam respostas
para aquelas questoes, por vezes, inclusive, praticamente apontando
em qual pagina dos livros deveriamos abri-los.

Em outras oportunidades ela simplesmente parava todo o
trabalho no gabinete para nos dar aulas de variadas matérias com as
quais lidavamos diariamente, notadamente quando havia inovacdes
legislativas sobre aqueles temas.

Tudo isso demonstrava sua sede pela busca do conhecimento e,
principalmente, preocupacao com o jurisdicionado, em prol de quem
cada detalhe importava, sendo inadmissivel que deixdssemos passar
questdes minimamente importantes para solucionar os casos que
chegavam ao nosso conhecimento.



Para além de tudo isso, a Desembargadora Jane também sempre
foi exemplo de ética e disciplina em sua atuagdo, nunca coadunando
com qualquer tipo de conduta que pudesse colocar em questionamento
tais atributos, pelo contrario, pois sempre ciosa de seus deveres
perante a sociedade para a qual optou por servir ao ingressar no
servigo publico pela magistratura.

O tempo se passou e o destino algou a Desembargadora Jane ao
STJ, Corte na qual, na condicao de convocada, a colocou ao lado de
ministros desde antes admirados, com os quais protagonizou e ladeou
asolugdo para grandes questoes jurisprudenciais, o que fez com aquela
mesma simplicidade e firmeza de outrora.

De 1a retornou ao TJMG para encerrar sua carreira na Corte que
mais amou e para a qual dedicou importantes décadas de sua vida,
agora, no entanto, conhecida e admirada nacionalmente.

Mesmo apds sua aposentadoria ao final de 2010, permaneceu
investindo seu precioso tempo em prol dojurisdicionado, notadamente
daqueles mais necessitados que, por variadas circunstancias da vida,
eram levados para detras das grades.

Algum tempo depois resolveu que era momento de voltar para
sua amada Pouso Alegre, onde havia judicado décadas atras e cultivado
amigos especiais, passando a se dedicar integralmente as atividades
assistenciais.

Encerrou sua passagem terrena em 2019, mas a esse tempo
tendo gravado sua existéncia de modo indelével na mente ndo apenas
dos profissionais do Direito, mas também na de todos os cidadaos de
bem que com ela conviveram.

Mulher exemplar em palavras e, principalmente, em acdes,
incansavel na busca pelo conhecimento e fervorosa pela exceléncia
no trabalho e nos demais atos de sua vida.

Maie amorosa que sempre tinha espagco em seu coragdo para
abrigar, com ternura, as pessoas com quem lidava.

E a quem diariamente agradeco por aquela oportunidade 14 de
2003, quando iniciamos essa trajetéria de aprendizado que ultrapassou
as raias de sua aposentadoria.



Alids, até hoje me pego com o pensamento voltado para a
Desembargadora Jane em busca de inspiracdo para a solucdo dos
processos com os quais lido diariamente, nao raro pensando que se
fosse ela a juiza a se debrucar sobre os autos que ora me debruco,
certamente a solucao j4 teria saido ha muito tempo... e muito melhor!

A Desembargadora Jane confirmou, com a exceléncia que lhe era
peculiar, o que Guimaraes Rosa havia dito décadas antes: “as pessoas
ndo morrem, ficam encantadas”.

Viva a Desembargadora Jane!

Carlos Renato de Oliveira Corréa
Juiz de Direito da 22 Vara Civel e da Infancia
e Juventude da Comarca de Pirapora
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1. INDIVIDUALIZACAO DA PENA E O DEVER DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS
NO QUE TANGE A DOSIMETRIA DA PENA

“Mostram-se [os recorrentes], por outro lado, inconformados
com a dosimetria das penas impostas, sem considerar as atenuantes
da menoridade e da confissdo espontinea, resultando em trinta
anos de reclusdo pelo crime de latrocinio e trés anos pelo crime de
quadrilha, quantidades maximas entdo previstas, para as referidas
infracOes penais.

(...)

O inolvidavel professor Lydio Machado Bandeira de Mello com
muita razdo dizia:

O pior inimigo do juiz é o hébito. De tanto julgar, o
juiz acaba por estudar os processos sem a menor
emocdo. Sem interesse humano pela sorte do réu.
Sem alma. Como maquina. Ou como quem resolve
problemas de Matematica: aplicando a mesma
férmula para os problemas do mesmo tipo. Toda
sentenca dada maquinalmente é uma sentenga
injusta. Como poderia um juiz-maquina dar-se conta
de um destino humano? Intervir nesse destino, para
salvar ou desgracar um homem?

Estamos diante de uma punigdo fixada automaticamente.

Nao se vé na pena fixada qualquer atengdo a andlise das
circunstancias judiciais em relacdo ao ora paciente, bem como se
olvidou deliberadamente a aplicacdo da atenuante da menoridade e
da confissdo espontinea, ndo obstante, logo no inicio do relatério, se
fazer mencao a menoridade do réu.

Na verdade, nao houve obediéncia ao principio da
proporcionalidade, o que pode ser visto pela simples coépia da
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sentencga, porque nao houve qualquer individualizacdo da pena, o que
ja era determinado na antiga parte geral do Cédigo Penal Brasileiro.

A fixacdo da pena é inteiramente sem qualquer motivacdo, e o
maximo que se fez foi dizer:

Considerando as circunstancias do artigo 42 do Cédigo
Penal no que se aplicam a estes réus e especialmente
as circunstincias e conseqiiéncias gravissimas do
fato, as suas péssimas e semelhantes personalidades,
bem como a intensidade do dolo; Considerando
que ndo ha provadas circunstincias atenuadoras
ou agravantes, nem ocorrem causas especiais de
aumento ou diminuic¢ao da pena; Fixo e estabeleco,
em definitivo, a pena de trinta (30) anos de recluséo,
pelo crime de latrocinio e trés (3) anos de reclusdo
pelo crime de quadrilha ou bando, a que condeno os
réusP.R.D.F.,S.M.D,,P.C.D.S.,C.A.C.D.S., V. M.
B. EJ.]. D.S., ja qualificados nos autos, por incurso
nas sancdes do Artigo 157 § 3° e 288 do Codigo Penal,
em concurso material.

O mais estarrecedor é que a individualizagdo da pena ja era
principio constitucional quando foi dada a sentenga, em marco de
1981, pois a Emenda Constitucional de 1969, que nao resultou de Poder
Constituinte formado por representantes do Povo, mas foi elaborada
pelo Poder Executivo, na qual no seu preambulo fazia-se referéncia
ao Ministro da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica
Militar, usando das atribui¢Ges que lhe conferiam o artigo 3° do Ato
Institucional 16, de 14 de outubro de 1969, c/c 0 § 1°, do artigo 2° do Ato
Institucional n°5, de 13 de dezembro de 1968, por ocasido do recesso
do Congresso Nacional, assim disp6s, no Capitulo das Garantias e dos
Direitos Individuais:

Art. 153.- A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
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termos seguintes: § 13° Nenhuma pena passara da pessoa delingliente.
A lei regulara a individualizacdo da pena.

Aleia que se referia a Emenda Constitucional logicamente era o
Cddigo Penal, de 07 de dezembro de 1940, recepcionado pela referida
Emenda e que, na sua antiga parte geral dizia;

Art. 42- Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a
personalidade do agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime:

I. determinar a pena aplicavel dentre as cominadas
alternativamente;
II. fixar, dentro doslimiteslegaisa quantidade da penaaplicavel.

Vé-se, assim, que ja naquela época a exata motivagdo do quantum
da pena aplicada era um elemento de garantia do condenado.

Em outras palavras, o Magistrado deveria demonstrar como usou
do arbitrium que a lei lhe outorgara na aplicacdo da pena, ou seja, ja lhe
cumpria fundamentar e motivar a orientagdo que seguiu. Ao graduar
a sancao penal ele tinha de dar conta, na sentenca condenatoria, dos
motivos que o levaram a escolher determinada sancao, quando possivel
fazé-lo, bem como fixd-la no quantum expresso na parte dispositiva do
julgado, sob pena de ser nula a sua decisdo.

A defesa e a acusacdo (...) ja tinham o direito de saber por
quais caminhos e com quais fundamentos o juiz chegara a fixacao
da pena definitiva. Escamotear tais caminhos ja era cercear a defesa
ou desarmar a acusacdo. E, principalmente, impossibilitar o ataque
l6gico ao julgado objeto do recurso.

No recurso do qual a defensoria desistiu, cuja copia consta a f.
147/152, ja se reclamava da pena, isso em 02 de setembro de 1983 (f.
152).

Como o proprio recurso ja dizia o paciente ndo era nenhum
“anjinho”, o que é corroborada pelas informacdes de f. 138/140, pois
quatro sdo as cartas de execucdo de sentenca, totalizando as penas
mais de sessenta e seis anos de pena privativa de liberdade, sempre
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por crime contra o patrimoOnio, roubo qualificado pelo resultado.
Entretanto, na ocasido, como a prépria sentenca reconhece em seu
predmbulo, era menor de 21 anos e ndo tinha passado criminal, além
de ter confessado o crime.

O que se fez foi simplesmente a referéncia as circunstancias
judiciais e afirmativas, sem qualquer fundamentacdo, fixando-se
as penas em seu maximo legal, posto que, em 1981 a pena para o
latrocinio variava de quinze a trinta anos e a para o de quadrilha de
um a trés anos, isso sem que fosse reconhecida qualquer agravante ou
causa de aumento.

Os crimes sdo extremamente graves, como o0 eram na época em
que foram cometidos e tal gravidade ja era considerada na prdpria
cominagdo, mas o réu fazia jus a correta individualizagdo.

Ainda que se pudesse perceber algum fundamento na pretensa
individualizagdo, ela jamais poderia receber tal nome, pois a mesma
pena foi imposta para todos os réus, com condigOes pessoais diversas,
sendo mais que evidente a alegada nulidade da decisdo que pode e
deve ser examinada, ainda que decorridos vinte e seis anos, pois o
paciente esta preso também por esta condenacdo, consoante se infere
das informacoes do Tribunal Estadual.

N2ao hd que se falar em nulidade guardada, posto que atenta
contra principio constitucional ja existente quando da sentenca, bem
como ofende as normas de individualizacdo entdo previstas.

Ante tais fundamentos, concedo parcialmente a ordem para
cassar o acérdao proferido no habeas corpus origindrio, no que diz
respeito ao reconhecimento de que nao ha falta de proporcionalidade
na dosimetria, para que o Tribunal a quo reexamine a decisao na parte
referente a fixacdo da pena, determinando-a como entender de direito,
atento aos ditames da lei, consideradas as atenuantes genéricas” .
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2. PRIMEIRA FASE DA DOSIMETRIA DA
PENA: CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS

2.1 CULPABILIDADE

Culpabilidade enquanto juizo de reprovabilidade da conduta
praticada:

“Menciona-se no artigo 59, em primeiro lugar, a culpabilidade
do agente, tida na reforma penal como o fundamento e a medida da
responsabilidade penal. Substituiu-se na lei as expressoes “intensidade
do dolo” e “grau de culpa”, com a justificativa de que “graduavel é a
censura cujo indice, maior ou menor, incide na quantidade da pena”,
conforme se vé no item 50 da “Exposicao de Motivos da Lein® 7.209/84”.
O exame da culpabilidade constitui, hoje, um juizo de reprovabilidade.
Reiteradas vezes nossos tribunais acentuam, com propriedade, que a
culpabilidade deve ser aferida lembrando-se principalmente o grau
de reprovabilidade da conduta praticada, considerando-se nao s6 as
condicdes pessoais de cada réu, mas também examinada a situagdo
fatica que o levou a praticar a conduta incriminadora” 1.

Impossibilidade de valoracdo negativa da culpabilidade em
caso de homicidio privilegiado quando néo identificada circunstancia
excepcional:

“Ademais, tratando-se de homicidio privilegiado, ndo restam
duvidas de que a reprovabilidade da conduta do réu ndo pode ser
indiscriminadamente considerada como elevada, salvo se houvesse
alguma outra circunstancia excepcional, o que néo é o caso. Logo, da
forma como posta na sentencga, referida circunstancia ndo pode ser
tida como desfavoravel aos anseios da defesa” 2.

Necessidade de fundamentacdo da valoracdo negativa da
culpabilidade:

“Primeiramente, no que diz respeito a fundamentacio
apresentada para considerar desfavoravel a culpabilidade do réu A.,
deve ser reformada a decisdo vergastada, pois a culpabilidade nio
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pode ser examinada de forma abstrata, afirmando-se ser “de grau
médio”, sem que o Magistrado analise tal circunstiancia de forma
motivada segundo o grau de reprovabilidade da conduta praticada. Ao
contrario, no exame dessa circunstancia, deve levar-se em conta as
condicdes pessoais do réu, bem como a situagdo fatica que o levou a
praticar a conduta incriminadora, o que nao ocorreu na espécie” 2.

Possibilidade de valoracao negativa da culpabilidade em delitos
de roubo majorado pelo concurso de pessoas ao réu que ameagou e
apontou arma de fogo contra a vitima:

“Ja no que tange ao acusado W. A. S., considerando sua
culpabilidade em grau maximo, eis que, na pratica criminosa, foi
quem apontou a arma de fogo para a cabeca da vitima, enquanto o
terceiro subtraia a quantia do caixa do supermercado” **.

A culpabilidade da dosimetria é distinta da culpabilidade
enquanto elemento subjetivo do crime:

“Para ambos os crimes, entendeu o Juiz a quo que a culpabilidade
da agente estaria maculada em funcdo de possuir “condi¢des de
entender o carater ilicito de sua conduta e se comportar de acordo
com este entendimento” (f. 358 e 359). Equivocou-se o Magistrado,
porquanto confundiu a culpabilidade como elemento do crime com
a culpabilidade do agente, sendo que apenas esta ultima encontra
previsdo no artigo 59 do Cddigo Penal. Mencionada circunstancia
judicial consiste no nivel de reprovabilidade da conduta do autor
do delito, situacdo que deve ser avaliada segundo as peculiaridades
do caso concreto. Portanto, referida circunstancia nao pode ser tida
como desfavoravel aos anseios da defesa” 2°.

Possibilidade de valoragdo negativa da culpabilidade do réu que
convida terceiro para a prética do crime:

“Para tanto, reconheceu em seu desfavor sua culpabilidade e
personalidade, bem como as circunstancias do delito. De fato, sua
conduta foi extremamente reprovavel, pois, apds ter sido convidado
para a prética do assalto, ainda convidou terceira pessoa (J. C.) para
dele também participar. (...) Assim sendo, vidvel a manutenc¢do da
pena-base no patamar escolhido pelo Magistrado singular” %°.
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Possibilidade de valoragdo negativa da culpabilidade em razao
de o réu manter em depdsito produtos quimicos para a preparacao de
drogas:

“A  culpabilidade do réu, considero sua conduta como
extremamente reprovavel, pois ndo apenas elevada quantidade de
droga foi por ele mantida em depdsito, mas, também, produtos
quimicos destinados a sua preparacao” 2.

Necessidade de realizar a valoracdo negativa da culpabilidade
com base em elementos concretos:

“A culpabilidade do agente, tomada como grau de reprovagao
da conduta, deve ser considerada normal para a espécie, haja vista
que ndo existem elementos concretos autorizando uma andlise
desfavordavel ao agente” 2%,

Possibilidade de valoragdo negativa da culpabilidade em razdo
de o réu ter efetuado disparos de arma de fogo em via publica em
crime de tentativa de homicidio:

“Quanto a sua culpabilidade, considerando sua conduta como
extremamente reprovavel, pois proferiu inumeros disparos em via
publica visando acertar a vitima” >°.

Possibilidade de valoragdo negativa da culpabilidade em razdo
de o réu ter subtraido arma da vitima para desferir disparos contra ela
prépria em crime de tentativa de homicidio:

“Quanto a sua culpabilidade, considerando sua conduta como
extremamente reprovavel, pois subtraiu a arma da vitima visando
desferir disparos contra ela propria” 21,

Impossibilidade de valoracdo negativa da culpabilidade com
base no perigo social causado pela conduta:

“A sentenca hostilizada valorou a culpabilidade de acordo com
o perigo social causado pela conduta, o que ndo procede, posto que
tal fato é insito ao delito, nao justificando majoracao da reprimenda”
2.11.

Impossibilidade de valoracao negativa da culpabilidade com
base nos antecedentes do réu:
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“Quanto a culpabilidade do réu, limitou-se o Magistrado a
quo a mencionar que ela “aparece intensa, tendo em vista os seus
antecedentes, que denunciam a pratica de outros ilicitos penais
dolosos” (fl. 88). Com efeito, mencionada circunstancia judicial
consiste no nivel de reprovabilidade da conduta do autor do delito,
situacdo que deve ser avaliada segundo as peculiaridades do caso
concreto. Destarte, pouco importam os antecedentes do acusado,
os quais devem ser examinados em circunstancias judicial prépria,
motivo pelo qual sua culpabilidade deve ser aferida em beneficio da
defesa” >12.

Considera-se reprovavel em nivel menos elevado, para fins de
valoracdo da circunstancia judicial da culpabilidade, a conduta que
deriva de imprudéncia:

“Quanto a culpabilidade de L., considero sua conduta
como reprovavel, porém, em nivel ndo elevado, pois derivada de
imprudéncia” #*,

Possibilidade de valoragdo negativa da culpabilidade em crime
praticado contra crianca por acusado que era pessoa de confianca da
familia da vitima e da proépria vitima:

“A culpabilidade deve considerada em desfavor do agente,
pois sua conduta realmente é de intensa reprovabilidade, vez que
foi praticada por um adulto em que a crianga confiava e também
merecia a confianca de toda a familia” >4,

Possibilidade de valoracao negativa da culpabilidade em
hipétese de consuncdo:

“As demais circunstanciasjudiciais do artigo 59 do Cédigo Penal
resultaram desfavoraveis ao apelante, em especial a culpabilidade,
que é o fundamento e a medida da responsabilidade penal. A
conduta do réu é altamente censuravel, pois ainda que os demais
crimes tenham sido absorvidos pelo estelionato, o réu nao hesitou
em praticd-los, até chegar ao delito almejado” **°.

Possibilidade de valoracdo negativa da culpabilidade em razado
de o réu ter desferido tiro contra a vitima em crime de roubo:
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“Quanto a culpabilidade de R., considero sua conduta como
extremamente reprovavel, pois ndo se contentou em ameacar a
vitima de morte durante a execucdo do roubo, desferindo, ainda, um
disparo de arma de fogo que se alojou em seu braco” 1.

Impossibilidade de valoracdo negativa da culpabilidade em
razdo de o delito de trafico de drogas “patrocinar grande parte da
criminalidade que atinge o pais”. Bis in idem:

“Em relacdo a sua culpabilidade, juizo este ligado a
reprovabilidade da conduta praticada, entendo que ela é altamente
censuravel, posto que o delito praticado patrocina grande parte
da criminalidade que atinge o pais, mas tal ja foi considerada pelo
legislador ao determinar os limites para as penas” *%".

Possibilidade de valoracdo negativa da culpabilidade em razao
de o réu ter furado bloqueio policial em crime de trafico de drogas:

“Quanto a culpabilidade de A., considero sua conduta como
reprovavel, mormente por ter, na condicao de piloto da motocicleta,
furado bloqueio policial” 215,

Possibilidade de valoracao negativa da culpabilidade quando
a vitima estava embriagada e ndo possuia recursos para atuar em
simetria de condi¢ées com o réu em crime de homicidio quando
houve decote da qualificadora do art. 61, II, “c” do Cédigo Penal pelo
Conselho de Sentenca:

“A culpabilidade do réu, diferentemente do que a Defesa
alega, é altamente reprovavel porque, conforme disseram quase
todas as testemunhas dos autos, a vitima era pessoa pacata, que no
dia dos fatos estava completamente embriagada e, ainda que tenha
provocado o acusado, nao possuia os mesmos recursos que ele para
atuarem em simetria de condigoes” %,

2.2 ANTECEDENTES

Impossibilidade de utilizar os antecedentes para valorar
negativamente outras circunstancias judiciais:
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“Ademais, nao deveria o Juiz de 1° Grau ter levado em
consideracdo os antecedentes do réu para interferir negativamente
em sua personalidade, muito menos nos motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, sobre os quais devem incidir fatores objetivos
especificos para cada qual” >%.

Mais de uma condenacgdo com transito em julgado: reflexos na
primeira e na segunda fases da dosimetria da pena:

“(...) sdo péssimos os seus antecedentes, existindo mais de uma
condenagdo com transito em julgado por fato anterior ao que ora se
examina, podendo uma delas configurar a reincidéncia e as demais
caracterizarem maus antecedentes” >%.

