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RESUMO

Este trabalho cientifico foi idealizado com base em uma analise critica acerca de supostas
irregularidades contidas no julgamento da Acdo Penal 470, o chamado “Mensaldo”, e para
tanto, foram realizados estudos sobre a aplicacdo da pena, conceito, espécies, caracteristicas,
modos, mais especificamente, com detida andlise acerca dos principios aplicaveis a pena,
utilizando o principio da proporcionalidade como objeto chave da critica pretendida. Desta
forma, também fora feita uma abordagem historica sobre o Poder Judiciario e as influéncias
externas que sofre, como por exemplo, o clamor publico, a Politica e a Midia, a partir de um
marco histérico que permeia o Século XX, e como estas confluem para um denominador
comum a fim de um resultado particular. Neste sentido, confrontamos as informacgdes
doutrindrias com as teses juridicas apresentadas no processo, com o intuito de constatar as
supostas irregularidades cometidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras — chave: Aplicacdo; Pena; Ag¢dao Penal 470; Mensaldo; Principio;
Proporcionalidade; Judiciario.

ABSTRACT

This scientific work was designed based on a critical analysis about alleged irregularities
contained in the trial of criminal action 470, the so-called "Mensaldo", and for that, studies
have been conducted on the implementation of the sentence, concept, species, features,
modes, more specifically, with detailed analysis on the principles applicable to the penalty,
using the principle of proportionality as a key object of the desired critical. In this way, also
was made a historical approach to the judiciary and external influences that suffers, for
example, the public outcry, the policy and the media, from a historical landmark that pervades
the twentieth century, and how they come together to a common denominator to a particular
outcome. In this sense, we confront the doctrinal information with the legal arguments put
forward in the process, in order to find the alleged irregularities committed by the Supreme
Court.

Key — words: Application; Feather; Criminal action 470; monthly allowance; Principle;
Proportionality; Judiciary.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Inicialmente, ¢ preciso salientar que este trabalho possui a intengdo de discutir a
efetivacdo das garantias e direitos fundamentais, que principalmente no ambito do Direito
Penal, por vezes, sdo desconsideradas por uma série de fatores processuais e extras
processuais. Neste sentido, ¢ que buscamos através dos argumentos juridicos, ratificar a

importancia das normas principios constantes no nosso ordenamento juridico.

Sob esta perspectiva, ¢ que este trabalho objetiva questionar algumas
irregularidades encontradas no julgamento da Ag¢do Penal 470, como por exemplo, a

desproporcionalidade da fixacdo da pena-base nos crimes de formacao de quadrilha.

Com base na mencionada irregularidade, relembramos que quando um sujeito comete
algum delito a aplicacdo da pena-base ¢ fixada conforme os requisitos elencados no artigo 59
do Coédigo Penal Brasileiro, e segundo o artigo 68 do Cdédigo Penal posteriormente serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes e por ultimo, as causas de diminui¢ao

e de aumento da pena.

Ocorre que, segundo visto no canal “Tv Justica” durante sessdo do Plendrio da
Suprema Corte, o Ministro Vice Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski, durante o julgamento do mensaldo, alguns dos réus possuem no crime de
formacdo de quadrilha a fixacdo da pena-base totalmente desproporcional em relacdo aos

outros crimes imputados a eles mesmos, como por exemplo, aquele de corrupgao ativa.

Nesse diapasdo, foram opostos embargos infringentes, os quais tiveram sua legalidade
discutida em Plenario, isto porque ndo se tinha uma concretude acerca da constitucionalidade

da utilizacao daquele instrumento processual naquele momento.

Posteriormente, ap6s tamanha discussdo entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, decidiram por maioria, aceitar todos os embargos, obviamente que se encontram
aptos tecnicamente a serem admitidos. Desta forma, chamou aten¢do em especial um
daqueles, o qual abordou exatamente a tese apresentada pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
no sentido de que existia sim uma desproporcionalidade na aplicacao da pena base no crime
de formagdo de quadrilha do réu ali em defesa, e que deveria existir um critério para esta

fixagdo.
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Vislumbrando a hipétese da finalidade desejada com a técnica de aplicagdo da pena-
base ora usada no julgamento desta acdo, seguindo ainda a teoria do Ministro Revisor,
podemos idealizar eventualmente que tal acontecimento possa ter ocorrido por dois motivos,
0s quais sdo: evitar a prescricdo dos crimes e/ou totalizar uma pena para que os réus fossem

condenados a regime fechado.