Necessidade de transito em julgado da condenacao anterior para
a valoracao negativa dos antecedentes:

“Quanto aos antecedentes, equivocado o Juiz a quo, pois a
certidao de fls. 53/56 noticia a existéncia apenas de inquéritos policiais
e de agOes penais em andamento, mas nenhuma condenacgdo penal
definitiva. Portanto, considerar maculados os antecedentes de S. com
base nesses dados significa o mesmo do que afrontar diametralmente
a garantia constitucional da presuncdo de nao-culpabilidade,
motivo pelo qual essa circunstancia judicial deve ser interpretada
favoravelmente aos anseios da defesa” >*2.

Necessidade de transito em julgado da condenacgdo para ambas
as partes para fins de valoracdo negativa dos antecedentes:

“Por meio da certiddo de antecedentes criminais acostada as f.
47/48, vejo que consta uma anotacao referente a processo que teria
transitado em julgado apenas para o Ministério Publico; entretanto,
ausentes informacdes sobre isso relativas a defesa, ndo ha como
presumir-se o definitivo transito em julgado de decisdo condenatdria,
ndo sendo possivel, por consequéncia, considerar tal anotacdo para
fins de examinar desfavoravelmente ao acusado seus antecedentes”
2.23'

Necessidade de informacgdo expressa acerca do transito em
julgado da condenacdo para a valoragdo negativa dos antecedentes:
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“Deacordocomacertiddo deantecedentescriminaisdef.105/106,
vejo que consta apenas uma decisdo, cuja situacdo esta descrita como
“sentenciada”; entretanto, ndo ha qualquer informacao a respeito da
ocorréncia do transito em julgado desta ou de outra sentenca penal
condenatdria, motivo pelo qual, ao contrario do decidido pela MM.
Sentenciante, devo presumir a primariedade do acusado” %%.

Auséncia de antecedentes criminais. Necessidade de
aproximacdo da pena do minimo legal:

“Nao se tém dados desfavoraveis da conduta da ré anteriormente
ao crime, assim como ela ndo registra antecedentes, o que tem sido
considerado com maior énfase por esta Casa e pelos tribunais, de
modo geral, quando da imposicdo da pena, como fator que deve
aproximar a reprimenda mais perto do minimo legal, e vejo que tal foi
também considerado na decisdo hostilizada” .

Impossibilidade de utilizar uma mesma condenacdo com
transito em julgado para valorar negativamente, de modo simultaneo,
os antecedentes e a reincidéncia. Bis in idem. Em casos que hd apenas
uma condenacao com transito em julgado, esta deve ser considerada
reincidéncia na segunda fase de fixagdo da pena:

“Os antecedentes se mostram maculados unicamente quando o
agente, na época da prética do crime, j4 possui condenacao pretérita
transitada em julgado. Ademais, deve-se atentar para o entendimento
esposado na Sumula 241 do colendo Superior Tribunal de Justica,
segundo o qual “a reincidéncia penal ndo pode ser considerada como
circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia
judicial”, ou seja, para configurar maus antecedentes, hd de haver, no
minimo, duas condenacdes definitivas pretéritas, sob pena de bis in
idem” %%,

Transagdo penal e suspensdo condicional do processo:
impossibilidade de valora¢do como maus antecedentes:

“Entretanto, ndo obstante a CAC juntada aos autos, vejo que
o paciente é tecnicamente primario, pois ali se tém noticias de
transacOes efetuadas e suspensdo condicional do processo, todas
devidamente cumpridas. Astransacoes efetuadasnio configuram maus
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antecedentes, visto que estes devem resultar de decisdo condenatdria
transitada em julgado, enquanto os referidos acordos com o Ministério
Publico apenas impedem nova concessdo do beneficio dentro do prazo
determinado na Lei 9099/95, isto porque ndo se formou nos referidos
procedimentos qualquer juizo de culpabilidade” >%.

Para fins de valoracdo negativa dos antecedentes é necessario
existir condenacao com transito em julgado proferida anteriormente
a data dos fatos em julgamento:

“Seus antecedentes criminais ndo podem ser analisados em
seu desfavor, ja que suas varias condenagdes transitaram em julgado
apenas em momento posterior a execucao do crime” %%,

Impossibilidade de valoracdo de atos infracionais como maus
antecedentes:

“Também ocorreu equivoco na analise dos antecedentes
criminais do paciente. Os atos infracionais cometidos por B., antes
da maioridade penal, ndo podem ser considerados para macular seus
antecedentes” >%.

Impossibilidade de valoragdo de decisdo de pronuncia como
maus antecedentes:

“Conforme CAC de f. 62/63 T]J, ele é primdrio e possuidor de bons
antecedentes. O fato de estar pronunciado em outra acao penal ndo é
suficiente para macular tal caracteristica, como fez o Juiz a quo, vez
que no processo penal vigora o principio da presuncdo de inocéncia,
de indole constitucional” >%°.

Impossibilidade de valoracdo de maus antecedentes com base
em depoimentos de testemunhas:

“Todavia, o peticiondrio ndo possuia antecedentes criminais,
visto néo registrar nem mesmo inquéritos e processos em andamento,
nem se pode dizer que ele tivesse maus antecedentes em virtude das
testemunhas dizerem que ele, apesar de ser pessoa trabalhadora e de
boa convivéncia, era envolvido com drogas. Os antecedentes sdo dados
técnicos que devem ser aferidos através de certidao cartordria judicial,
pois exigem condenacao transitada em julgado por crime anterior ao
que se examina, embora a sentenca e seu transito em julgado possam
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ocorrer quando o réu ja estd sendo processado por outro crime. Assim,
consoante o disposto na Simula 43 deste Grupo de Camaras “se o réu é
primdrio e de bons antecedentes, a pena deve tender para o minimo”,
enquanto a determinada o foi no seu dobro” 3.

Para fins de valoragdo negativa dos antecedentes é necessario
que o acusado tenha sido condenado, com transito em julgado, por
fato anterior ao que se examina:

“S6 caracterizam-se os maus antecedentes quando sobrevém
sentenca condenatdria com transito em julgado, ainda que no curso
do procedimento, por fato anterior ao que se examina” >%2,

2.3 CONDUTA SOCIAL

Impossibilidade de valoragdo negativa da conduta social em
razdo de o acusado possuir maus antecedentes:

“A conduta social, bem como a personalidade do agente, foram
sopesadas em funcdo da pratica de outros delitos, e da noticia de que,
no mesmo dia dos fatos, o apelante foi surpreendido na pratica de
crime contra o patrimonio. Referiu-se a lei a conduta social do agente,
ou seja, a sua situagdo nos diversos papéis desempenhados junto a
comunidade, tais como suas atividades relativas ao trabalho, a vida
familiar, etc. Ela ndo se confunde com os antecedentes criminais. Na
verdade, ela é um estudo dos antecedentes sociais do condenado e,
caso nao fique comprovada a ma conduta social do réu, esta devera
ser considerada boa, pois estes antecedentes ndo se avaliam por
conjecturas e, muito menos, por ouvir dizer, nem se podem tomar
antecedentes criminais como conduta social. O réu pode ter péssimos
antecedentes criminais e ter boa conduta social, ou bons antecedentes
e ma conduta social. O prolator da sentenca tomou como conduta
social os antecedentes, sem fazer a andlise propriamente dita da
conduta social, o que também elevou a pena-base imposta, porquanto
se ndo havia dados para aferi-la, ela deveria ser tido como boa e,
jamais, confundi-la com maus antecedentes” .
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Impossibilidade de valoracao negativa da conduta social em
razdo de prévia condenacdo por ato infracional:

“Nao existem, ainda, testemunhos desfavoraveis a sua conduta
que, assim, ndo pode ser considerada inadequada, eis que os atos
infracionais j4 referidos, de igual modo, ndo estdo aptos para tal fim”
2.34.

Impossibilidade de utilizacdo de inquéritos ou processos em
andamento para valorar negativamente a conduta social do acusado:

“Ressalte-se que, apds a Constituicio Federal de 1.988,
antecedentes devem resultar de decisdo condenatéria transitada em
julgado, sendo que processos em andamento, ou inquéritos ndo podem
servir para agravar a pena do réu, nem mesmo para se considerar
que ele possui ma conduta social, ou personalidade deformada, pois
podera, no final do processo, ser absolvido. (...) A conduta social,
ou seja, a sua situagdo nos diversos papéis desempenhados junto a
comunidade, tais como suas atividades relativas ao trabalho, a vida
familiar, etc. foi corretamente analisada favoravelmente, ante a
inexisténcia de elementos nos autos a demonstrar o contrario” >%.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social com
base no envolvimento do acusado com drogas:

“Como também nao se pode dizer que sua conduta social seja ma
por estar envolvido com drogas, questdo que esta presa a antecedentes
criminais devidamente comprovados. Ressalte-se que as testemunhas
da defesa, ouvidas em grande numero, dizem que ele era trabalhador
e uma até disse que era ele quem conduzia seus filhos em viagens” >*.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social em
razdo do uso de bebida alcéolica pelo acusado:

“Merece reparo a fundamentagio tecida em relagdo a conduta
social, as circunstancias e as conseqiiéncias do crime. A conduta
social de J. V. ndo pode ser considerada péssima, como afirmou o
magistrado, porque ele faz uso de bebidas alcodlicas” *¥.

Impossibilidade de valoragdo negativa da circunstancia judicial
conduta social com base na prépria prética do crime:
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“A simples pratica do delito ndo é suficiente para que se considere
a personalidade e a conduta social como ruins. No presente caso, ndo
entendo haver qualquer informacao desfavoravel a tais circunstancias,
que, assim, nao devem ser consideradas contra o agente” 3.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social com
base em conjecturas:

“Relativamente a conduta social, temos que esta se refere
a situagdo do agente nos diversos papéis desempenhados junto a
comunidade, tais como suas atividades relativas ao trabalho, a vida
familiar. In casu, ndo vislumbrei nos autos elementos capazes de
comprovar a alegada mé conduta social do réu, de modo que esta
devera ser considerada boa, pois esta circunstancia néo se avalia por
meras conjecturas” >¥.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social com
base em indicios:

“Sobre a conduta social, ou seja, a situagdo do agente nos diversos
papéis desempenhados junto a comunidade, tais como suas atividades
relativas ao trabalho, a vida familiar, etc. entendo que a existéncia de
meros indicios nao sdo suficientes para que tal critério seja valorado
desfavoravelmente ao acusado. E, se ausentes provas contundentes
a comprovar o alegado pelo Magistrado, tal circunstancia deve ser
examinada em favor do réu” >.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social com
base em testemunhas de ouvir dizer:

“Refere-se alei a conduta social do agente, ou seja, a sua situacao
nos diversos papéis desempenhados junto a comunidade, tais como
suas atividades relativas ao trabalho, a vida familiar, etc. Ela nao se
confunde com os antecedentes criminais. Na verdade, ela é um estudo
dos antecedentes sociais do condenado e, caso ndo fique comprovada
a ma conduta social do réu, esta devera ser considerada boa, pois
esses antecedentes ndo se avaliam por conjecturas e, muito menos,
por ouvir dizer. Devem ser analisados de forma clara e objetiva as
circunstancias da vida anteacta do agente referente a comportamentos
que nao sao classificados como criminosos, mas sociais. Dessa forma,
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a natureza do crime que lhe é imputado, em momento algum, serve
para caracterizar a sua conduta social, devendo ela, em razdo da
auséncia de elementos capazes de delined-la, ser considerada boa” >

Impossibilidade de valoracao negativa da conduta social quando
hé testemunhos divergentes sobre a circunstancia:

“A conduta social, também tida como de ma indole com base
apenas nos testemunhos, pode ser contraposto com testemunhos
favoraveis, também presentes. Sendo assim, na auséncia de algum
estudo mais detido sobre esta circunstancia, nao ha como manter seus
efeitos sobre a pena” >*.

Impossibilidade de valoragdo negativa da conduta social em
razdo do temperamento do acusado:

“Sua conduta social ndo pode ser tomada por ruim apenas por
ser considerada pessoa “meio espinhenta” por uma das testemunhas
ouvidas em juizo. A lei, ao referir-se a conduta social do agente, buscou
verificar a sua situagdo nos diversos papéis desempenhados junto a
comunidade, tais como suas atividades relativas ao trabalho, a vida
familiar, etc. Ela ndo se confunde com o temperamento do agente” 4.

Impossibilidade de valoragdo negativa da conduta social em
razdo de o acusado nio ter comprovado ocupagao licita:

“Para aferir essa circunstancia judicial, a juiza monocratica
utilizou como fundamento a ndo comprovagio pelo réu do exercicio
de qualquer atividade licita, assim como, o sofrimento que ele vem
causando diuturnamente a sua familia, sobretudo a sua esposa. Assiste
razdo a Defesa quando questiona a falta de comprovacao de emprego
como fator considerado contra o réu. Realmente num pais como
o Brasil, em que o desemprego e quase inexisténcia de ocupacdes
formais assolam a populacio, considerar esse fator contra o réu nio
seria correto” >*.

Impossibilidade de valoracdo negativa da conduta social em
razdo de o acusado se dedicar a atividades ilicitas:

“Portanto, o simples fato de M. nio ter comprovado o exercicio
de ocupacao licita ndo serve para macular esse atributo pessoal, o
mesmo devendo ser dito quanto a aventada circunstincia de ele se
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dedicar a atividades ilicitas, pois alheia a finalidade buscada pelo
legislador” >#.

Impossibilidade de valoragdo negativa da conduta social em
razdo do abandono escolar pelo acusado:

“A conduta social tida por desajustada ao argumento de que
abandonaram a escola com tenra idade. Oras, no pais em que
vivemos, em que milhares de criancas infelizmente sdo compelidas
a abandonar os estudos para ajudar no sustento do lar, esse fato nao
pode ser considerado em desfavor do agente do crime; seria fechar os
olhos para a realidade que sabemos existir” 4.

Necessidade de fundamentacdo da valoracdo negativa da
conduta social:

“Sobre a conduta social do agente, buscou a lei verificar a sua
situacdo nos diversos papéis desempenhados junto a comunidade,
tais como suas atividades relativas ao trabalho, a vida familiar etc. Ela
ndo se confunde com os antecedentes criminais. Na verdade, é um
estudo dos antecedentes sociais do condenado e, caso ela nao fique
comprovada, devera ser considerada boa, pois esses elementos nio se
avaliam por conjecturas. Ndo basta, portanto, que o Juiz sentenciante
diga ser a conduta social do agente “totalmente desajustada” sem,
novamente, fundamentar os motivos dessa conclusao” 4.

2.4 PERSONALIDADE DO AGENTE

Defini¢do do conteuido valorativo da circunstancia judicial da
personalidade:

“Devem ser lembradas as qualidades morais do delinquente,
a sua boa ou ma indole, o sentido moral do criminoso, bem como
sua agressividade e o antagonismo em relacdo a ordem social e seu
temperamento. Também nao devem ser desprezadas as oportunidades
que o réu teve ao longo de sua vida e consideradas em seu favor uma
vida miserdvel, reduzida instrucao e deficiéncias pessoais que tenham
impedido o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade.
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Ademais, o conceito de personalidade como circunstancia judicial
diz respeito ao temperamento do agente, ndo se confundindo com os
antecedentes criminais” >*.

A necessidade de se fundamentar a valoracdo negativa da
personalidade em elementos concretos:

“No caso, a personalidade foi considerada “mal formada”, sem
qualquerfundamentacdo capazde exporelementosdetal mé formacao.
Assim, ndo havendo como examinar devidamente a personalidade,
ela também deve ser tomada como favoravel ao agente” >%.

Impossibilidade de valoracdo negativa da personalidade com base nos
antecedentes criminais do réu:

“Ademais, o conceito de personalidade como circunstancia
judicial diz respeito ao temperamento do agente, nao se confundindo
com os antecedentes criminais” >%.

Impossibilidade de valoracdo negativa da personalidade com
base em inquéritos e processos em andamento:

“Cabe, finalmente, lembrar que ndo se pode considerar
de ma personalidade quem possui inquéritos e processos em
andamento, conforme iterativas decisoes dos Tribunais, sob pena
de se caracterizar bis in idem, motivo pelo qual, ante a auséncia
de elementos a embasd-la negativamente, deve esta circunstancia
também ser valorada em favor do acusado, como fez o culto
Sentenciante” 2°L.

Impossibilidade de valoragdo negativa da personalidade apenas
em razdo de condenagao anterior:

“A personalidade ndo pode ser analisada desfavoravelmente
apenas em funcao de condenacgdo anterior” 22,

Impossibilidade de valoracao negativa da personalidade em
razdo de o réu ter sido pronunciado em outra acio penal:

“Sua personalidade e conduta social também ndo podem
ser consideradas em seu desfavor unicamente em razdo de estar
pronunciado em outra agao penal” %%,
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Impossibilidade de valoracdo negativa da personalidade
com base no préprio cometimento do delito. Bis in idem:
“Também a personalidade ndo pode ser considerada vocacionada
para o delito, vez que n3o ha dados para tal afericdo. Importante
ressaltar que a pratica do delito, em si, ndo é fundamento idéneo para
se verificar a personalidade do agente. Deste modo, tenho que todas
as circunstancias judiciais sdo favordveis ao agente, que merece, por
conta disto, a fixagdo da pena-base no minimo legal” 2%,

2.5 MOTIVOS

Definicdo do conteuido valorativo da circunstancia judicial
motivos:

“Dentre as circunstancias referentes ao contexto do fato
criminoso, os motivos do crime demandam a verificacdo de um perfil
psiquico do delinquente e da causagdo do crime para uma correta
imposi¢cdo de pena. O crime deve ser punido em razdo de motivos
que podem levar a uma substancial alteragdo da pena, aproximando-
se do minimo quando derivam de sentimentos de nobreza moral, ou
elevando-a quando indicam um substrato anti-social. Ndo deve ser
considerada a motivacdo propria do crime” >,

Dever de fundamentagdo da valoragdo negativa dos motivos do
crime:

“Assim sendo, insustentavel a disposicdo da sentenga que
considerouindesculpdaveis os motivos do crime sem ao menos justificar
essa consideracao” 2,

Impossibilidade de valoracao negativa da circunstancia judicial
motivos em razao de o crime ter sido praticado “sem motivo suficiente”:

“Nao deve ser considerada a motivacao prépria do crime, nem se
dizer que o réu ndo ateve, pois todo delito tem uma motivagio, cabendo
ao Juiz busca-la na prova dos autos, nao podendo simplesmente dizer
que o réu ndo os teve suficientemente para praticar o ato criminoso,
tal como se fez na decisdo hostilizada” >*’.
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Possibilidade de valoracao negativa dos motivos de crime em
caso de violéncia doméstica motivada por ciuimes:

“0O Juiz de Primeiro Grau deixou de analisar os motivos do delito,
especificamente, influenciando significativamente na fixagdo da
pena-base. Tal circunstancia estd ligada ao que instigou o réu a prética
do delito. No caso em tela, o ciime, mesquinho sentimento de posse
alimentado por A. C., em relagdo a sua amasia, aliado ao desejo que
ela tinha de separar-se, o estimulou a atentar contra a vida da mae
de seu filho e, em um ato de desespero, contra sua propria vida. Por
conseguinte, se apresentam desfavoraveis ao réu” 2.

Impossibilidade de valoracdo negativa dos motivos do crime em
delitos culposos:

“Tratando-se de crime culposo, os motivos do crime sdo
inexistentes” %,

Impossibilidade de valoracdo negativa dos motivos do crime
em razdo do desrespeito com a comunidade e/ou indiferenga com os
usudrios no crime de tréfico de drogas. Bis in idem:

“Os motivos e circunstancias do crime foram considerados
desfavoravelmente por conta do desrespeito com a comunidade e
indiferenca com a sorte dos infelizes usuarios de drogas. Ocorre que
esses fatores sdo insitos a todo e qualquer delito de trafico de drogas e,
portanto, ja foram considerados pelo legislador ao cominar as penas
minima e méxima para referida infracdo penal. Logo, ndo podem ser
novamente levadas em conta para agravar ainda mais a situacdo da
agente” %%,

Impossibilidade de valoracdo negativa dos motivos no crime de
trafico de drogas motivados pela busca por ganho facil. Bis in idem:

“Transcrevo, por oportuno, excerto da sentenca condenatdria
que tratou da dosimetria da pena: “(...) aos motivos indesculpdveis,
ja que visava o ganho facil”. (...) Os motivos, as consequéncias e o
comportamento da vitima tenho que sdo inerentes ao préprio tipo
penal descrito pelo legislador, sendo impossivel majorar a pena-base
com fundamento nessas circunstancias. J4 me posicionei no sentido
de que, em razdo de ser o crime de trafico altamente reprovavel, o
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legislador ja lhe cominou pena elevada, sendo ilegal a exasperagdo da
pena-base motivada por circunstancias intrinsecas ao préprio crime
de trafico” >°.

Impossibilidade de valoragdo negativa da circunstancia judicial
motivos no crime de sonegacdo fiscal motivados pela vontade de
conseguir supressao de pagamento de imposto. Bis in idem:

“A motivacdo é a prépria do crime: conseguir supressdo de
pagamento de imposto, em conseqiiéncia a pena nao merece maior
peso, pois ja considerada na cominacao” .

Impossibilidade de valoracdo negativa do motivo futil ou torpe
quando estes qualificam o delito. Bis in idem:

“Os motivos do delito, no entanto, ndo poderiam ser sopesados
em desfavor dos apelantes, posto que ja qualificam o delito. Deste
modo, ao serem também considerados na fixacdo da pena-base,
ocorreu bis in idem, que deve ser modificado, nesta ocasido. Desta
forma, é cabivel pequena reducgio da pena-base, vez que os motivos do
delito ndo podem aumentd-la, por ja serem qualificadoras do crime”
2.63.

Impossibilidade de valoracdo negativa dos motivos em crimes
de estupro motivados pela vontade de satisfazer lascivia prépria. Bis
in idem:

“Em analise dos autos e da decisdo ora guerreada, vejo que os
motivos sdo os comuns ao delito, ou seja, satisfazer a lascivia, ndo
devendo, ao contrario do sustentado pelo culto Julgador, militar em
desfavor do réu” ¢4,

Impossibilidade de valoragdo negativa da motivacao “obter
lucro facil” ou “auferir ganho patrimonial de maneira fcil” em crimes
contra o patriménio. Bis in idem:

“Em anadlise dos autos e da decisdo ora guerreada, vejo que, na
verdade, os motivos que levaram o apelante a cometer o delito em
questdo, ao que tudo indica, sdo proprios do crime, qual seja auferir
ganho patrimonial de maneira facil; assim, ndo pode a analise de tal
circunstancia prejudica-lo” 2.
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Impossibilidade de valoracao negativa da circunstancia judicial
motivos em razdo do desrespeito com a comunidade e indiferenca
com a sorte dos usudrios de drogas em crimes de tréfico de drogas. Bis
in idem:

“Os motivos e circunstancias do crime foram considerados
desfavoravelmente por conta do desrespeito com a comunidade e
indiferenca com a sorte dos infelizes usudrios de drogas. Ocorre que
esses fatores sdo insitos a todo e qualquer delito de trafico de drogas e,
portanto, ja foram considerados pelo legislador ao cominar as penas
minima e méaxima para referida infracdo penal. Logo, ndo podem ser
novamente levadas em conta para agravar ainda mais a situacdo da
agente” 2,

Impossibilidade de valoracado negativa da motivacao futil ou torpe
quando um desses motivos jd tiver sido considerado na qualificadora.
Bis in idem:

“Quanto aos motivos do crime, considerados injustificados, estes
estdo na sentenca mais vinculados a prépria motivagdo do crime, o que
ndo é apropriado para fins de analise. Além do mais, a circunstancia
do motivo futil ja qualifica o crime, e, portanto, na inteligéncia do
artigo 61 do Cédigo Penal, ndo poderia ter agravado a pena” 2¢’.

Impossibilidade de valoracao negativa da circunstancia judicial
motivos pelo magistrado quando o Conselho de Sentenca rejeitou a
tese de motivagdo torpe ou futil:

“Os Jurados rejeitaram a motivacao torpe, assim como a futil,
demonstrando que a motivac¢do foi prépria do crime, ndo devendo a
pena ser por ela exacerbada” .

Impossibilidade de valoracao negativa da circunstancia judicial
motivos quando o Conselho de Sentenca reconheceu o homicidio
privilegiado:

“Além do mais, deve prevalecer, a respeito desse tema, a
soberania do veredicto do Conselho de Sentenca, o qual reconheceu
que o acusado agiu sob o dominio de violenta emocao logo em seguida
a injusta provocacao da vitima (quesito n° 04). Portanto, mesmo que a
motivacao para o crime ndo exima a responsabilidade penal de A, ela
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nao pode ser considerada em seu desfavor no momento da fixagdo de
sua pena-base” 2.

2.6 CIRCUNSTANCIAS DO CRIME

Contetido valorativo das circunstancias do crime:

“As circunstancias do crime podem referir-se a duracdo do tempo
do delito, que pode demonstrar maior determinagdo do criminoso;
ao local do crime, indicador, por vezes, de maior periculosidade do
agente; a atitude durante ou ap6s a conduta criminosa (insensibilidade
e indiferenca ou arrependimento) etc” 7°.

Impossibilidade de valorar negativamente as circunstancias do
crime com base nos antecedentes do acusado:

“O Juiz de 1° Grau ter levado em consideracao os antecedentes
do réu para interferir negativamente em sua personalidade, muito
menos nos motivos, circunstancias e consequéncias do crime, sobre
os quais devem incidir fatores objetivos especificos para cada qual” >

Circunstancias do crime que denotam maior reprovabilidade da
conduta:

“Por fim, quanto as circunstancias do crime, aduziu o Juiz a quo
que elas seriam desfavoraveis, pois o acusado demonstrou extrema
perspicacia ao adentrar no patio da construcdo e, ato continuo,
invadir o quarto do vigia para, de 14, subtrair o aparelho de som,
levando, também, o carrinho de mao. De fato, com razdo o Magistrado
nesse ponto, pois as circunstancias em questdo denotam a maior
periculosidade do réu, aproveitador do fato de a construcéo encontrar-
se momentaneamente sem vigildncia para subtrair objetos que se
achavam, inclusive, escondidos dentro de um quarto. Com certeza,
esse fator vai além dos elementos do tipo e distinguem o agente dos
demais praticantes de furto” 7.

“As circunstancias do crime também foram gravissimas, pois
o roubo foi praticado a luz do dia com a presenca de varias pessoas
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no local. Além do mais, um disparo de arma de fogo foi desferido,
situacdo apta a desfavorecer ainda mais a atuagdo do bando” 27.

“(...) as circunstancias que foram graves, tendo em vista que o
agente se utilizou de um motorista de 6nibus escolar para lograr seu
intento” >7.

“(...) as circunstancias foram gravissimas, em razdo da enorme
quantidade de armas encontradas” 7.

“(...) as circunstancias sdo desfavoraveis, tendo em vista que
iniciou seu proéprio filho na senda do crime (...)” 7.

“Quanto as suas circunstancias, realmente o fato de terem sido
desferidos varios disparos de arma de fogo em via publica desfavorece
o apelante” 277,

“(...) que os motivos, as circunstancias e as conseqiiéncias foram
graves, pois, segundo se apurou, o autor ameacou terceira pessoa com
a arma apreendida (...)” 7.

“(...) que as circunstancias devem ser levadas em consideragao,
ja que o acusado ajudou a influenciar um menor a prética do delito
(”_)” 2.79,

“(...) as circunstancias ndo lhe sdo favoraveis, pois adquiriu o
automovel das maos de um menor, fomentando a pratica de delitos
por parte deste (...)” >%.

“(...) as circunstancias foram desfavoraveis, ja que o crime foi
cometido apds covarde perseguicdo a vitima, junto de seu filho (...)”
2.81.

Impossibilidade de valoragdo negativa das circunstancias do
crime de trafico de drogas com fundamento no prejuizo a saude
publica. Bis in idem:

“No caso em tela, tais circunstincias foram analisadas em
desfavor do recorrente, justificando-as com os elementos insitos ao
crime em aprego - ter em depdsito certa quantidade de entorpecentes
que, se comercializado, prejudicaasatde publica. Portanto, inexistindo
circunstancias e consequéncias que ultrapassam o esperado para tais
crimes, estes critérios também devem ser examinados favoravelmente
ao acusado” %%,
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Impossibilidade de valoracao negativa das circunstancias do
crime de trafico de drogas com fundamento na disseminacdo do uso
de drogas e/ou no aumento da violéncia decorrido do trafico. Bis in
idem:

“Com relacdo as circunstancias e consequéncias do crime,
sopesou o Juiz a quo tao-somente elementos insitos ao tipo penal sob
apreco, tais como a disseminacao do uso de drogas, o aumento da
violéncia decorrido do trafico etc. Finalmente, importante salientar
que apenas 10 pedras de crack (3,2 gramas) e 1,4 gramas de cocaina
em poé foram apreendidos com A.” 28,

Impossibilidade de valoragdo negativa das circunstancias do
crime de trafico de drogas com fundamento no desrespeito com a
comunidade e/ou indiferenca com a sorte dos usudrios de drogas. Bis
in idem:

“Os motivos e circunstancias do crime foram considerados
desfavoravelmente por conta do desrespeito com a comunidade e
indiferenca com a sorte dos infelizes usudrios de drogas. Ocorre que
esses fatores sdo insitos a todo e qualquer delito de trafico de drogas e,
portanto, ja foram considerados pelo legislador ao cominar as penas
minima e maxima para referida infracdo penal. Logo, ndo podem ser
novamente levadas em conta para agravar ainda mais a situacdo da
agente” 284,

Possibilidade da valoracdo negativa das circunstancias do
crime de trafico de drogas com fundamento na quantidade de droga
apreendida:

“(...) as circunstancias contra ele militam, notadamente a
quantidade de droga apreendida (...)"” >%.

Bis in idem - circunstancias do crime e motivos do crime:

“No tocante as circunstancias do crime, vejo que agiu o
Sentenciante corretamente ao considerar que elas denotam a maior
censurabilidade da conduta do réu, pois, a préatica do roubo no
proprio estabelecimento onde trabalhava, com efeito, facilitou-lhe a
empreitada criminosa, aumentando, assim, a reprovabilidade de sua
acdo. Nao obstante, ha que se reconhecer que essa mesma justificativa
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nao poderia ter sido igualmente utilizada no exame dos motivos do
crime. Assim, para corrigir a ocorréncia de verdadeiro bis in idem,
deverd essa ultima circunstancia ser considerada favoravel ao réu” >%¢.

Bis in idem - circunstancias do crime e culpabilidade:

“Quanto ao aumento de pena, no que tange as circunstancias em
que foi praticado o crime, ndo vejo em que o fato de ter sido encontrado
grande quantidade de droga na casa do acusado possa constituir dado
desfavoravel. O fato de varias buchas terem sido apreendidas elevam
a culpabilidade do agente, ja considerada amplamente desfavoravel
pelo magistrado” ¥’.

Impossibilidade de valoragdo negativa das circunstancias do
crime de roubo com fundamento na acdo rdpida, em local de facil
acesso, seguido de fuga. Bis in idem:

“No caso em questao, vejo que as circunstancias sobre as quais
o delito em questdo ocorreu - duragdo do tempo do delito, que pode
demonstrar maior determinacao do criminoso; local do crime,
indicador, por vezes, de maior periculosidade do agente; atitude
durante ou ap6s a conduta criminosa nao ultrapassam o esperado,
entre outros fatores -, ndo ultrapassaram o esperado para o crime
em questdo (agdo rapida, em local de fécil acesso, seguido de fuga);
assim sendo, este critério ndo pode se valorado desfavoravelmente ao
acusado” %,

Impossibilidade de valoragdo negativa das circunstancias do
crime de roubo com fundamento na clandestinidade do crime ocorrido
as escondidas:

“Na hipétese dos autos, entendo que as consequéncias do crime
foram devidamente analisadas, mas a andlise das circunstancias ndo
lhe poderia ter sido desfavoravel, ante a inexisténcia de qualquer
anormalidade no fato de o crime ter sido cometido as escondidas,
como posto na sentenca, pois a clandestinidade comumente faz parte
da natureza de delitos desta espécie” .

Deverdefundamentacdodavaloragdonegativadascircunstancias
do crime:
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“Em relacdo as referidas circunstancias, penso que nao ficaram
suficientemente evidenciadas as razdes pelas quais deveriam ser
desfavordaveis aos recorrentes, seja em relacdo ao tempo do delito, ao
local, a atitude durante e ap6s a conduta criminosa, ou outra referéncia
objetiva ou subjetiva, com o que também ndo devem sobrepesar as
penas-base” 2.

2.7 CONSEQUENCIAS DO CRIME

Definicdo do conteuido valorativo da circunstancia judicial
consequéncias do crime:

“A referéncia as consequéncias do crime é de carater geral,
incluindo-se nela a de cardter objetivo ou subjetivo ndo inscritas em
dispositivos especificos, e referem-se a gravidade maior ou menor do
dano causado pelo crime, inclusive aquelas derivadas indiretamente
do delito” .

Possibilidade de valoragdo negativa da circunstancia judicial
consequéncias dos crimes contra o patrimonio quando ndo houve
restituicdo do bem:

“Outrossim, no que tange as consequéncias do crime, agiu
acertadamente o Juiz singular ao considerd-las graves, pois asseverou
que “o valor utilizado n#o foi restituido”. Andou bem, nesse ponto,
o Magistrado, porquanto referidas consequéncias vao além do tipo
penal sob enfoque, no se atendo a execugao do crime em si” %2

Impossibilidade de valoracdo negativa das consequéncias dos
crimes contra o patrimonio quando houve restituicdo do bem:

“As consequéncias que ndo foram graves, conforme demonstrado
pelas provas colacionadas aos autos, j4 que o bem subtraido foi
devidamente restituido a vitima” >*.

Impossibilidade de valoracao negativa das consequéncias do
crime de trafico de drogas quando os entorpecentes foram apreendidos
antes de serem comercializados ou repassados a terceiros:
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“No caso em tela, tais critérios foram corretamente analisados
em favor do recorrente, posto que insitos ao crime em questdo, nao
ultrapassando o esperado para a conduta de transportar ilicitamente
determinada quantidade de droga, e por nao haver maiores reacdes
desta conduta, posto que o entorpecente foi apreendido pelos policiais
antes de ser repassado a terceiros” %%+,

Impossibilidade de valoracdo negativa das consequéncias em
razdo da disseminacdo do uso de drogas e/ou do aumento da violéncia
decorrido do trafico de drogas. Bis in idem:

“Com relagdo as circunstincias e consequéncias do crime,
sopesou o Juiz a quo tao-somente elementos insitos ao tipo penal sob
apreco, tais como a disseminacao do uso de drogas, o aumento da
violéncia decorrido do trafico etc” .

Impossibilidade de valoragdo negativa das consequéncias “risco
a saude publica” em crimes de trafico de drogas. Bis in idem:

“A referéncia as consequéncias do crime é de carater geral,
incluindo-se nelas as de cardter objetivo ou subjetivo ndo inscritas
em dispositivos especificos, referindo-se estas a gravidade maior
ou menor do dano causado pelo crime, inclusive aquelas derivadas
indiretamente do delito. No caso em tela, tais circunstancias foram
analisadas em desfavor do recorrente, quando, na verdade, no caso
em questdo, ndo ultrapassem a consequéncia insita ao crime de
entorpecente, qual seja o risco a saude publica, ndo devendo, assim,
ser valorada em desfavor do apelante” %%,

Possibilidade de valoracdo negativa das consequéncias em razao
da debilidade permanente e incapacidade para o trabalho da vitima
causada pelo delito de tentativa de homicidio:

“Finalmente, quanto as consequéncias do delito, deve ser
mantida a conclusdo da sentenca, pois o fato de o ofendido ter ficado
com debilidade permanente de membro (dedos), consoante laudo
de f. 72/74, além de incapacidade permanente para o trabalho, ndo
pode ser considerado como um mero desdobramento do delito, mas
sim como uma circunstancia extrapenal de inegével relevancia. (...)
suas consequéncias extrapenais foram graves, pois a vitima ficou com
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debilidade permanente de membros (dedos), além de incapacidade
para o trabalho” 2.

Valoracao negativa das consequéncias do crime em razdo da
quantidade e/ou periculosidade da droga no delito de trafico de drogas:

“As conseqiiéncias do delito de trafico ilicito de entorpecentes
também foram graves, em funcdo da quantidade e periculosidade das
drogas apreendidas” >%.

Consequéncias do crime de roubo nao sdo graves quando os
valores subtraidos nao sdo altos:

“As consequéncias que nao foram graves, j4 que os valores
subtraidos ndo sao altos” .

As consequéncias do crime de uso de drogas ndo sdo graves
porque atentam contra a saide do préprio autor:

“Fazendo-se mencgao a graves conseqliéncias ao proprio acusado,
o que ndo deve ser considerado, pois ndo se pune qualquer forma de
autolesdo, mas sim o porte para o uso, além de graves conseqiiéncias
a comunidade, sem que tenham também sido explicitadas,
resultando numa pena-base elevada e injustificada, considerando-se
principalmente a pequena dose da substancia apreendida” .

Possibilidade de valoragdo negativa das consequéncias quando o
delito de homicidio foi praticado por marido contra mulher, deixando
filho desamparado:

“Com relagdo as conseqiiéncias do crime, ao qual se refere o
artigo 59, do citado diploma legal, elas ndo dizem respeito aquelas
naturais, que tipificam o ilicito, sendo, portanto, um erro afirmar que
temos como conseqiiéncia do crime de homicidio a morte. Ora, tal
ocorréncia é 6bvia quando consumado o delito. No caso, o que deve ser
considerado como conseqiiéncia é o fato de ter o recorrente provocado
a morte da mae de seu proprio filho, deixando-o desamparado por
completo. Logo, entendo ser gravissima a conseqiiéncia do ilicito
praticado” %1%,

As consequéncias do delito de homicidio sdo graves quando o
delito foi praticado contra pessoa jovem:
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“Suas consequéncias foram consideradas inerentes ao tipo pelo
Juiz-Presidente, contudo, equivocada essa conclusio. E certo que a
morte, por si s, realmente é inerente ao crime sob enfoque. Contudo,
¢ inegavel que a morte de um adolescente, como in casu, é muito mais
grave do que a morte de um idoso. Segundo laudo de f. 08, a vitima
possuia apenas dezesseis anos de idade quando foi morta pelo réu. Nao
se olvida que a consequéncia de um homicidio perpetrado contra uma
pessoa que possui uma vida inteira pela frente é bem mais grave do que
aquele cometido contra vitima que ja viveu por longo tempo. Repita-se
que ndo se trata de considerar a morte (circunstincia inerente a todo e
qualquer homicidio) como consequéncia desfavoravel, mas sim o fato
de o crime ter sido praticado contra um menor” 12,

Impossibilidade de valoracdo negativa das consequéncias em
razdo da prépria morte da vitima e/ou da perda do convivio com entes
queridos em crimes de homicidio:

“Entretanto, as conseqiiéncias foram consideradas gravissimas,
sem outra justificacio sendo as que sdo proprias do homicidio, quais
sejam, a propria morte da vitima e a perda do convivio com os entes
queridos. A gravidade do crime deve ser auferida tendo-se em vista os
danos causados, bem como as conseqiiéncias derivadas indiretamente
do delito, com exclusao das que lhes sao préprias” 1%,

Possibilidade de valoragdo negativa das consequéncias do delito
de homicidio quando a vitima possui familia que dependia de seu
auxilio material:

“As consequéncias do crime sdo altamente nocivas,
considerando-se que a vitima, querida por todas na sociedade local,
deixou familia que necessitava de seu auxilio material” >1%.

Impossibilidade de valoracao negativa das consequéncias de
prejuizo financeiro em crimes contra o patrimonio. Bis in idem:

“Entendo, contudo, que os motivos de obtencdo de vantagem
indevida, bem como as consequéncias de prejuizo financeiro sdo
inerentes aos crimes cometidos contra o patrimoénio, razdo pela qual,
ndo é possivel considera-las como desfavoraveis ao agente” %1%,

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva




Possibilidade de valoragdo negativa das consequéncias do delito
contra o patrimonio quando o prejuizo da vitima for de alta monta:

“No caso que ora se examina, considerou o Magistrado de 1.°
Grau, com acerto, que as consequéncias do delito foram gravissimas,
pois um prejuizo superior a R$40.000,00 foi causado as vitimas” %1%,

Impossibilidade de valoracdo negativa das consequéncias
do crime de trafico de drogas em razao da relacdao deste delito com
lavagem de capitais, comércio ilegal de armas e incentivo ao uso de
drogas. Bis in idem:

“E assim que o fato de o crime de trafico de entorpecentes,
muitas vezes, estar relacionado a outros delitos, tais como lavagem de
dinheiro, comércio ilegal de armas e incentivo ao uso de drogas, ja
foi considerado pelo legislador ao fixar a pena minima. Desse modo,
na hipétese de se pretender considerar as conseqiiéncias insitas ao
delito como causa de majoragdo da pena, estar-se-a indo além do
que o proprio legislador pretendeu, emprestando ao fato delituoso
uma gravidade maior que a prépria lei lhe confere e, mais que isso,
procedendo-se a um verdadeiro bis in idem, o que nao se concebe.
No caso, portanto, tenho que as circunstancias e conseqiliéncias do
crime ndo devem pesar contra o réu, devendo a sentenga permanecer
inalterada no que diz respeito a andlise das circunstancias judiciais
previstas no artigo 59 do Cédigo Penal” 2177,

Possibilidade de valoracao negativa das consequéncias do crime
de tentativa de homicidio em caso no qual a vitima ficou com sinais
dos cortes que sofreu do autor:

“Por fim, afirmou o Juiz de 1? Instancia que as conseqiiéncias do
crime seriam desfavoraveis, pois a vitima “ficou com sinais dos cortes
que sofrera” (f. 200). De fato, entendo que, nesse ponto, andou bem o
Magistrado, porquanto referidas conseqiiéncias, por mais que possam
se ater a execucdo do crime em si, vio além do tipo penal sob enfoque.
Portanto, plenamente vidvel manter sua conclusdo no que toca as
conseqliéncias desfavoraveis do delito” 21,
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2.8 COMPORTAMENTO DA VITIMA

Possibilidade de valorar o comportamento da vitima como
favoravel ao réu em caso de incentivo desta para a pratica do crime:

“Deve ser sopesado conforme o caso, podendo-se constituir
em provocagdo ou estimulo a conduta criminosa. Estudos de
vitimologia demonstram que as vitimas podem ser “colaboradoras
voluntarias” do ato criminoso, chegando a se falar em “vitimas natas”.
O comportamento da vitima, embora ndo justifique o crime, faz
diminuir a censurabilidade da conduta do autor do ilicito, implicando
abrandamento da pena-base” >1%.

Impossibilidade de o comportamento da vitima motivar a fixagado
da pena-base acima do minimo legal:

“Da mesma forma, o comportamento da vitima que ndo
contribui para a pratica do crime ndo tem o conddo de motivar a
fixacdo da pena-base do réu acima do piso legal, posto que esse fator é
insito a qualquer relacionamento social. Apenas o comportamento do
ofendido que possa contribuir para o evento danoso deve ser avaliado,
obviamente em beneficio do agente” >11°.

“Finalmente, no que tange ao comportamento da vitima, inovou
a lei ao fixa-la como uma das circunstancias judiciais, muitas vezes,
em fator crimindgeno, por constituir-se em provocagao ou estimulo a
conduta criminosa. Estudos de vitimologia demonstram que as vitimas
podem ser “colaboradoras voluntarias” do ato criminoso, chegando a
se falar em “vitimas natas”. O comportamento da vitima, no caso a
sociedade, ndo influenciou a conduta do réu; vale ressaltar que esta
circunstancia tem o condao de apenas diminuir a censurabilidade da
conduta do autor do ilicito, implicando abrandamento da pena-base,
ndo podendo, assim, ser considerada de forma desfavoravel ao acusado
e utilizado para aumentar o quantum da pena-base a ser fixado” >!'%,
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3. SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA DA PENA:
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES E ATENUANTES

3.1 AGRAVANTES

Necessidade de proporcionalidade e razoabilidade no aumento
da pena em razdo de agravante genérica:

“Entendo que, apesar de o Cédigo Penal nao trazer indicagdo
do quantum a ser aplicado por ocasido da presenca de agravante ou
atenuante, tal circunstancia ndo pode modificar a pena em valor
deveras significativo, a ponto de inclusive desvirtuar a pena-base
anteriormente fixada, ou mesmo eventual causa de aumento ou
diminuicdo, a ser aplicada na fase seguinte. Assim, deve também ser
modificada a pena, no tocante a segunda fase de sua fixacdao” 3.

“A pena-base foi fixada no minimo legal, devido a correta andlise
das circunstincias judiciais. Em seguida, ela foi aumentada em
nove meses de reclusdo e doze dias multa, o que entendo excessivo,
pois significa um quarto da pena imposta, em razdo apenas de uma
agravante genérica” *2.

“Todavia, levando-se em conta a agravante da reincidéncia, a
elevou em seis meses, ou seja, em cinquenta por cento. Em outras
palavras, oito circunstancias judiciais levaram a fixacdo da pena-
base em um ano de detencdo (cerca de um més e meio para cada
circunstancia), porém, unicamente a reincidéncia foi responsavel
pelo agravamento em seis meses (equivalente a quatro circunstancias
judiciais). Portanto, essa patente desproporcionalidade urge ser
corrigida. Assim, a agravante da reincidéncia deve se limitar a um més
e quinze dias, concretizando-se a reprimenda final do apelante em um
ano, um més e quinze dias de detencdo, em regime semiaberto, tendo
em vista a reincidéncia” **.

“Tendo em vista a fixacdo das penas-base dos apelantes
no piso legal, a defesa se limitou a questionar, nesse ponto, a
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desproporcionalidade do aumento da reprimenda de A. em funcao da
agravante da reincidéncia. Verificando os autos, percebo que integral
razdo lhe assiste. O Magistrado sentenciante, apds fixar a pena-base
de A. em dois anos de reclusdo e trezentos dias-multa, a elevou em
nada menos do que um ano de reclusdo e cem dias-multa, isto &,
cinquenta por cento da pena corporal. Com efeito, ao contrario do
regramento das causas de reducao e de aumento de pena, o legislador
ndo previu qualquer limite para as agravantes e atenuantes, havendo
a jurisprudéncia se firmado no sentido de que elas somente ndo
podem levar a pena para além do méaximo ou para aquém do minimo
legalmente cominado. Nesse sentido é o teor da Simula 231 do colendo
Superior Tribunal de Justica. Por outro lado, a falta de critérios legais
ndo pode induzir a completa discricionariedade do Juiz no momento
de sopesar as agravantes e atenuantes, as quais devem ser aplicadas
mediante estrita observancia do principio da proporcionalidade.
Logo, mostra-se inadmissivel uma reducdo (ou aumento) abrupta
quando a pena-base tiver sido aplicada em quantum pequeno. Da
mesma forma, quando ela estiver em nivel elevado, a reducdo (ou
o aumento) deve com ela guardar proporcdo. Outro fator que deve
ser levado em consideracdo se dda com a preponderancia ou nio
da atenuante/agravante, justificando, assim, uma maior ou menor
reducao/elevacgdo. Destarte, sem qualquer fundamento a elevacao em
patamar tao elevado pelo Juiz sentenciante, motivo pelo qual a pena
de A. devera ser reestruturada” **.

“OJuiz sentenciante, apesar da analise correta das circunstancias
judiciais e fixagdo das penas-base em patamar adequado, aumentou-a
exacerbadamente emrazdodacircunstanciaagravante dareincidéncia.
0 acusado foi condenado a trés anos e seis meses de reclusio, tendo
sido a agravante da reincidéncia responsavel pelo aumento de um ano
a sua reprimenda, o que sem duvida foi excessivo” 3°.

“O aumento pela reincidéncia também foi elevado, pois consistiu
no acréscimo de um quantitativo referente a pena minima cominada
ao delito, devendo ser a reprimenda reestruturada” 6.
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“Entretanto, entendo que o aumento pela reincidéncia foi
exacerbado, pois constituiu um quarto da pena-base imposta, devendo
ser reduzida” *’.

Crimes duplamente qualificados - impossibilidade de utilizagado
de uma das qualificadoras como agravante genérica:

“Outro ponto relevante diz respeito a possibilidade de o crime
ser duplamente qualificado e utilizar-se uma das qualificadoras como
agravante genérica. Alguns julgados passaram a entender ser possivel
tal pratica, entretanto, basta a leitura do artigo 61 do Cédigo Penal para
que vejamos a sua impossibilidade: “Sdo circunstancias que sempre
agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime”. Ora,
se determinada circunstancia ja qualifica o crime, ndo pode funcionar
como agravante, pois, nesse caso, o legislador ndo o permitiu. Se ela
é qualificadora, ndo pode ser ao mesmo tempo agravante. A presenca
de duas qualificadoras deve ser analisada na fase de fixagdo da pena-
base, e ndo significa, necessariamente, que a pena devera ser bastante
elevada, devendo ser examinadas as demais circunstancias do artigo
59 do Cddigo Penal, aumentando apenas a reprimenda porque o juizo
de reprovabilidade passa a ser maior, além de as “circunstancias”
militarem, com maior gravidade, contra o réu” 4.

3.1.1 REINCIDENCIA

Necessidade de certiddo atestando o transito em julgado
da condenacdo para fins de valoracdo negativa da agravante da
reincidéncia:

“Reincidente é o agente que comete novo crime quando ji
condenado, por delito anterior, sendo imprescindivel que a sentenca
condenatdria tenha transitado em julgado. O artigo 63 do Cédigo Penal
deixa clara a situacdo: Verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que,
no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
Para a comprovagao desta agravante, é imprescindivel a existéncia de
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sentenca penal condenatdria com transito em julgado, devidamente
comprovada através de certiddo cartordria pormenorizada. No caso
em questdo, como acima mencionado, ndo hd no documento qualquer
sentenca em cuja descri¢do consta a data de seu transito em julgado.
Assim, impossivel presumir reincidente o apelante, devendo, portanto,
ser decotada a agravante em apreco” °.

Mais de uma condenacdo com transito em julgado - reflexos na
primeira e segunda fases da dosimetria da pena:

“(...) sao péssimos os seus antecedentes, existindo mais de uma
condenagdo com transito em julgado por fato anterior ao que ora se
examina, podendo uma delas configurar a reincidéncia e as demais
caracterizarem maus antecedentes (...)” 31,

Reconhecimento dareincidénciana hipdtese de decurso de prazo
inferior a cinco anos desde a data do cumprimento da reprimenda
anterior:

“Na segunda fase, em andlise da certidio de antecedentes
criminais de S. S. P., acostada as fls. 47/48, constata-se a existéncia
de uma condenagdo transitada em julgado, onde entre a data do
cumprimento de suas reprimendas e o delito em questdo ndo decorreu
lapso temporal superior a cinco anos, devendo, portanto, ser utilizada
para fins de reconhecer a reincidéncia” 3.

Impossibilidade de valoragdo negativa de condenacdo penal
com transito em julgado e anterior a data dos fatos como reincidéncia
e, simultaneamente, como circunstancia judicial. Bis in idem:

“Quanto aos antecedentes, a certiddo de f. 65/66 demonstra a
existéncia de tdo-somente uma condenacdo definitiva antes da data
dos fatos. Portanto, ela serve somente para configurar a agravante
da reincidéncia, sob pena de bis in idem, consoante entendimento
esposado na Sumula 241 do colendo Superior Tribunal de Justica (“a
reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia
agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial”)” 312,

Decurso de lapso temporal superior a cinco anos da extincao da
pena até a infracdo posterior descaracteriza a reincidéncia:
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“Na dicgdo do artigo 64, I, do Codigo Penal, “para efeito de
reincidéncia ndo prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data
do cumprimento ou extincao da pena e a infracao posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 05 (cinco) anos, computado o
periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo
ocorrer revogacao”. Essa foi justamente a hipétese retratada nos autos,
motivo pelo qual, no momento da prética do crime sob apuracao, o réu
era tecnicamente primario, ndo havendo lugar, pois, para a agravante
da reincidéncia, a qual deve ser decotada” **.

Necessidade de aplicacdo da agravante sobre cada um dos delitos
imputados na segunda fase da dosimetria da pena:

“No que se refere a dosimetria da pena, alguns reparos merecem
ser feitos. Apos ter fixado a pena-base de cada delito, quais sejam:
trafico autonomo, trafico equiparado e associacao para o trafico, todas
elas no minimo legal, o Juizo sentenciante, ao invés de considerar a
agravante da reincidéncia sobre cada delito, o fez ao final da pena
aplicada, assim, a reincidéncia que é uma agravante e deveria ter
sido aplicada na segunda fase da dosimetria, somente o foi ao final,
depois de aplicada a causa de aumento referente ao concurso formal
(entre os crimes de trafico) e material (entre os crimes de trafico e
associacdo para o trafico). Sendo assim, as penas-base serdo mantidas
no minimo, ou seja, trés anos para cada ilicito; na segunda fase sera
aplicada a agravante da reincidéncia e, somente depois de totalizadas
as penas é que se aplicara a causa de aumento referente ao concurso
formal entre os crimes de trafico auténomo e trafico equiparado” *4.

Impossibilidade de valoracdo de condenacdo a pena
exclusivamente pecunidria como reincidéncia:

“Realmente pela analise da folha de antecedentes criminais de
H., verifica-se que contra ele foi proferida sentenc¢a condenatéria com
transito em julgado anterior ao presente delito sem ter transcorrido
lapso temporal superior a cinco anos. Contudo, na condenagdo
anterior foi-lhe aplicada pena exclusivamente pecunidria, o que ndo
conduz a reincidéncia” **°.
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3.1.2 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME
POR MOTIVO FUTIL OU TORPE

Definicdo do conteddo valorativo da agravante do crime
praticado por motivo futil:

“Conforme explica a exposi¢do de motivos, diz-se futil o motivo
que, pela sua minima importancia, ndo é causa eficiente para o crime.
Assim, a futilidade deve ser apreciada segundo quod plerumque
accidit, sendo o motivo futil quando notadamente desproporcional
ou inadequado, traduzindo-se no egoismo intolerante, prepotente e
mesquinho, que vai até a insensibilidade moral” *'.

“Omotivo futil éaquele mesquinho, de somenosimportancia, tido
como de minima significAncia sob o ponto de vista do homem médio
em relacdo ao fato que se vincula, sendo totalmente desproporcional
em relacdo a causa que o motivou. Nao hé que se confundir o motivo
fatil do delito com o injusto” 377,

Exemplo de motivacao futil:

“A agravante relativa ao motivo futil pode ser claramente
vislumbrada no caso em apreco, pois, o réu, apos a negativa da vitima
de lhe dar R$ 1,00 (um Real) para adquirir mais bebida alcodlica nio
hesitou em pegar uma faca de cozinha e atingir-lhe a barriga” 38.

O ciime n3o caracteriza motivo futil ou torpe:

“O ciime ndo constitui motivo torpe ou futil, vez que hd um
sentimento humano anterior que constitui um precedente psicoldgico
que afasta tais motivacoes (...) Quanto a torpeza do motivo, ndo a vejo
caracterizada, ndo podendo o ciime, um comum sentimento humano,
ser assim denominado Também nao se poderia considerar o ciime
como motivo futil, consoante reiterada jurisprudéncia” >*°.

A motivacao torpe ou futil ndo pode agravar a pena quando nao
foi incluida na denuncia, pronincia e nem indagada ao conselho de
sentenca nos crimes contra a vida:

“Conforme bem pontuou a defesa, as qualificadoras do motivo
torpe ou futil ndo foram incluidas na dentdncia e, por conseguinte,
também ndo o foram na pronuncia e nem indagadas ao Conselho de
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Sentenca; portanto, a motivacdo da vinganca realmente nao pode ser
considerada para aumentar a pena do apelado na forma de agravantes
e tampouco pode ser utilizada para aumentar a pena- base. O Cédigo
Penal dispoe em seu artigo 61, I1, a, que sdo circunstancias que sempre
agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime: ter o
agente cometido o crime por motivo torpe ou futil. O mesmo estatuto
também prevé as qualificadoras do motivo futil e torpe para tipo
de homicidio. Dessa forma, como a motivacido da vinganca nio foi
considerada para fundamentar nenhuma destas qualificadoras, ela
ndo pode agora ser utilizada, na andlise das circunstancias judiciais,
para aumentar a pena-base imposta ou incidir sobre esta como
agravante” 3%,

3.1.3 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME A TRAIGAO,
EMBOSCADA, OU MEDIANTE DISSIMULAGAO, OU
OUTRO RECURSO QUE DIFICULTOU OU TORNOU

IMPOSSIVEL A DEFESA DO OFENDIDO

Definicao do contetido valorativo da agravante do crime cometido
com emprego de outro recurso que dificulta ou torna impossivel a
defesa do ofendido:

“Também no que se refere a agravante relativa ao emprego de
recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido,
cumpre-nos ressaltar, inicialmente, que tal dispositivo, conforme
apontado pelo Professor Damdsio de Jesus, apresenta uma férmula
casuistica ou exemplificativa e, a seguir, uma clausula genérica. Assim,
esta ultima, segundo elementar principio da hermenéutica, somente
compreende casos analogos aos destacados por aquela primeira. De
outro modo, seria inteiramente ociosa a exemplificacdo, além do que
o dispositivo redundaria no absurdo de equiparar, grosso modo, coisas
desiguais. Assim, o outro recurso a que se refere o texto legal s6 pode
ser aquele que, como a traicdo, a emboscada, ou a dissimulacao, tenha
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carater insidioso, desproporcional, insignificante ou mesquinho em
relacdo ao delito praticado” 32

Possibilidade de aplicacdo da agravante do crime cometido a
traicdo com base na agido repentina do réu:

“A traicao restou comprovada pelo fato de ter acusado agido de
repente, quando a ofendida se encontrava em momento de lazer e
descontracao” *%2,

Asurpresacomo caracterizadoradaagravante do crime cometido
com emprego de outro recurso que dificulta ou torna impossivel a
defesa do ofendido:

“Desta forma, é evidente que a surpresa pode ser assim
considerada, pois, além da agdo praticada por C. A. ter se mostrado
inesperada, ndo havia qualquer razdo para a vitima esperar ou mesmo
suspeitar que pudesse ser atacada. Constitui surpresa nao ter o
ofendido razdes préximas ou remotas para esperar o procedimento
ex-abrupto do agressor ou suspeitd-lo, maxime sendo o ato agressivo
precedido da conversa amistosa entre o agente e a vitima que, inclusive
tomavam bebidas alcodlicas juntos” >%.

3.1.4 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME CONTRA
ASCENDENTE, DESCENDENTE, IRMAO OU CONJUGE

Auséncia de preponderancia da agravante:

“Com razdo o ilustre Procurador de Justica ao postular pelo
decote da agravante da reincidéncia, pois reconhecida em plendario
apenas aquela definida no artigo 61, II, “e”, do Cddigo Penal (“ter o
agente cometido o crime contra ascendente, descendente, irmao ou
conjuge”). Logo, como essa circunstancia ndo é preponderante, mister
a reforma da sentenca também nesse ponto” 2.

Impossibilidade de aplicacdo da agravante do crime cometido
contra conjuge em casos que réu e vitima estejam separados
judicialmente:
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“Porém, um reparo deve ser feito quanto a aplicacao da agravante
de crime cometido contra conjuge. O artigo 1.571, III, do Cédigo Civil,
diz que a sociedade conjugal termina pela separacdo judicial, sendo
esta circunstancia afirmada por diversas vezes nos autos (f. 68, 88 e
143), o que nao foi negado pela acusacao” **.

Necessidade de juntada aos autos da certidao de casamento para
a aplicacao da agravante de crime cometido contra o conjuge:

“Além do mais, como bem lembrou o douto Procurador de
Justica, ndo hd nos autos a certidao de casamento que possa amparar
emprego da referida agravante” 3%.

3.1.5 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME COM ABUSO
DE AUTORIDADE OU PREVALECENDO-SE DE RELACOES
DOMESTICAS, DE COABITAGAO OU DE HOSPITALIDADE, OU COM
VIOLENCIA CONTRA A MULHER NA FORMA DA LEI ESPECIFICA

Manutencao da agravante reconhecida em sentenca no lugar
da qualificadora do art. 226, inciso II do Codigo Penal por ser mais
benéfica ao réu. Vedagio da reformatio in pejus:

“Quanto a agravante prevista na alinea “f”, do inciso II, ao artigo
61 do Cddigo Penal, vejo que o apelante até se beneficiou com a sua
aplicagdo, visto que a circunstancia de ser padrasto da vitima, nos
termos do inciso II do artigo 226 do Cédigo Penal, é causa de aumento
de pena, que eleva as reprimendas em sua quarta parte. Assim, o
aumento efetuado em primeiro grau de seis meses em razdo do
reconhecimento da citada agravante genérica, restou infinitamente
mais benéfico a E., visto que, se fosse aplicada a regra do artigo 226
sua pena seria elevada em um ano e seis meses de reclusdo, mas, ante
a auséncia de recurso manejado pela acusagdo, devera tal benesse ser
mantida em favor do recorrente” *¥’.
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3.1.6 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME
CONTRA CRIANCA, MAIOR DE 60 (SESSENTA)
ANOS, ENFERMO OU MULHER GRAVIDA

Necessidade de prova documental para que se reconheca a
circunstancia agravante do crime cometido contra vitima maior de 60
(sessenta) anos:

“Analisando o ponto suscitado propriamente dito, vejo que a
agravante de ter o crime sido cometido contra maior sessenta anos
de idade (artigo 61, II, “h” do Codigo Penal) somente poderia ter sido
reconhecida contra o réu, acaso houvesse prova documental nos
autos nesse sentido. Nao basta para a hipdtese que a dentncia tenha
mencionado a maioridade de sessenta anos da vitima. A imprecisdo
conceitual sobre a matéria foi superada em face do Estatuto do Idoso,
que substituiu na alinea “h” do inciso II do artigo 61 do Cédigo Penal a
palavra “velho” pela locugdo “maior de sessenta anos”. A modificagdo
mencionada pos fim as incertezas jurisprudenciais, fixando de forma
clara e nitida que a agdo contra pessoa maior sessenta anos acarreta
agravacao da pena por ser a vitima portadora de uma maior fragilidade.
A prova dessa fragilidade, agora delimitada sob enfoque objetivo, ha
de ser feita por meio de documento hébil, exigido, a contrario sensu,
para a menoridade do réu. Mutatis mutandi, citamos a sumula 74
do Superior Tribunal de Justica que dispde: “para efeitos penais, o
reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento
habil” 32,

Impossibilidade de aplicacdo da agravante do crime cometido
contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida em crimes culposos:

“Por outro lado, com razdo os representantes do Ministério
Publico ao pugnarem pelo decote da agravante reconhecida em
desfavor do réu na sentenca, qual seja, aquela prevista no artigo 61, II,
“h”, do Cédigo Penal, segundo o qual eleva-se a pena caso o crime seja
praticado contra pessoa maior de sessenta anos de idade. Com excegao
da reincidéncia (circunstancia eminentemente objetiva), as demais
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agravantes decorrem do maior desvalor trazido a conduta do agente
quando presentes nos autos. Todavia, tratando-se de crime culposo,
ou seja, oriundo de conduta procedente de imprudéncia, impericia ou
negligéncia, mas ndo da expressa vontade do agente, ndo hd que se
falar que ela se mostre tencionada a causar um maior desvalor, motivo
pelo qual ndo se aplica a agravante” *%.

3.2 ATENUANTES

Impossibilidade de reducdo da pena aquém do minimo legal:

“Na segunda fase, apesar de ter reconhecido a atenuante da
confissao espontanea e da menoridade, deixo de realizar diminuigdo
sobre a pena acima mencionada, vez que esta foi fixada no seu
patamar minimo. Neste ponto, ressalto que a Simula 231 do Superior
Tribunal de Justica, editada em 22 de setembro de 1.999, dirimiu,
jurisprudencialmente, algumas duvidas que ocorriam nos julgados,
principalmente apds a Reforma Penal de 1.984, consoante a qual se
infere que as atenuantes genéricas ndo podem levar a pena aquém
do minimo legal. Alids, o Supremo Tribunal Federal, reiteradas
vezes, ja se manifestou nesse sentido: Os Juizes e Tribunais, mesmo
reconhecendo a ocorréncia da circunstancia atenuante obrigatéria da
menoridade, ndo podem reduzir a pena a limite que se situe abaixo
da san¢ao minima cominada em Lei. (STF - HC 70.483/SP - Diario de
Justica da Unido de 29.04.1.994, p. 9.716). As circunstancias atenuantes
ndo possibilitam a redugdo da pena abaixo do minimo legal. (STF -
HC 70.391-7 Rel. Francisco Rezek - DJU de 24.06.1.994, p. 16.649).
As penas ndao podem ser impostas sem barreiras quantitativas,
ndo podendo ficar ao arbitrio pleno do Juiz, retirando do réu e da
sociedade um minimo de seguranga, pois, se o limite minimo pudesse
ser desrespeitado por imposicdo de atenuantes genéricas, também
as agravantes genéricas poderiam levar a pena ilimitada. Até mesmo
para as causas de diminuicdo e aumento, em que se permitem,
respectivamente, a reducéo e o aumento da pena aquém e além dos
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limites fixados na cominagao, o legislador estabeleceu o quantum de
diminuicdo e aumento, evitando, repita-se, o arbitrio total do Juiz,
0 que ndo se admite numa sociedade juridicamente organizada. A
inviabilidade de tal tese, consoante reiteradamente acentuado em
acordaos dos tribunais, ressalvada jurisprudéncia minoritdria, parte
da possibilidade de sua aceitacdo romper o sistema constitucional
de mutua participacdo na individualizacdo da reprimenda feita
entre o legislador e o Juiz, além de institucionalizarem-se as penas
indeterminadas, que refogem ao nosso sistema. Mister é lembrar o que
foi dito pelo eminente Juiz José Antonio Paganella Boschi, do Tribunal
de Algada do Rio Grande do Sul, na Apelagdo Criminal n.” 1297016388:
PENA ABAIXO DO MINIMO. Orientacdo da Corte e dos tribunais
Superiores. Precedente do STJ. INVIABILIDADE. A tese que preconiza
a aplicacdo da pena abaixo do minimo legal, em razao da presenca de
atenuante obrigatdria, rompe com o sistema constitucional de mutua
colaboracdonaindividualizagdo da pena entre legislador e juiz. Admiti-
la significaria admitir o absurdo de exasperar-se a pena, na segunda
fase, além do maximo cominado, em flagrante ofensa ao principio
da legalidade, e, por fim, em institucionalizar-se novo sistema: o das
penas indeterminadas. Negaram provimento. A aplicabilidade da
pena abaixo do minimo equivaleria a romper com o sistema do Cédigo
Penal. Implicaria, num absurdo, também permitir, na segunda fase, a
individualizacdo da censura penal em niveis superiores a0 maximo,
em ofensa flagrante ao principio da legalidade” 3%.

3.2.1 SER O AGENTE MENOR DE 21 ANOS NA DATA DO
FATO OU MAIOR DE 70 ANOS NA DATA DA SENTENCA

Menoridade relativa como atenuante preponderante:

“No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve
aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes
do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia. Assim, como
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ambas as atenuantes sdo preponderantes, pois dizem respeito a
personalidade da agente, o que ndo ocorre com a agravante, reduzo a
pena em oito meses de reclusdo” **.

Possibilidade de reconhecimento da atenuante da menoridade
relativa mesmo quando o conselho de sentenca ndo a reconheceu:

“A defesa se irresignou apenas com o nao-reconhecimento da
circunstancia atenuante da menoridade pelo Conselho de Sentenca,
que, mesmo a despeito das provas documentais contidas nos autos,
respondeu negativamente ao quesito relativo a idade da acusada. De
fato, compulsando os autos, vejo que a agente era menor de vinte e um
anos de idade ao tempo dos fatos. Conforme cépia de seu documento
de identidade (f. 148 e verso, TJ), bem como qualifica¢do contida na
propria denuncia (f. 03, TJ), ela nasceu em 01 de abril de 1981, sendo
que os fatos ocorreram em 11 de dezembro de 2001, isto é, quando
ela possuia apenas vinte anos de idade. Assim, vejo que a decisdo do
Conselho de Sentenca se dissociou totalmente das provas contidas nos
autos. Dispoe o inciso I do artigo 65 do Codigo Penal que o fato de o
agente ser menor de vinte e um anos de idade ao tempo dos fatos é
circunstancia que deve sempre atenuar a pena aplicada” >%.

Possibilidade de reconhecimento de oficio da atenuante da
menoridade relativa tendo em vista o efeito devolutivo do recurso de
apelacao:

“Por outro lado, embora a defesa ndo tenha se insurgido
expressamente contraa falta de aplicacdo da atenuante da menoridade,
o recurso defensivo devolve ao Tribunal o exame de todo o processo,
o que nos leva a fazé-lo. A época dos crimes, L. contava com apenas
dezoito anos, fazendo jus ao beneficio legal do artigo 65, I, do Cédigo
Penal” 3%,
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3.2.2 TER O AGENTE COMETIDO O CRIME SOB COAGAO A
QUE PODIA RESISTIR, OU EM CUMPRIMENTO DE ORDEM DE
AUTORIDADE SUPERIOR, OU SOB A INFLUENCIA DE VIOLENTA
EMOGAO, PROVOCADA POR ATO INJUSTO DA VITIMA

Definicdo do conteido valorativo da atenuante da violenta
emocao:

“No que tange a aplicacdo da atenuante de violenta emogao,
prevista no artigo 65, III, “c” do Cédigo Penal, assim nos elucida
Guilherme de Souza Nucci: Tratando-se da atenuante, o legislador
foi mais complacente: basta a “influéncia” de violenta emocéao, vale
dizer, um estagio mais ameno, mais brando, capaz de conduzir a
perturbacgdo do animo, bem como nao se exige seja cometido o delito
logo em seguida a provocacdo, cabendo um maior lapso de tempo
entre a agdo e a reacdo” >3,

3.2.3 TER O AGENTE CONFESSADO ESPONTANEAMENTE,
PERANTE A AUTORIDADE, A AUTORIA DO CRIME

Conteudo valorativo da atenuante da confissao:

“No tocante a segunda fase de aplicagdo da pena, pleiteia a ré
a aplicacdo da atenuante relativa a confissdo espontanea. O fato de
a ré ter admitido que a droga era de sua propriedade foi utilizado
para a condenacdo, mesmo que ao alegar ser mera usudria tenha
reclamado circunstancia que pudesse excluir o crime. Nao importa
que sua confissdo tenha sido sincera ou ndo, importa sim que ela tenha
chamado para si a responsabilidade da propriedade do entorpecente.
Nao estamos mais diante dos procedimentos de juramento do sistema
inquisitério, na idade média, em que a confissiao do acusado precisava
revelar arrependimento e suplicio pessoal. No Estado Democrético de
Direito basta para a configuragdo da confissdo que o réu utilize seu
momento de autodefesa para atribuir a si a culpa pelo crime e foi o
que a ré fez ao dizer que a droga era efetivamente sua. Para o judiciario
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isso bastou para condenar a ré por trafico, vez que a conduta praticada
estava subsumida dentre os verbos do artigo 33 da Lei de Drogas,
porque entdo nao serviria para beneficid-la se ela agiu com coragem,
quando poderia ter-se silenciado ou dito versao diversa da do restante
dos elementos coligidos?” 3.

Confissao como atenuante preponderante:

“Possuo entendimento firmado no sentido de que a compensagao
entreareincidénciaeaconfissdoespontaneaé plenamenteviavel, posto
que em perfeita consonancia com o disposto no artigo 67 do Codigo
Penal, in verbis: No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve
aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes
do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia. A reincidéncia
deve ser considerada como circunstancia preponderante em razdo de
expressa previsdo legal, devendo a confissdo espontdnea também o
ser por se ater diretamente a personalidade do agente” 3.

Preponderancia da atenuante da confissdo pode ser reconhecida
de oficio:

“Em que pese a Defesa nao ter se irresignado a esse respeito,
entendo que a atenuante da confissdo espontinea deveria ter
prevalecido diante da agravante genérica prevista no artigo 61, inciso
I1, “e”. Isso porque a confissdo espontanea resulta da personalidade do
agente, de modo que deve ser considerada preponderante na aplicacao
da pena, conforme preceitua o art. 67 do Cédigo Penal. Portanto, neste
caso, ndo poderia ter sido compensada com a agravante do crime
cometido contra irmao, devendo a pena ser reduzida nesta fase de
fixacao da reprimenda” .

Quantum de diminuicao:

“Apesar disto, verifico que pequeno ajuste deve ser feito no
tocante a atenuante da confissdo espontanea. Aplicada em ambas as
penas, o Juizo a quo entendeu por bem reduzir as reprimendas em
apenas um terco, quantum que entendo pequeno, sobretudo por se
tratar de circunstincia preponderante. Assim, devera ser aumentado
o patamar de reducdo em virtude da confissdo espontianea” 3.
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“Diante disto, verifico que a atenuante da confissdo espontanea
merece maior valoracdo, devendo reduzir a pena em seis meses de
reclusdo e dez dias-multa. Ante tais fundamentos, DOU PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO, apenas para aumentar o quantum de
reducdo de pena pela confissdo espontanea” *.

“O legislador, ao estabelecer a possibilidade redutora, nao
definiu os critérios para o quantum a ser aplicado, mas, na auséncia
de outro elemento norteador, tem-se, de um modo geral, observado a
analise das circunstancias judiciais e, dentre elas, consoante reiterado
entendimento, a quantidade e qualidade da droga apreendida. Na
hipétese dos autos, o agente teve em seu favor a analise de boa parte
das circunstanciais judiciais, sendo certo que a qualidade (maconha e
cocaina) e quantidade de droga apreendida (32,37 gramas da primeira
e 5,59 gramas da segunda) nao foi excessiva. Destarte, justifica-se a
reducdo da reprimenda em seu grau méaximo, qual seja, dois tercos
sobre a pena imposta, o que totaliza um ano e oito meses de reclusdo
e cento e sessenta e seis dias-multa” >4,

“Entendo que devo modificar a pena imposta, apenas no tocante
areducdo pela confissdo espontanea, vez que se trata de circunstancia
preponderante e o quantum de seis meses, em um total de quatorze
anos, ndo possui a necessaria relevancia. Diante disto, verifico que a
atenuante da confiss@o espontanea merece maior valoracdo, devendo
reduzir a pena em dois anos de reclusdo” **..

“Por fim, pleiteia a defesa a reducdo da pena, por aplicacdo das
atenuantes. Verifico que a pena-base foi imposta em dois anos e seis
meses de reclusdo, e pagamento de vinte dias-multa. Por incidéncia da
atenuante da confissdo espontanea, a pena foi reduzida em dois meses
e cinco dias-multa. Entendo que assiste razdo a defesa ao pleitear um
aumento maior, vez que se trata de circunstancia preponderante e o
quantum de dois meses, em um total de trinta, ndo possui a necessaria
relevancia. Diante disto, verifico que a atenuante da confissdo
espontanea merece maior valoracao, devendo reduzir a pena em seis
meses de reclusao e dez dias-multa” >,
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A confissao na fase investigativa deve ser considerada como
circunstancia atenuante quando utilizada para apurar autoria:

“Nesse ponto, cumpre ressaltar que apesar de ter o apelante
retificado suas declaragdes em juizo, vejo que sua confissdo extraida
na fase inquisitorial deve ser tomada como verdadeira quando em
harmonia com as demais provas trazidas aos autos e utilizada para
corroborar a condenacao do apelante” *.

Confissdo na fase investigativa deve ser reconhecida quando
foi utilizada para corroborar condenacao, ainda que o acusado tenha
retificado suas declaracoes em juizo:

“No que tange ao reconhecimento da atenuante da confissdo
espontanea, razao assiste a defesa, posto que, apesar de ter o apelante
retificado suas declaragdes em juizo, vejo que sua confissdo extraida
na fase inquisitorial deve ser tomada como verdadeira quando em
harmonia com as demais provas trazidas aos autos e utilizada para
corroborar a condenacao do apelante” .

Necessidade de confissdo individualizada dos crimes para
aplicacao da atenuante:

“No que se refere a atenuante da confissao espontanea, entendo
que ela merece ser concedida ao réu, tdo-somente, quanto ao crime
de roubo, vez que, quanto ao delito de atentado violento ao pudor, em
momento algum houve, pelo réu, admissao da autoria” 3.
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4. TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA DA PENA: CAUSAS
DE DIMINUIGCAO E CAUSAS DE AUMENTO

4.1. CAUSAS DE DIMINUIGCAO

Necessidade de se considerar a extensao da execucao percorrida
pelo agente para fins de definicao da fracdo de diminuicdo da pena em
crimes tentados:

“A extensao da execucao percorrida pelo agente é que deve ser
considerada pelo Magistrado na aplicacao desta causa de diminuigao,
graduando-se o percentual em face da maior ou menor aproximacao do
resultado. Assim, quanto mais o agente se aproxima da consumacgao,
menor areducao. A menor ou maior redugdo deve sempre ser motivada
pelo Juiz. Analisando a respeitavel sentenca monocratica vejo que a
causa de diminuicdo da tentativa foi aplicada em sua minima reducao,
no patamar de 1/3, realmente carecendo da devida fundamentagao.
(...) Ante tais fundamentos, dou parcial provimento ao recurso da
defesa para aplicar a maxima reducdo da causa especial da tentativa
em dois tercos, concretizando a reprimenda em dois anos de reclusdo”
4.1.

Necessidade de fundamentacdo da aplicacdo da causa de
diminuigdo do crime tentado em fragdo aquém da maxima cominada:

“Todavia, assiste razdo a combativa defesa no que tange a
necessidade de fundamentacao para aplicagdo da causa de diminuigdo
de pena relativa ao artigo 14, II do Cdédigo Penal aquém do méaximo
cominado. (...) Analisando a respeitavel sentenca monocratica
vejo que a causa de diminuicdo da tentativa foi aplicada em sua
minima reducdo, no patamar de 1/3, realmente carecendo da devida
fundamentacdo” *2.
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4.2. CAUSAS DE AUMENTO:

Necessidade de decote da majorante de violéncia ou ameaca
exercida com emprego de arma de fogo em crimes de roubo quando
ausentes provas do emprego da arma de fogo:

“Entretanto, quando da andlise das circunstiancias do crime,
considerou equivocadamente desfavordvel ao acusado o suposto
emprego da arma de fogo. Conforme ja exposto, o uso da arma de fogo
ndo restou comprovado, ndo podendo, portanto, ser considerado para
fins de majoracao das penas”*?.

Necessidade de decote da majorante de violéncia ou ameaca
exercida com emprego de arma de fogo em crime de roubo quando
ndo houve apreensdo e pericia da arma de fogo e inexistem outros
meios de provas aptos a comprovar sua prestabilidade:

“A necessidade de apreensdo da arma de fogo para a
implementacdo da causa de aumento de pena do inciso I, do § 2.2,
do art. 157, do Cédigo Penal, decorre da revogacdo da Simula n. 174,
deste Sodalicio. 2. Sem a apreensdo e pericia na arma, nos casos em
que nao é possivel aferir a sua eficacia por outros meios de prova,
nao ha como se apurar a sua lesividade e, portanto, o maior risco
para o bem juridico integridade fisica” **.

“E certo que a arma imprestavel ou desmuniciada poderia ser
utilizada como instrumento contundente apto a lesionar a vitima.
Porém, esse fato, por si s, ndo se presta, data maxima venia, para
reconhecer a viabilidade da majorante sob enfoque, pois, se assim
o fosse, absolutamente qualquer instrumento apto a ofender a
integridade fisica do ofendido, tal como as maos e pés do agente
(socos e pontapés), deveria ser reconhecido como arma. Logo, o
acatamento da referida tese nos levaria a absurda conclusdo de que o
agente que portasse arma de fogo imprestavel para desferir disparos
(seja por defeito, seja por falta de municao) responderia por roubo
majorado, mesmo que ndo lesionasse o ofendido, enquanto que
aquele que ndo portasse qualquer instrumento, porém, desferisse
socos e pontapés na vitima, responderia pelo delito em sua
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modalidade simples. Portanto, ndo havendo nos autos prova firme
para comprovar a potencialidade lesiva da arma, inadmissivel o
reconhecimento da majorante em estudo” *°.

Necessidade de fundamentagdo para aplicacdo de fracdo de
aumento superior ao minimo legal:

“O acréscimo pelas majorantes especificas sé pode ir além do
minimo legal quando houver especial motivo para a exacerbacio,
devidamente fundamentado, ndo servindo para tal fim o simples
numero das causas de aumento” *°.

A existéncia de mais de uma causa de aumento de pena nao
justifica por si s6 aplicacao de fracdo de aumento da reprimenda
acima do minimo legal:

“Insurgiu-se o Ministério Publico unicamente contra a
majoracao derivada da causa de aumento do § 2°, do artigo 157 do
Cédigo Penal, reclamando um aumento maior do que um tergo
porque foram duas as causas reconhecidas contra o agente, quais
sejam, concurso de pessoas e uso de arma de fogo. De fato, adotar a
politicadaaplicacido da penasempre nominimo legal, mesmo quando
a individualizacdo reclama posicionamento diverso, é privilegiar
os criminosos contumazes em detrimento dos ocasionais, para
quem a pena minima pode ser a mais adequada. A reprimenda foi
corretamente fixada no minimo, em todas as fases de sua aplicagio,
mesmo sendo duas as causas reconhecidas contra o réu no paragrafo
segundo do artigo 157 do Cédigo Penal. Filio-me ao posicionamento
segundo o qual o que determina a majoragdo do referido dispositivo
norteia-se nao pelo nimero de causas reconhecidas contra o réu, mas
sim, pela andlise do numero de agentes que participaram da conduta
e pelo calibre das armas utilizadas na empreitada criminosa” *’.

“No entanto, referido decisum foi de encontro com a mansa
jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal e do colendo
Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual a existéncia de mais
de uma causa de aumento de pena para o roubo ndo justifica uma
maior elevacdo da reprimenda, o que deve ser justificado com base
no potencial lesivo de cada qual (critério qualitativo)” *%.
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Inexisténcia de causa de aumento decorrente do concurso de
pessoasnotraficodedrogasnaLeill.343/06 (Leide Drogas). Associagdo
para o trafico como crime auténomo que depende da permanéncia
da societas sceleris. Necessidade de aplicacao da retroatividade da lei
penal mais benéfica:

“Por outro lado, a causa de aumento prevista no artigo 18, III, da
Lei 6.368/76, relativa a associagdo entre as co-rés, deve ser decotada,
por ndo ter sido recepcionada pela nova lei de drogas, 11.343/06, que
passou a ndo contemplar tal causa de aumento decorrente de vinculo
associativo. A Lei 11.343/06, ao revogar a antiga Lei de Téxicos, ndo
previu em seu texto a causa de aumento de pena para o concurso de
pessoas no trafico de drogas, tendo regulado apenas a associacio para
ele, como delito autonomo, desde que comprovada a permanéncia
da societas sceleris, o que ndo é o caso. Assim, ante a auséncia de
previsdo legal no atual diploma legal a respeito da figura do concurso
de pessoas como causa de aumento de pena, como havia na lei
revogada, ela deverd ser decotada, vez que a retroatividade da lei penal
mais benéfica é necessaria, consoante as disposi¢oes do artigo 5°, XL
da Constituicdo da Republica e artigo 2°, pardgrafo unico do Cddigo
Penal” *°.
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5. CONCURSO DE CRIMES

5.1. CONCURSO FORMAL

O crime de roubo praticado em um mesmo contexto, vulnerando
o patrimonio de mais de uma pessoa, nao é crime unico. Aplicacdo da
regra do concurso formal:

“Em analise das razdes ministeriais, entendo que assiste razao
ao Parquet no que tange a aplicacdo do art. 70 do Cddigo Penal
Brasileiro. O réu ndo cometeu crime Unico, mas trés, com a pratica de
uma unica conduta, lesionando, dessa forma, distintos patrimonios
(...). A conduta unica do agente dirigida a vitimas diversas, com
patrimoénios distintos, data venia, caracteriza o concurso formal de
crimes, pelo que discordo do posicionamento exarado no parecer
da Douta Procuradoria-Geral de Justica. O artigo 70 do Cédigo Penal
contempla exatamente a hipétese do agente que, mediante uma sé
acdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo. As
vitimas estavam juntas no momento em que foram abordadas por
R. J. C. e 0 outro agente ndo identificado, pois todas se encontravam
dentro do veiculo de transporte coletivo, havendo lesdo a patrimonios
diversos, porquanto todos os diversos bens foram vulnerados com a
referida acdo criminosa. Impende concluir que estamos diante de um
concurso formal homogéneo (...)” 5.

Trata-se de crime unico o roubo qualificado pelo resultado
morte (latrocinio) ou por lesdo corporal ainda que resultem em lesdo
ou morte de mais de uma vitima, desde que apenas um patrimoénio
seja ofendido:

“O roubo qualificado pelo resultado morte (latrocinio) ou
lesOes corporais permanece Unico quando, apesar de resultarem
lesdes corporais em varias pessoas, apenas um patrimonio seja
ofendido. 2. Nessa hipétese, a pluralidade de lesdes ou mortes deve
ser levada em conta durante a fixacdo da pena-base, por consistir
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num maior gravame as conseqiiéncias do delito, mas ndo para
configurar eventual concurso formal” >2.

Aplicacdo da fracdo de aumento deve guardar propor¢do com
o numero de delitos praticados. A dois delitos praticados mediante
conduta Unica aplica-se a menor fracdo de aumento:

“Em razdo do concurso formal, devidamente reconhecido,
tomandoumadasreprimendas, por serem estasiguais, odouto Julgador
majorou-a pela fragcdo de 1/3 (um terco), justificando o aumento pela
quantidade de crimes praticados - 02 (dois) roubos. Contudo, entendo
que, pela quantidade de delitos praticados - dois -, as penas deveriam
ser majoradas na menor fracdo, posto que a quantidade de delitos
praticados ndo enseja aumento maior do que o supra mencionado. O
quantum de aumento deve ser escolhido levando-se em conta o nimero
de infracGes cometidas, consoante licio de Alberto Silva Franco, in
Cddigo Penal e Sua Interpretacdo Jurisprudencial, vol. 01, tomo I,
Parte Geral, 6. ed., p. 1.146, in verbis: O numero de infragdes constitui,
sem duvida, o critério fundamental para efeito de determinagdo do
aumento punitivo. Assim, em principio, a existéncia de duas infragoes,
em continuidade delitiva, significa o menor aumento, ou seja, o de um
sexto (...)” 3.

Necessidade de aplicacdo do critério da exasperacdo sobre a
pena de multa em crimes praticados em concurso formal:

“Tendo em vista que o acusado utilizou comprovadamente
mais de uma vez o documento falso, 0 MM. Juiz, incensuravelmente,
majorou a pena na fracdo minima, em razao do concurso formal (...).
Contudo, a técnica da exasperacio da pena deveria ter sido aplicada
também em relacdo a multa, questdo que passo analisar de oficio, vez
que, embora ndo abordada no recurso, este devolve o exame de toda
a matéria de interesse do recorrente a instdncia ad quem. Observo
que ja adotei a posicdo, levada a efeito pelo Juizo a quo, de que diante
de concurso de crimes ou continuacgdo delitiva, depois de se chegar a
pena final pecunidria para cada um dos delitos, separadamente, tais
reprimendas deveriam ser totalizadas, de acordo com o comando dado
pelo legislador no artigo 72 do Cédigo Penal. Porém, ante reiteradas
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decisdes dos Tribunais Superiores, curvei-me ao entendimento de
que deve ser aplicada a mesma regra referente as penas privativas de
liberdade” >.

Necessidade de motivacdo para aplicacio de fracdo de aumento
acima do minimo legal em razdo do concurso de crimes:

“A fracdo de aumento derivada do concurso formal foi aplicada
em 1/3 sem qualquer motivacdo que justificasse a exasperagdo além
do minimo de 1/6, razdo pela qual, por auséncia de justificativa que
possibilitasse a parte exercer sua ampla defesa, reduziremos a fragdo
de aumento do concurso formal para o minimo de 1/6, o que resultara
num pequeno beneficio para o réu” >°.

5.2 CONCURSO MATERIAL

Das caracteristicas do concurso material e do concurso formal:

“Verifiquei a decisdo impugnada e vejo que cabe razdo ao
recorrente, pois ndo estd configurado o concurso formal de crimes,
mas, sim, o material, pois as infracdes sdo autonomas, resultantes de
designios diversos e até mesmo foram praticadas separadamente, pois
o porte de drogas e o de armas resultaram de agoes diversas, ainda
que tenham sido constatados num tnico momento. E pressuposto
indispensavel que no concurso formal o designio seja Unico e que,
ndo obstante a pluralidade de infracdes penais, elas tenham resultado
de uma tunica conduta, que pode ser desdobrada em vdrias agodes,
mas sempre no mesmo contexto, o que ndo se verifica nos autos,
considerando-se até mesmo que em um houve lesdo a saide publica e
em outro a seguranca publica” .

Necessidade de observacao das hipéteses legais para verificagao
da aplicacdo concurso material ou de crime unico qualificado/
majorado. Exemplo da revogada Lei 6.368/76 (Lei de Toxicos):

“Para verificarmos se estd ou ndo configurado o concurso
material do delito de trafico com o de associacdo para a sua pratica,
devemos considerar, além dosartigos 12,13 e 14 da Lei 6368/76, também
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o inciso III do artigo 18 da mesma lei. O dispositivo em questao dispoe
que as penas dos crimes referidos na aludida lei serdo aumentadas de
um terco a dois tercos se qualquer deles for fruto de associagdo para
sua pratica, o que nos leva a concluir que se duas pessoas se unem
para traficar drogas e vém a fazé-lo, devem responder pelo crime do
referido artigo 12 com a majorante especifica do artigo 18, III, e ndo
pelo crime do artigo 12 em cimulo material com o do artigo 14, todos
da Lei 6368/76. S6 havera cimulo material do delito de trafico com
o previsto no artigo 14 da Lei 6368/76 se, embora exista a associacdo
para a pratica de tal delito, o agente pratica-lo isoladamente, sem o
conhecimento e contribuicdo das pessoas que participam da referida
associacdo. Na hipdtese, ele serd punido pela associagdo criminosa e
pelo crime de tréfico que isoladamente praticou, aplicando-se a regra
do artigo 69 do Cdédigo Penal. Se o crime de trafico, como na hipdtese,
é praticado em razao da associacao, o agente deve ser punido por tal
infracdo com a majorante do inciso III do artigo 18 da Lei 6368/76” >”.

Necessidade de verificagdo da possibilidade de concurso
material benéfico:

“Considerando que sdo dois os crimes cometidos, tomo a pena
mais grave e sobre ela aplico o aumento de um sexto, em razdo da
continuidade delitiva, nos termos do artigo 71 do C6digo Penal, ficando
a pena privativa de liberdade em oito anos e nove meses de reclusao.
Acentuo que verifiquei, antes, a possibilidade do concurso material
benéfico que, no caso, ndo é favoravel ao réu” >%.

5.3. CRIME CONTINUADO

Crime continuado como modalidade de concurso material:

“Nao se pode deixar de lembrar que o crime continuado é
modalidade do concurso material e que foi criado, historicamente,
com o objetivo de evitar as injusticas decorrentes de aplicacdo das
penas. Hoje, mais do que nunca, as elevadissimas reprimendas
estabelecidas para alguns crimes, dentre os quais o atentado violento
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ao pudor e o estupro devem ser levadas em consideracdo para os
efeitos de se dar ao crime continuado o conceito indicado pela Politica
Criminal que o instituiu, evitando-se as grandes distor¢oes e injusticas
que estdo ocorrendo em relacdo a dosimetria da pena. Alids, o atual
regime adotado em relagdo a continuagao delitiva pelo nosso Estatuto
Penal eliminou séria divergéncia doutrindria e jurisprudencial para
autorizar o seu reconhecimento, mesmo em se tratando de crimes
que atingem bens personalissimos e vitimas diversas, bastando que
estejam presentes os requisitos objetivos previstos no seu artigo 71.
Como a pena isolada para cada um dos crimes em concurso material
foi fixada no minimo legal, assim a mantenho na continuacao delitiva
e, como sdo iguais, tomo uma delas e desprezo a outra, fazendo incidir
o aumento de um sexto, pois s6 dois crimes a integram, fixando-a
finalmente em sete anos de recluséio (...)” >°.

Possibilidade aplicagdo da continuidade delitiva em crimes
dolosos contra a vida, desde que verificada a possibilidade de concurso
material benéfico:

“Inicialmente, consigne-se que a Simula 605 do Pretério Excelso
veda a benesse em se tratando de crimes dolosos contra a vida (“néo
se admite continuidade delitiva nos crimes contra a vida”). Todavia,
referido entendimento perdeu sua eficdcia ante a Reforma Penal de
1984. Até entio, o crime continuado era regido pelo artigo 51, § 2.°, do
Cddigo Penal, que ndo previa a hipétese de o delito ter sido praticado
contra mais de uma vitima. Portanto, ndo se admitia a aplicagdo da
continuidade em tal hipétese. Todavia, a Lei 7.209, publicada em 11 de
julho de 1.984, alterou o regramento da matéria, a alocando no artigo
71 do Cédigo Penal, bem como lhe acrescentando um paragrafo inico,
in verbis: Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena
de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até
o triplo, observadas as regras do paragrafo unico do art. 70 e do art.
75 deste Codigo. Como se percebe pela leitura do novo dispositivo,
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a simples existéncia de mais de uma vitima, independentemente da
natureza do crime praticado, ndo exclui a possibilidade de aplicagdo
da continuidade delitiva, até mesmo porque, nessa hipdtese, a maior
reprimenda aplicada ao agente pode ser, inclusive, triplicada, situacdo
bastante diversa do simples aumento de um sexto a dois tercos. (...)
Portanto, faz-se necessario o exame do caso concreto para se aferir
se os crimes foram praticados em continuidade ou ndo. Conforme
narrado na denuncia e esclarecido pelas provas dos autos, ambos os
crimes, da mesma espécie, foram praticados no mesmo momento
e no mesmo local. O modo de execucdo dos dois delitos também foi
idéntico, pois o apelante e seus comparsas, no mesmo momento,
disparam tiros contra as vitimas, que estavam préximas uma da outra,
acertando ambas. Logo, mostram-se devidamente preenchidos os
requisitos elencados no artigo 71 do Cdédigo Penal, nada obstando
o reconhecimento da almejada continuidade delitiva. O fato de a
denuncia néo ter imputado a prética dos crimes em continuidade em
nada interfere no caso, posto que a narrativa feita na peca exordial
demonstra claramente as circunstancias dos fatos, indicando que
ocorreram em continuidade. Quanto ao aumento decorrente da
continuidade delitiva. O Juiz Sentenciante aplicou o aumento referente
ao artigo 71 do Cddigo Penal, em um sexto, passando a pena de doze
anos de reclusio, pelo crime de homicidio qualificado, para quatorze
anos de reclusdo. Entendo que, levando-se em conta a culpabilidade
e a conduta social do agente, assim o fato de serem dois crimes de
homicidio praticados (um consumado e outro tentado), é necessario o
aumento do quantum referente a continuidade delitiva” >1°.

Aplicacdo do aumento da continuidade delitiva em relacdo a
pena de multa:

“A pena de multa foi somada em razdo dos trés crimes cometidos,
considerando o MM. Juiz a disposicio expressa do art. 72 do Cédigo
Penal. Embora ja tenha entendido nesse sentido, passei a adotar a
posicdo de que a regra do referido dispositivo sé se refere ao concurso
material e formal, de modo que em se tratando de crime continuado,
deve ser aplicado apenas o aumento relativo a continuidade delitiva.
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0 entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica corrobora a
tese ora expendida de que nao se aplica, in casu, o disposto no artigo
72, do Cdédigo Penal (...). Ndo hd davida de que o crime continuado
tem grande semelhanca com o concurso material de crimes, posto
que os dois comportam uma pluralidade de acdes ou omissoes e de
infracOes penais, ndo mais se discutindo que a diferenciacio nasceu
de uma politica criminal em que se pretendeu dar um tratamento
menos rigido aquele que pratica varios ilicitos penais ligados pela
continuidade, visando impedir a aplicacdo de penas exageradas, o
que nao se mostra recomendavel, nem para a prevengio, nem para a
recuperacao do condenado. E esse tratamento menos rigido deve se
dar, inclusive, na fixacdo da pena de multa. Desta feita, partindo da
dosimetria da pena j4 feita pela sentenca, que chegou a uma mesma
reprimenda privativa de liberdade para os trés crimes, dois anos, de
reclusdo e dez dias-multa, considero somente uma delas, pois iguais,
e, lembrando que trés delitos integram a continuacdo criminosa,
aumento a pena de multa em um quinto, fixando-a, definitivamente,
em doze dias, o valor da unidade mantido no minimo legal”>1L.

Possibilidade aplicagcdo da continuidade delitiva entre os crimes
de estupro e o revogado atentado violento ao pudor por serem da
mesma espécie:

“Entretanto, vejo que a somatéria das penas referentes aos
delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, em funcdo do
reconhecido concurso material, ndo foi feita de forma justa, ja que
ficou configurada a continuacdo delitiva entre tais crimes. Nao
desconheco a orientacdo contrdaria do Colendo Supremo Tribunal
Federal, mas a posi¢do majoritdria da Terceira Camara Criminal, a
qual me filio, esta ao lado dos que entendem que tais crimes s3o da
mesma espécie, praticados contra a liberdade sexual, ofendendo, de
forma ampla, a inviolabilidade carnal, que é o objeto da tutela juridica
e, assim, podem ser cometidos em continuidade delitiva. A posicdo
que adota o concurso material entre os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor ndo se ajusta a ordem estabelecida pelo Cédigo
Penal, que colocou seus artigos 213 e 214 no mesmo capitulo (“’Dos
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Crimes Contra a Liberdade Sexual”™), com isto querendo dizer que
sdo da mesma espécie, em um sentido absoluto, e ofendem o mesmo
bem juridicamente tutelado pelo atual ordenamento juridico, vigente
desde 1940, ou seja, os costumes” 12,

Requisitos para reconhecimento da continuidade delitiva:

“Por outro lado, entendo que no caso em apreco os crimes que
foram praticados pelo recorrente ocorreram em continuidade delitiva
e ndo em concurso material, tal como compreendido pelo ilustre
sentenciante, visto que as infragdes penais sdo idénticas, ocorreram
nas mesmas condi¢oes de tempo, lugar e modo de execucdo, devendo
o segundo delito ser tido como continuag¢do do primeiro” >*°.
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6. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA

Impossibilidade aplicagdo de regime prisional mais gravoso do
que cabivel em razdo da sancdo imposta com base apenas na gravidade
abstrata do delito:

“ Diante da concretizacao da pena em quatro anos e dois meses
de reclusdo, tenho que o regime adequado para o inicio de seu
cumprimento nao pode ser outro que nao o semiaberto, nos termos
do artigo 33, §2° b, do Cddigo Penal. Alids, de se anotar a recente
publicacdo da Sumula 440 do colendo Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual ““é vedado o estabelecimento de regime prisional
mais gravoso do que o cabivel em razdo da san¢do imposta, com base
apenas na gravidade abstrata do delito” *.

6.1. REGIME ABERTO

Omissao da sentenca quanto ao regime inicial de cumprimento
de pena impoe o reconhecimento da hipdtese mais benéfica:

“O regime seria o aberto, vez que o Juiz ndo o fixou, devendo ser
considerado o mais benéfico” *2.

Necessidade de observancia do artigo 59 do Cédigo Penal para a
definicdo do regime inicial de cumprimento de pena:

“Também no que se refere ao regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade, vejo que deve ser alterado para o aberto, pois, o
que deve ser levado em consideracao quando da fixacdo do regime sdo
as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal, nos termos do
disposto no paragrafo 3°, do artigo 33 do Cédigo Penal” 3.

Necessidade de abrandamento do regime inicial de cumprimento
de pena diante das circunstancias judiciais favoraveis:

“Quanto ao regime de pena inicial semi-aberto. O réu faz jus
ao cumprimento da pena imposta no regime inicial aberto, vez que a
analise das circunsténcias judiciais em grande parte lhe foi favoravel
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e como bem salientou o Juiz sentenciante, ndo é pessoa perigosa e
encontra-se freqiientando a escola, além de trabalhar” .

Possibilidade fixacdo regime inicial aberto e de substituicdo da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos em crime de
trafico privilegiado:

“Indo além, penso que o agente faz jus a fixacdo do regime
inicial de sua pena privativa de liberdade com base no artigo 33 do
Cddigo Penal, também se mostrando juridicamente possivel sua
substituicdo por restritivas de direitos, situacao que deve ser avaliada
de acordo com o caso concreto. Nao obstante ja ter me posicionado
contrariamente em inumeros outros julgados referentes ao delito de
trafico de drogas mesmo quando praticado sob a égide da minorante
prevista no paragrafo 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006, o colendo
Superior Tribunal de Justica adotou posi¢do contraria recentemente
nos autos dos HC’s 118.776/MG e 154.570/RS, ambos com acérdaos
ainda pendentes de publicagdo. Tais acérdios modificaram meu
convencimento, cabendo, portanto, a fixacdo do regime inicial
de cumprimento da pena privativa de liberdade do agente em
conformidade com o artigo 33 do Cédigo Penal” 5.

Possibilidade de fixacdo do regime inicial aberto ao condenado
reincidente:

“Entendo que apesar de o paciente ser reincidente, o regime
aberto é suficiente para reprovacao e prevencao do delito em tela, nos
termos do artigo 33, § 2°, “"¢”” do Cddigo Penal” o°.

6.2. REGIME SEMIABERTO

Inviabilidade de fixacdo do regime inicial semiaberto em delito
de tréafico de drogas, ainda que na modalidade privilegiada, em razio
da vedacdo prevista na Lei 8.0 72/90 (Lei dos Crimes Hediondos):

“Por fim, a apelante pleiteou pela fixacdo do regime semiaberto
para o inicio do cumprimento de sua pena, pois mais adequada
para sua ressocializagdo. Cinge-se a discussdao, no ponto, quanto ao
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reconhecimento ou nao da natureza hedionda do delito de trafico
de drogas quando presente a mencionada causa redutora de pena.
Pesquisando a jurisprudéncia de nossas Cortes Superiores, percebo
que a tese sob enfoque ainda nao foi debatida com a especificidade que
o caso requer (...). Ainda que a tese relativa ao tréfico privilegiado seja
sedutora, continuo a esposar o entendimento de que ele permanece
equiparado a hediondo, circunstancia decorrente de expressa previsdo
legal (artigo 2° da Lei 8.072/1990) e, portanto, sujeito as restri¢oes
pertinentes” ¢7.

Possibilidade de fixagdo do regime inicial de cumprimento de
pena aberto e semiaberto aos sentenciados por crimes hediondos ou
equiparados:

“Tendo em vista a declaragdo da inconstitucionalidade do
regime integralmente fechado por parte do egrégio Supremo
Tribunal Federal (HC 82.959/SP), o colendo Superior Tribunal de
Justica passou a entender que a fixacdo do regime para os crimes
hediondos ou equiparados praticados antes da edicdo do referido
diploma legal deveria ser feita com base Unica e exclusivamente no
artigo 33 do Cédigo Penal. (...). Portanto, entendo que o regime inicial
de cumprimento da pena imposta ao apelante deve ser aplicado com
espeque no artigo 33 do Cédigo Penal. (...) Logo, deve ser fixado o
regime inicial semiaberto” ¢%.

Da necessidade de se considerar a reincidéncia para fixacao do
regime inicial de cumprimento de pena:

“Finalmente, no que diz respeito ao regime de cumprimento da
pena, tenho que este devera permanecer fixado no semiaberto, por ser
o apelante reincidente, em observancia a andlise das circunstancias
judiciais e ao disposto no artigo 33, § 2.°, “’b””, e § 3., ambos do Cédigo
Penal” ¢°.

Da irretroatividade de lei penal prejudicial ao réu na progressao
de regime:

“Pleiteada a progressdo para o regime semiaberto, o Juizo da
Execucdo Penal a indeferiu ao entendimento de que, em se tratando
de crime hediondo, a progressdo somente poderd ocorrer depois
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de cumpridos dois ou trés quintos da pena no regime anterior,
porquanto a época da pratica do crime se encontrava em vigor
o regime integralmente fechado, sendo a novel legislagdo mais
benéfica, devendo, pois, retroagir (f. 122/130). De fato, razdo assiste
integralmente ao impetrante, posto que a lei nova nao pode retroagir
para prejudicar o agente, sendo evidente o constrangimento que lhe
impos o Juizo de 1° Grau. Logo, a progressdo de regime do paciente
deve ser examinada levando-se em consideracao o requisito objetivo
de um sexto da pena” *1°.

Possibilidade de fixagdo do regime inicial semiaberto aos
reincidentes:

“Assim, concretizo a pena do apelante em 04 (quatro) anos de
reclusdo, a ser cumprida em regime semiaberto, ante o exposto na
Stmula 269, do Superior Tribunal de Justica: “E admissivel a adoc3o do
regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual
ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judiciais”, e
pagamento de 10 (dez) dias-multa” *'.

Cabimento exclusivo do regime aberto e semiaberto de
cumprimento de pena em casos de delitos puniveis por detencao:

“Ressaltando que, nos casos de pena de detencdo, somente sdao
cabiveis, para inicial cumprimento, os regimes aberto e semiaberto,
entendo que apesar de o paciente ser reincidente, o regime aberto é
suficiente para reprovacao e prevencao do delito em tela, nos termos
do artigo 33, § 2°, “c”” do Cdédigo Penal” *12.

Obrigatoriedade de fixacdo do regime semiaberto caso o
condenado preencha os requisitos legais:

“Atendendo ao disposto no artigo 33, §2° alinea “b”, do Cddigo
Penal, por tratar-se de réu primario, cuja pena nao excede oito anos de
reclusdo, deverd cumpri-la em regime semiaberto” %°.
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6.3. REGIME FECHADO

Da impossibilidade de fixagdo do regime fechado a réu primario
quando mais gravoso do que aquele previsto em fun¢do do quantum
de pena aplicado:

“Apds examinar as circunstancias do artigo 59 do Cédigo Penal, o
Magistrado singular fixou a pena-base do agente no patamar minimo,
qual seja, quatro anos de reclusdo (...). A certiddo de f. 61 demonstra
que o ora apelante é primério e possuidor de bons antecedentes.
Nessa hipétese, ndo ha como fixar regime mais gravoso do que aquele
previsto em funcao do quantum de pena aplicada” .

Impossibilidade fixacdo do regime inicial fechado aos crimes
previstos com pena de detencao:

“Ressaltando que, nos casos de pena de detencdo, somente sdao
cabiveis, para inicial cumprimento, os regimes aberto e semiaberto, e
que o paciente nio é reincidente, aplico o regime aberto” *15.

A reincidéncia, por si s, ndo é capaz de justificar a fixagdo do
regime inicial fechado para o cumprimento da pena:

“Com base no entendimento sumulado pelo Colendo Superior
Tribunal de Justica sob o verbete n.° 269, alega a combativa defesa que a
reincidéncia, por si s, ndo é capaz de justificar a imposicao do regime
fechado. Mais uma vez, entendo que merece acolhida a tese defensiva
esposada. Verifica-se, na hipdtese vertente, que muito embora seja o
réu reincidente especifico, a pena a ele imposta € inferior a quatro
anos, e as circunstincias judiciais lhe sdo favoraveis. Portanto,
satisfeitos todos os requisitos exigidos na aludida Simula 269, tem o
réu direito subjetivo de iniciar o cumprimento da pena corporal em
regime semiaberto” ¢

Impossibilidade de fixacdo do regime inicial fechado para o
cumprimento de pena somente em razdo da gravidade abstrata do
crime:

“O regime inicial de cumprimento da pena deve considerar a
quantidade de pena imposta e a analise das circunstancias judiciais.
- A escolha do regime fechado, mesmo no caso de latrocinio tentado
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deve ser concretamente fundamentada, principalmente se a dosagem
final da pena permitir, em tese, regime menos grave. - A gravidade
abstrata do crime, por si sd, ndo pode levar a determinacdo do regime
fechado inicialmente, pois esta ja foi considerada na escala penal a ele
cominada” V.
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7. APLICACAO SUBSTITUTIVA DAS
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Possibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos ao réu reincidente:

“No que se refere a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, entendo que o réu realmente merece a concessao
deste beneficio. De fato a reincidéncia, por si s6, ndo constitui 6bice a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.
(...) Assim, realizada uma pequena reducao em sua pena-base, pelo
motivo ja exposto, a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos torna-se, neste caso, ainda mais recomendavel,
vez que a maior parte das circunstancias judiciais lhe é favoravel e a
pratica do crime anterior autoriza o beneficio” 7.

Impossibilidade aplicacdo substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos por vedagao legal do artigo 44 da
Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas):

“Todavia, inadmissivel a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos em razdo da vedagdo contida no
paragrafo 4.° do artigo 33 da Lei 11.343/2.006, bem como o SURSIS, por
conta da vedacao de seu artigo 44”72

Impossibilidade substituicdo pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos em razao do ndo preenchimento dos requisitos
do art. 44, inciso III do Cédigo Penal:

“Entendo que sua substituicdo ndo é possivel, pois, segundo
consta nos autos (f. 35, 106 e 107 TJ), a motivagdo para a pratica do
crime foi a existéncia de rixa entre o bairro dos acusados e o do local
dos fatos. Além do mais, os acusados cometeram a infracdo penal
ap6s se embriagarem em um show, dele saindo as 06h00 da manha
e indo direto ao local dos fatos, 1a provocando confusio e colocando
em sério risco a integridade fisica da populacdo. Assim, concluo que o
cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime inicialmente
aberto, podera causar melhores resultados, de forma que sua
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substituicdo é incabivel, pelo ndo preenchimento do requisito do
inciso III do artigo 44 do Cédigo Penal” 7.

Impossibilidade de aplicacao da substituicdo da pena privativa
deliberdade por restritiva de direitos em razdo da violéncia empregada
na execucao do crime:

“Oregimeinicial de cumprimento da pena devera ser o aberto, de
acordo com o disposto no artigo 33, §2°, “c” do Cédigo Penal. Incabivel
a substituicdo da reprimenda privativa de liberdade por restritivas de
direitos em virtude da violéncia empregada na execucao do crime” 7.

Impossibilidade de aplicacdo da substituicao da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos em razdo da inadequacdo da
medida para a adequada reprovagdo e prevencao do crime:

“Em relacdo ao crime de violacdo de domicilio (art. 150 do
Cddigo Penal), caberia a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos, porém deixo de aplicd-la por entender que
esta substituicdo ndo nos parece adequada a reprovagio e prevengiao
do crime, sobretudo diante da anélise desfavoravel da culpabilidade, a
conduta social e personalidade do réu” 7*.

Impossibilidade substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos em razao do quantum da pena aplicada:

“Deixo de conceder os beneficios da substituicdo da reprimenda
por restritivas de direitos bem como o SURSIS em razao do quantum
da pena privativa de liberdade imposta” .

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva




REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

71 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Apelacdo Criminal n° 1.0514.04.012397-8/001. Relatora: De-
sembargadora Jane Silva. Julgado em: 12/12/2006. Publica-
do em: 20/01/2007. Disponivel em: https:/wwwb5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nu-
meroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-
roUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

72 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Apelacdo Criminal n° 1.0778.07.016900-9/001. Relatora: De-
sembargadora Jane Silva. Julgado em: 25/08/2009. Publica-
do em: 22/09/2009. Disponivel em: https:/www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nu-
meroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-
roUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

72 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Apelagdo Criminal n° 1.0280.04.006380-0/001. Relatora: De-
sembargadora Jane Silva. Julgado em: 13/02/2007. Publica-
do em: 20/04/2007. Disponivel em: https:/www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nu-
meroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-
roUnico=1.0280.04.006380-0%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

7+ MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacao
Criminal n° 1.0145.99.012409-4/001. Relatora: Desembargadora Jane
Silva. Julgado em: 14/06/2005. Publicado em: 09/08/2005https://www5.
tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.
do?’numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva



https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10778070169009001
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0514.04.012397-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0280.04.006380-0%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0280.04.006380-0%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0280.04.006380-0%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0280.04.006380-0%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0145.99.012409-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0145.99.012409-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0145.99.012409-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar

roUnico=1.0145.99.012409-4%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justicade Minas Gerais. Apelagdo Cri-
minal n° 1.0702.08.437448-8/001. Relatora: Desembargadora Jane Silva.
Julgadoem:10/11/2009.Publicadoem:20/01/2010.Disponivelem:https://
www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcor-
dao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nu-
meroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pes-
quisar. Acesso em: 03 nov. 2023.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justicade Minas Gerais. Apelagao Cri-
minal n°1.0223.99.037905-7/001. Relatora: Desembargadora Jane Silva.
Julgadoem:16/12/2003.Publicadoem:11/02/2004.Disponivelem:https://
wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCN]JEspelhoAcor-
dao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nu-
meroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pes-
quisar. Acesso em: 03 nov. 2023.

75 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Apelagdo Criminal n° 1.0026.07.030611-8/001. Relatora: De-
sembargadora Jane Silva. Julgado em: 06/04/2010. Publica-
do em: 21/05/2010. Disponivel em: https:/www5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nu-
meroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-
roUnico=1.0026.07.030611-8%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

76 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais.
Apelagdo Criminal n° 1.0016.04.035817-4/001. Relatora: De-
sembargadora Jane Silva. Julgado em: 24/05/2005. Publica-
do em: 02/08/2005. Disponivel em: https:/wwwb5.tjmg.jus.br/
jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?nu-
meroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nume-

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva



https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0145.99.012409-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0702.08.437448-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0223.99.037905-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0026.07.030611-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0026.07.030611-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0026.07.030611-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0026.07.030611-8%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0016.04.035817-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0016.04.035817-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0016.04.035817-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar

roUnico=1.0016.04.035817-4%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pesquisar.
Acesso em: 03 nov. 2023.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justicade Minas Gerais. Apelagdo Cri-
minal n°1.0092.03.005167-3/001. Relatora: Desembargadora Jane Silva.
Julgadoem:19/04/2005.Publicadoem:10/05/2005.Disponivelem:https://
www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcor-
dao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&nu-
meroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCN]J=Pes-
quisar. Acesso em: 03 nov. 2023.

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva



https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0016.04.035817-4%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0092.03.005167-3%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar

Dosimetria da pena: o pensamento de Jane Ribeiro Silva




8. SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

Vedacado legal da concessao de suspensao condicional da pena
em razao do quantum de pena fixado:

“Em relagdo ao regime prisional, no entanto, verifico que, tendo
sido a pena privativa de liberdade imposta em trés anos, seis meses
e vinte dias de reclusdo (...). Igualmente, impossivel a concessdo do
SURSIS, em decorréncia do quantum de pena aplicado ao caso” &1,

Vedacdo da concessdo de suspensdo condicional da pena em
razdo da reincidéncia:

“Da mesma forma, impossivel a concessao do SURSIS por ser o
apelante reincidente” 82

Possibilidade da concessdo de suspensao condicional da pena a
crimes previstos na revogada Lei 6.368/1976 (Lei de Toxicos), cometidos
durante sua vigéncia:

“Para os crimes cometidos antes da atual lei antidrogas, esta
Turma, ainda que com divergéncias até hoje existentes, entendeu
algumas vezes ser possivel a substitui¢cdo, o SURSIS (...)” 3.

Vedacdo legal da concessao de suspensao condicional da pena a
crimes previstos na Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas):

“Para os crimes cometidos antes da atual lei antidrogas, esta
Turma, ainda que com divergéncias até hoje existentes, entendeu
algumas vezes ser possivel a substituicdo e o SURSIS, mas deixou de
entendé-las possivel apds a sua vigéncia” 8.

Possibilidade de concessdo de oficio da suspensdo condicional
da pena:

“No que toca a fixacdo da pena, embora a Defesa ndo tenha se
manifestado sobre a pretensdo de obter a suspensao condicional da
pena, de fato cabia ao acérdao fazé-lo, ainda que de oficio, em virtude
de a apelagdo ter devolvido toda a andlise da matéria a superior
instancia” ®°.

Subsidiariedade da suspensdo condicional da pena em relagdo
a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos:
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“Insurgiu a defesa alegando que a concessdao do SURSIS da pena
teria sido a melhor alternativa no presente caso, por ser mais benéfica
ao réu. Ora, de fato, tal beneficio seria, se aplicavel, muito melhor
para o agente. Contudo, para sua concessdo, devemos estar atentos as
condicdes previstas nos incisos do artigo 77, dentre as quais estd o ndo
cabimento da substituicdo do artigo 44. Assim, ndo hd que se falar em
aplicagdo do SURSIS, vez que, nesta hipdtese, o cabivel é a substituicdo
da pena”s®.

Impossibilidade de concessao de suspensdo condicional da pena
em razdo de circunstancias judiciais desfavoraveis:

“Nao considero cabiveis a substituicio ou o SURSIS, posto
que, além de os crimes terem sido praticados com ameagas, as
circunstancias judiciais ndo sdo inteiramente favoraveis. Através da
analise, sobretudo da culpabilidade e das circunstancias do delito,
verifico ndo ser recomendavel a suspensdo da pena imposta” &’.

“Deixo de substituir a pena restritiva de direitos, ou mesmo
de aplicar o SURSIS, por entender que as circunstancias judiciais,
notadamente os antecedentes criminais, ndo recomendam qualquer
das medidas” 8%.

“Embora entenda ser possivel a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos no crime de trafico de drogas, pois
ndo podemos restringir onde o legislador ndo o fez, no presente caso,
vejoqueaanalise desfavoravelaoréude grande partedascircunstincias
judiciais ndo recomenda a substitui¢do nem a concessao da suspensao
condicional da pena” °.

Impossibilidade de cumulagdo do sursis simples com sursis
especial:

“Depreende-se das condicdes colacionadas que foram aplicadas,
simultaneamente, as condi¢oes do SURSIS simples e do SURSIS
especial, previstos, respectivamente nos §§ 1° e 2.° do artigo 78 do
Cdédigo Penal. O § 1° do referido artigo instituiu o SURSIS simples,
autorizando a sujeicdo do condenado a prestacdo de servicos a
comunidade ou alimitacdo de fim de semanano primeiro ano de prova.
Ja 0§ 2° do mesmo artigo prevé o SURSIS especial, que somente pode
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ser concedido se o condenado houver reparado o dano, se possivel, e se
lhe forem plenamente favoraveis as circunstancias judiciais do artigo
59 do Cédigo Penal. Ndo é admissivel, de acordo com jurisprudéncia
firmada, a aplicacdo cumulativa das condicGes previstas nos dois
paragrafos do art. 78, visto que as condigdes previstas no § 2° sdo
substitutivas das previstas no § 1%, se preenchidos os requisitos legais”
8.10'

“Entretanto, ainda que nao tenha havido pedido do réu, entendo
que o SURSIS, ndo pode acumular as condi¢des das duas espécies de
suspensao, ou seja, a da legal e da especial, embora outras condi¢des
possam ser impostas, consoante se infere do artigo 79 do Cédigo Penal.
A Unica condigdo do SURSIS legal (§ 1° do artigo 78) é a prestacdo de
servigos a comunidade, no primeiro ano, ou a limitacdo de fim de
semana. O paragrafo 2° do artigo 78, prevé, de modo substitutivo, e
ndo cumulativo, a imposicdo de certas condicOes, que erroneamente
foram determinadas juntamente com as do paragrafo 1° do mesmo
dispositivo, impondo-se o seu decote. Ante tais fundamentos, dou
parcial provimento ao recurso tdo-sé para decotar as condicOes
referentes ao paragrafo 2°, do artigo 78, do Cédigo Penal, mantendo
como condicdo sursitaria apenas a prestacdo de servigos a comunidade
durante o primeiro ano do prazo de suspensao” 811

Possibilidade de concessao de suspensao condicional da pena a
crimes cometidos com violéncia contra pessoa:

“O regime aplicado foi o inicial aberto e a pena privativa de
liberdade nao foi substituida por restritiva de direitos porque o crime
foi cometido com violéncia contra a pessoa. Contudo, entendo que
0 agente reune os requisitos subjetivos e objetivos necessarios a
concessao da suspensdo condicional da pena. Ele ndo é reincidente
em crime doloso, a andlise de sua culpabilidade, antecedentes,
personalidade, motivos e circunstancias do crime lhe sdo favoraveis,
razdo pela qual merece a suspensao condicional da pena pelo prazo de

dois anos, mediante o cumprimento dos requisitos adiante expostos”
8.12
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Concessdo da suspensdo condicional da pena em detrimento
da substituicdo por pena restritiva de direitos - principios da
proporcionalidade e da individualizagdo da pena:

“A substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos foi realmente feita de forma desproporcional e extremamente
gravosa ao apelante. Preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos
do artigo 44 do Cédigo Penal, o magistrado determinou a substituicdo
da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, quais
sejam, prestacao de servico a comunidade consistente no pagamento
de vinte e quatro cestas basicas a determinada entidade e limitacdo do
fim de semana pelo periodo da condenacdo. Com total razdo insurgiu-
se a defesa contra essa substituicdo. De fato, a prestagdo de servico a
comunidade consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado,
conforme suas aptiddes, a serem cumpridas a razdo de uma hora de
tarefa didria, fixadas de modo a ndo prejudicar sua jornada normal de
trabalho. A entrega de cestas basicas onera o condenado e, portanto,
ndo se enquadra na prestacdo de servico a comunidade. Da mesma
forma, a limitacdo de final de semana pelo periodo de dois anos é
medida extremamente gravosa e, no presente caso, ndo contribuira
para a ressocializacdo do réu, vez que esta pena restritiva de direitos
destina-se aqueles que ndo tém a necessdria formagdo e necessitam
de informacgoes especificas para se reintegrarem no meio social, o
que, a toda evidéncia, ndo é o caso dos autos. Ao analisar as condices
especificas deste caso concreto, cheguei a conclusdo de que, embora
cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, porque o réu preenche os requisitos objetivos e subjetivos
previstos na lei, esta medida ndo se mostra recomendavel no caso
sub judice. Isso porque, como demonstrado nos autos, o agente,
pessoa simples, precisa trabalhar para garantir seu sustento, o que o
impossibilita de prestar servico a comunidade, assim como ele nao
possui qualquer condi¢do financeira de arcar com uma prestagdo
pecunidria. Manter a substituicdo da pena, da forma como foi feita
na sentenca, seria fadd-lo ao ndo-cumprimento, fato que imporia
sua conversdo em privativa de liberdade. Assim sendo, assiste razdo
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a defesa quando diz que a suspensao condicional da pena seria
muito mais vantajosa ao apenado, mais condizente com sua peculiar
situacdo. Dessa forma, apds verificar que o réu nao é reincidente
em crime doloso, que a andlise de suas circunstancias judiciais lhe
¢ inteiramente favoravel, que, embora cabivel, ndo é indicada a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
pelos motivos ja expostos, entendo que deve ser ao agente concedido o
SURSIS especial, previsto no paragrafo segundo do artigo 77 do Cédigo
Penal, ante a impossibilidade de reparagdo do dano” ®*.

A fixacdo do regime inicial fechado para o cumprimento da pena
ndo impede, por si sd, a concessao da suspensao condicional da pena:

“Bem como, a concessao da suspensdao condicional da pena,
ndo é incompativel com o regime fechado instituido pela Lei 8.072/90.
A previsdo normativa do regime fechado para a execucdo da pena
privativa de liberdade nao impede, por si s6, a suspensdo condicional
da pena” 814,

Possibilidade de concessdo da suspensao condicional da pena
mesmo quando ha circunstancias judiciais desfavoraveis ao acusado:

“Entretanto, discordo do douto Magistradonotocanteaconcessao
da suspensdo condicional da pena, porque o apelante preenche
todos os pressupostos legais do artigo 77 do Cédigo Penal, pois sua
pena nao é superior a dois anos, ele ndo é reincidente, e embora a
culpabilidade, a sua personalidade e os motivos do crime tenham sido
contra ele considerados a maioria das circunstancias judiciais lhe
favorece, autorizando a concessdo do beneficio, tanto que o Juiz fixou-
lhe o regime aberto desde o inicio. Ante tais fundamentos, dou parcial

provimento ao recurso, apenas para conceder ao recorrente o SURSIS”
8.15
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9. NULIDADES EM DOSIMETRIA DA PENA

Impossibilidade de reconhecimento, em desfavor do réu, da
nulidade de afronta ao critério trifasico de dosimetria da pena quando
ndo houve recurso da acusacao sob pena de reformatio in pejus:

“Dispbe o caput do artigo 68 do Cédigo Penal que “a pena-base
serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste C6digo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento”. Todavia, o Magistrado
singular, depois de fixar a pena-base do réu, procedeu a sua elevagdo
em funcdo das causas de aumento reconhecidas na sentenca (incisos I
e Il do paragrafo 2.° do artigo 157 do Cédigo Penal) e, ao final, aplicou a
agravante da reincidéncia. Patente, pois, a afronta ao critério trifasico
legalmente previsto. Todavia, essa atecnia ndo trouxe qualquer
prejuizo a defesa, pois, caso o Juiz de 1.° Grau houvesse fixado a pena
de F. com acerto (isto é, elevando a pena-base pela reincidéncia antes
de proceder ao aumento pelas majorantes), sua reprimenda final seria
maior do que aquela que lhe foi efetivamente imposta. (...). Logo,
mesmo que patente o erro perpetrado pelo Juiz de 12 Instancia, como
nao houve recurso da acusacao, mostra-se inadmissivel a declaragdo
da almejada nulidade, sob pena de prejudicar sobremaneira a defesa”
9.1

E nulo o julgamento cuja quesitacio deixa de levar 4 apreciacio
do Conselho de Sentenga todas as hipdteses legais de homicidio
privilegiado:

“Da mesma forma, a defesa tem razdo no que diz respeito a ma
redacdo do quesito referente ao homicidio privilegiado. Conforme
informado na ata de julgamento (ff. 367/371 TJ), a defesa sustentou
a tese de “homicidio privilegiado”, sem qualquer referéncia a
modalidade de privilégio defendida. Em igual teor esta o relatdrio da
sentenca guerreada (f. 364 TJ), quando o MM. Sentenciante dispos que
a defesa sustentou em plenario, dentre outras teses, a de “homicidio
privilegiado”. Verificando a redagéo dos respectivos quesitos, vejo que,
em todas as séries, ele ndo foi desdobrado de modo a abarcar todas
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as trés hipdteses de privilégio elencadas no paragrafo 1° do artigo 121
do Cédigo Penal, quais sejam, relevante valor moral, relevante valor
social e violenta emocdo logo em seguida injusta provocagdo da vitima.
Segundo as contra-razdes ofertadas pela acusacdo, apenas a violenta
emocao foi sustentada pela defesa em plendrio. Entretanto, conforme
as aludidas informacoes constantes na ata de julgamento e no relatério
da sentenga condenatoéria, ndo ha como ter certeza sobre a veracidade
de tal afirmacdo, motivo pelo qual ndo podemos simplesmente inferir
tal conclusdo sem qualquer respaldo nos autos, em claro prejuizo a
defesa. (...) Assim, nada mais nos resta a se fazer sendo declarar nulo
o julgamento, em funcao da deficiéncia da formulacao dos quesitos,
devendo outro ser realizado perante o Tribunal do Jari” *2.

E nula a dosimetria que nio analisa a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos e/ou suspensdo condicional da pena:

“Arguiu o ilustre Procurador de Justica a nulidade da sentenca,
pois ndo examinou a possibilidade de substituicao da pena privativa
de liberdade do apelante por restritivas de direitos (artigo 44 do
Cddigo Penal) efou de sua suspensdo condicional (artigo 77).

Compulsando os autos, notadamente a sentenca guerreada (f.
107/110), percebo que o Juiz que a prolatou realmente se olvidou em
examinar a possibilidade de concessdo ou néo de referidos beneficios
despenalizadores. Dispoe o artigo 59, IV, do Cédigo Penal que o Juiz,
ao condenar o acusado, é obrigado a examinar a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada por restritivas
de direitos. (...) Ante tais fundamentos, declaro, de oficio, a nulidade
parcial da sentenca de f. 107/110, determinando que o Magistrado de
1° Grau a complete examinando, fundamentadamente, a possibilidade
de aplicacao ou nao dos beneficios previstos nos artigos 44 e 77 do
Cddigo Penal” *3.

Nulidade do acérddo que ndo demonstra o critério utilizado para
a fixagdo do quantum da pena pecuniaria:

“Nao fixou o legislador um critério para fixacdo da pena
pecunidria, dizendo tdo-s6 que ela consiste no pagamento em dinheiro
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a vitima, a seus dependentes, ou a entidade publica ou privada com
destinagdo social, de importancia nao inferior a um saldrio minimo,
nem superior a trezentos e sessenta saldrios minimos, mas esta
evidente que a punicdo imposta deve ser passivel de execucdo, ndo
se podendo impor valores que ndo podem ser pagos pelo apenado e é
imprescindivel que se demonstre os motivos que levaram o julgador a
estabelecé-la em determinado patamar. O acérddo nao faz referéncia
a qualquer critério utilizado para sua fixacao, sendo, portanto, nesse
aspecto inquinado de nulidade e deve, sem qualquer duvida, ser
parcialmente anulado para que se refacga a fixacao da pena em questao,
de modo fundamentado (...)” **.

A nulidade da sentenga em relagdo a dosimetria da pena sé
se impde diante da completa auséncia de fundamentagdo para sua
adequada individualizacdo e exasperagado:

“S6 a completa auséncia de fundamentacdo pode conduzir
a nulidade da sentenca, mas, no caso, houve fundamentagio,
justificando-se bem a imposicao da pena-base acima do minimo legal.
Houve fundamentac?o e obediéncia ao método trifasico, sem qualquer
prejuizo ao paciente” °°.

“Na hipdtese, a pena nao foi individualizada, posto que, mesmo
considerando que havia réus reincidentes e primadrios, analisou-se
tudo englobadamente, chegando-se a uma pena unica para todos
eles, o que, sem qualquer duvida fulmina a dosimetria feita, pois
ferido restou o principio constitucional, além das normas previstas
no Codigo Penal atinentes a individualizacdo da pena, as quais
foram recepcionadas pela Carta da Republica. Também n#o foram
analisadas as demais circunstincias judiciais. No caso, nem mesmo
antecedentes o réu registra, pois foi tido como primario, logo, exceto
as circunstancias que rodeiam o fato criminoso, nada mais foi
considerado, além de aparentemente estar evidente a necessidade de
diferenciagdo na andlise das circunstancias judiciais para cada um dos
réus. A dosimetria estd inquinada de nulidade” **.

E nula a sentenca que viola o critério trifasico de dosimetria da
pena:
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“E 0 denominado critério trifdsico para fixacdo da reprimenda,
pois trés fases foram claramente distinguidas pelo legislador durante
o processo de aplicacdo da pena. Assim, cabe ao Juiz fixar a pena-base
apo6s acurado exame das circunstancias judiciais (artigo 59 do Cédigo
Penal). Em seguida, aplicam-se as atenuantes e agravantes, caso
existentes. E, ao final, as causas de reducdo e de aumento de pena,
se presentes. Ocorre que o Juiz singular procedeu a uma verdadeira
mistura de fases, em detrimento do mandamento legal, o qual, diga-
se, decorre da garantia constitucional de individualizacdo das penas.
(...) Portanto, diante de todas essas irregularidades, as quais afetaram
diretamente os direitos do réu, mister a declaracdo da nulidade parcial
da sentenca, apenas no ponto referente a fixagcdo da pena, devendo ela
ser completada mediante observancia dos ditames legais aplicdveis a
espécie” °7.

Nulidade da sentenga que nao fixou, separadamente, a pena de
cada delito integrante do concurso de crimes, desde que comprovado
o prejuizo ao acusado:

“Todavia, quando estamos diante do concurso formal, assim
como da continuacdo delitiva, deve o Juiz, no que diz respeito tanto
a pena privativa de liberdade como em relacdo a de multa, fixa-
la separadamente para cada delito integrante do concurso. Assim
fazendo, torna-se possivel o exame da prescricdo (artigo 119 do Cédigo
Penal) e da possibilidade de aplicagdo do concurso material benéfico
(artigo 70, paragrafo unico do Cédigo Penal). S6 se pode verificar se a
soma é mais conveniente ao réu se tivermos chegado a pena isolada de
cada crime praticado” *%.

“A sentenca que reconhece a pratica pelo agente de dois crimes
de roubo e dois crimes de furto deveria fixar, isoladamente, pena para
cada um deles. Nao o tendo feito, a declaracdo de nulidade requer a
comprovacao de prejuizo para o réu” °°.

“Conquanto a fixacao das penas, no caso de concurso material,
deva ser feita de modo isolado em relacdo aos delitos que o integram,
ndo sendo feita de modo correto, mas sem prejuizo para o réu, ndo
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sera causa de nulidade, se for possivel ser verificada a pena de cada
um deles, bem como se elas foram fixadas em seu minimo legal” **°.

Manifesta a nulidade da imposicdo de pena de adverténcia a
magistrados pelo Conselho Superior da Magistratura p6s CR/88:

“Supremo Tribunal Federal exarou entendimento de que o
disposto no art. 93, incs. X e XI, da Constituicdo da Republica, deve
ser observado na aplicacdo das penas de adverténcia e censura
aos juizes de 1° grau, ou seja, sua imposicdo depende do voto da
maioria absoluta dos membros do Tribunal ou, se for o caso, de seu
Orgdo Especial. 6. Manifesta a nulidade da imposicio de pena de
adverténcia pelo Conselho Superior da Magistratura, na vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, a qual ndo se convalida pelo fato de
ter sido mantida pelo Orgio Especial do Tribunal, quando apreciou
o recurso administrativo interposto pela defesa. 7. A garantia do juiz
natural estd normalmente ligada aos processos judiciais. Todavia,
no caso especifico dos magistrados, a Constituicdo previu um juizo
natural para a aplicacdo de penas disciplinares, se é que se pode assim
ser chamado, tendo em vista que a atuagdo dos Tribunais nesse caso,
¢ administrativa, o qual, se nao for observado, gera nulidade absoluta”
9.11

E nula a sentenca que ndo fundamenta a fixacdo de regime
inicial mais gravoso:

“Ademais, ndo houve qualquer motivacdo para a adogdo do
regime fechado (o mais gravoso deles), limitando-se o Magistrado
singular a esclarecer que o fazia “’nos termos do art. 33 e § § do Cédigo
Penal Brasileiro™ (fl. 92). De se notar que a pena final (quatro anos de
prisao) admite, em tese, o regime aberto, razdo pela qual a imposi¢do
de qualquer outro regime, quanto mais o fechado, exige motivagdo
idonea e concreta, o que ndo existe nos autos” *2.

E nula a sentenca que nio fundamenta a decisio de aplicar pena
privativa de liberdade no lugar de aplicar unicamente pena de multa
em crimes cujo tipo penal prevé tal possibilidade:

“Alegou a douta defesa que a sentenca deve ser anulada para
que outra seja proferida, ao argumento de que o Juiz a quo nio
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fundamentou sua decisdo de aplicar pena privativa de liberdade ao
apelante, sendo que o tipo penal pelo qual foi condenado previa, além
da privativa de liberdade, reprimenda unicamente de multa ou ambas
cumulativamente. De fato, o MM. Sentenciante ndo motivou suadecisdo
de aplicar a pena privativa de liberdade ao apelante. Apesar de ter
sido posteriormente substituida por restritiva de direitos, consistente
justamente na prestacdo pecunidria, vejo que houve prejuizos para
a defesa. A pena de multa, aplicada isoladamente através de prévia
cominacdo legal para o tipo penal em comento, traz conseqiiéncias
diversas para o apenado do que a pena substitutiva de prestacdo
pecunidria. A pena restritiva de direitos de prestacao pecunidria, caso
ndo seja quitada pelo condenado no prazo legalmente estabelecido,
pode ser convertida pela privativa de liberdade anteriormente
aplicada. Ja a pena de multa, aplicada de forma isolada, possui regras
proprias para sua cobranca, mais benéficas ao condenado, consoante
o disposto nos artigos 49 e seguintes do Codigo Penal. (...) Dessa forma,
tendo o legislador previsto duas modalidades distintas de penas para
o crime” *13,
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10. A FIXACAO DA PENA E O HABEAS CORPUS

Concessdo da suspensdo condicional da pena, de oficio, em
habeas corpus:

“Para obter a suspensao condicional da pena, deve o sentenciado
preencher os pressupostos subjetivos, e estarem presentes os
requisitos objetivos previstos no art. 77 do Cédigo Penal. Uma vez
preenchidos tais requisitos, é de se conceder o SURSIS, sob pena de
manutenc¢do de indevida coacdo a liberdade de ir e vir do paciente.
A questdo nao poderia ser examinada no recurso ministerial, tendo
em vista que em relacdo ao seu apelo prevalece o principio tantum
devollutum quantum apellatum, mas pode sé-lo em habeas corpus de
oficio” 101,

Possibilidade de reconhecimento de nulidade, via habeas corpus,
para determinar a correcdo da dosimetria da pena e a reandlise da
possibilidade de substituicao da pena:

“Ordem concedida para anular parcialmente a decisdo, no que se
refere a dosimetria da punigdo e ao regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade recomendando-se o reexame da possibilidade
substitutiva da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
depois de criteriosamente analisadas as circunstancias judiciais” 1.

Possibilidades e limites do exame da dosimetria da pena via
habeas corpus:

“Entretanto, no que tange a dosimetria da pena, entendo que
o Tribunal a quo ndo agiu a contento, quando foi impetrado habeas
corpus em que se suscitou a sua irregularidade, pois ele a afastou ao
dizer:

Eventual injustica na aplicacdo da pena, e desde que
n#o reste violado o principio da proporcionalidade,
ndo pode ser discutido na estreita via do habeas
corpus, mas somente através de recurso proprio, pois
haveria necessidade de reexame da prova. Ordem
denegada. (f. 158).
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Reiteradas vezes este Tribunal da Cidadania tem entendido que a
matéria pode ser examinada nesta via desde que a sentenca hostilizada
fornega elementos para tanto, sem necessidade de busca-los na prova
produzida, pois o paciente tem direito de escolher um caminho mais
rapido para ver solucionada a sua irresignacao” 1.
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11. VEDACAO DA REFORMATIO IN PEJUS EM
MATERIA DE DOSIMETRIA DA PENA

Manutencdo de apenas uma pena restritiva de direitos ao
condenado que fazia jus a duas penas de tal natureza:

“Quanto a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, entendo que ela nao foi corretamente aplicada,
considerando que sendo superior a um ano, nos termos do artigo 44, §
2°, do Cédigo Penal deveria ter sido substituida por duas outras penas
de tal natureza e ndo apenas por uma delas, mas como nao houve
recurso da acusagdo novamente o apelante ficou beneficiado, vez que
em recurso da defesa ndo se pode efetuar reformatio in pejus” .

Manutencao do quantum da pena aplicada ao condenado mesmo
quando a reprimenda tenha sido inferior a devida:

“As penas impostas ao recorrente, a meu ver, restaram até
benéficas ao recorrente, visto que algumas circunstancias judiciais
militaram em seu desfavor, mas, ante a auséncia de recurso da
acusagao, as penas deverdo permanecer tal como determinadas na
sentenca, sob pena de se proceder a inaceitavel reformatio in pejus”
11.2.

“Se na sentenca, transitada em julgado para a acusacgdo, as
circunstancias judiciais ndo foram tomadas contra o réu, ndo pode
o Tribunal a quo, entendé-las de forma mais gravosa, sob pena de
reformatio in pejus.”

“(...) quanto aos antecedentes, ele possui unicamente uma
condenagdo por crime anterior com transito em julgado, conforme
CAC de f. 41/42, a qual ndo configura reincidéncia, todavia, também
sob pena de reformatio in pejus, deixo de sopesa-la contrariamente
aos interesses defensivos; (...)” 114

“Ante recurso exclusivodaDefesa, e parandomodificarasentenca
prejudicialmente ao acusado, deixo de majorar as reprimendas, neste
ponto, em razao desta agravante.” 1-°

Manutencao da aplicacao de fracao de aumento de pena inferior
a devida:
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“Nesta etapa, presente a causa de aumento do artigo 226, II,
do Cédigo Penal, que determina a elevagdo da pena, a Magistrada
equivocadamente majorou a reprimenda em apenas 1/4 (um quarto),
quando o correto seriaa elevagdo da sua penaem 1/2 (um meio), ou seja,
pela metade. Compulsando os autos, vejo que o recurso é exclusivo da
defesa, razdo pela qual ndo faremos a corregio da fracdo de majoragio
da pena. Trata-se do principio da proibicdo da reformatio in pejus, o
qual significa que ndo pode haver reforma da decisdo para pior. Em
outras palavras, havendo apenas recurso da defesa, que é o caso em
questdo, o juizo ad quem n#o poderd agravar a situacdo do réu” '*°.

Impossibilidade de agravamento do regime de cumprimento de
pena:

“O regime fixado foi o inicialmente fechado, que nos parece
perfeitamente correto, ante o preceito constitucional que garante a
individualizacdo da pena, da qual faz parte a do regime, consoante
o sistema penal brasileiro que consagra o regime progressivo de
cumprimento das penas. Ressalte-se, finalmente, que nao houve
recurso da acusacdo, nao podendo tal disposicao ser alterada em
exclusivo recurso da defesa, sob pena de consagrar-se inadmissivel
reformatio in pejus” .

“Outro beneficio resultante para B. A. R. foi a fixacdo do
regime aberto para o cumprimento da pena privativa de liberdade.
Ora, tratando-se de reincidente, com maus antecedentes, esta o réu
a merecer medidas mais severas para sua recuperacao, ndao sendo
o regime aberto indicado ou suficiente para tal mister, sendo que o
regime semi-aberto estaria plenamente justificado. Todavia, ante a
auséncia de recurso da acusagao, a liberalidade deve ser mantida, pois
ndo se admite reformatio in pejus em apelo exclusivo da defesa” ',

Em caso de interpretacdo dubia sobre pedido do Ministério
Publico em relacdo ao quantum da pena, se aplica hipdtese de pedido
mais benéfico ao réu:

“Entretanto, como o douto Procurador de Justica, também
entendo ser a reprimenda aplicada exacerbada, vez que o agente
¢ primario, de bons antecedentes e quase todas as circunstancias
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judiciais, exceto a culpabilidade, foram em seu favor consideradas,
nada estando a impedir que a pena seja aplicada perto do minimo
legal. O ilustre Promotor de Justi¢ca, em suas contrarrazdes recursais,
pugna pela modificagdo do quantum da reprimenda, no entanto, ndo
deixou claro se para aumentd-la ou diminui-la. Sendo assim, como
ndo é possivel a reformatio in pejus em recurso exclusivo da defesa,
ndo hd outro entendimento sendo o da reducao da pena” .

Manutencao da pena de multa aquém da devida:

“(...) mantendo a multa, ainda que fixada equivocadamente, por
ndo se admitir reformatio in pejus” 11°.

Necessidade de o regime inicial de cumprimento de pena ser
proporcional a pena aplicada, mesmo que o quantum fixado tenha
sido equivocado:

“Portanto, se o Juiz errou e fixou a pena em um patamar abaixo
do que deveria ser e, depois, vem fixar o regime acertadamente, nesse
caso, seu equivoco foi em relacgdo a fixacao da pena, e ndo em relagéo a
fixacao do regime. Entdo, poderiamos manter o regime, porque este foi
devidamente fixado com base nas circunstancias judiciais e resultou
adequado, o que nao é o caso dos autos. Agora, se ele errou em relagdo
a fixacdo da pena, como nio estamos em grau de recurso, mas sim
examinando eventual constrangimento ilegal, entao, essa liberalidade
excessiva deve ser mantida, sob pena de reformatio in pejus. Assim, se
a analise das circunstancias judiciais foi boa em relacdo ao réu, tanto
é que sua pena-base foi imposta no patamar minimo, entendo que o
regime, por também levar em consideragdo as mesmas circunstancias
e ser fixado atentando para o quantitativo da pena imposta, deve ser
alterado para o semi-aberto” -1,

Manutencdo da pena em caso de inversao das fases do critério
trifdsico que resultou em pena mais favordvel ao réu em relacdo a
pena que seria atingida com a aplicagdo correta do critério:

“(...) O método trifasico deve ser rigorosamente obedecido,
posto que resulta de disposicido legal, mas se é feita inversao das suas
fases e ela resulta em favor do réu, sem recurso da acusacao, deve ser
mantida” 12,
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