Ademais, insta salientar ainda que, além de uma suposta fraqueza no instituto da
imparcialidade que devem ter os juizes no momento do julgamento, abalada pelo sentimento
pessoal de cidadado brasileiro, percebe-se grande instigacdo da midia e da pressao popular,
atrelada a atual situacao politica do pais, para que o destino da agdo penal 470 tome um rumo

cada vez mais punitivo.

Diante do exposto, ¢ que buscamos analisar quais seriam as consequéncias juridicas
quando da fixagdo da pena base aplicada em desproporcionalidade no crime de formagao de

quadrilha no julgamento do “Mensalao”?

A escolha do tema foi baseada no atual impacto que o julgamento do mensaldo vem
causando em toda a sociedade brasileira, principalmente pelo fato de quem ocupa o lugar de
réu na agao, a figura do politico brasileiro. Este ¢ um fator que por si s6 ja causa grande

agitacdo na sociedade brasileira.

Este ¢ um tema importante, na medida em que se verifica como a midia, a politica e a
pressdo popular podem influenciar de forma a interferir na qualidade juridica de um
julgamento realizado pela Suprema Corte do pais, como também, se torna relevante haja vista

nunca na historia do Brasil ter existido um julgamento que tenham como réus tantos politicos.

Portanto, ¢ conveniente ratificar que este ¢ um julgamento que criard um precedente
enorme em todo o mundo juridico brasileiro, por isso os responsaveis por ele deverdao possuir
grande zelo no decorrer de suas andlises e decisdes, pois uma vez tomada uma decisdo falha,
esta provavelmente serd reproduzida e fundamentada com base nos posicionamentos adotados

aqui.

Constatar a veracidade da tese apresentada pelo Ministro Revisor da a¢do penal 470, o
“mensaldo”, e consequentemente analisar como a influéncia da midia vem interferindo no

julgamento do Supremo Tribunal Federal o qual ¢ alvo dos jornais televisivos diariamente.

Também ¢ utilitario, se constatada a veracidade da desproporcionalidade, verificar

quais os reais motivos para a fixa¢ao desproporcional da pena base nos crimes de formacao de
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quadrilha de alguns dos réus, bem como qual o real objetivo de um julgamento que excede os

limites legais de uma condenagdo penal.

Expor eventuais falhas do julgamento do mensaldo, bem como, demonstrar como a
influéncia da midia e da politica podem afetar na qualidade técnico juridica do Poder
Judiciario. E ainda, apresentar possiveis respostas (caminhos/meios) contidas no ordenamento

juridico que levassem a outro resultado final deste julgamento.
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2. A MIDIA, A POLITICA E O JUDICIARIO.

2.1 O PODER DA MIDIA NO BRASIL E SEUS RELATOS HISTORICOS

A midia sempre esteve presente influenciando as atitudes politicas no comportamento
da sociedade. De acordo com a Sociedade Federativa Brasileira (2014), no sentido estrito da
palavra, o termo “midia” ¢ usado para designar os principais veiculos de um determinado
sistema de comunicagdo social, considerando os setores tradicionais, sejam eles as Emissoras
de Radio e TVs, Jornais, Revistas e a Internet, atualmente considerada como a midia

internacional.

Atuando desde muitos anos atras, como mostra a historia, a midia operou a partir de
interesses econdmicos e politicos, agindo muitas vezes de forma camuflada, como
instrumento de “manobra politica”, por exemplo. A mesma deve ser imparcial, investigativa,
informativa, cultural e livre, mas nem sempre sua fun¢ao foi cumprida efetivamente, haja
vista utilizar-se de seu espago, por vezes de forma injusta, pois beneficiava um determinado
grupo politico em épocas de eleicdo, bem como sabemos que até os dias atuais esta situacao

se repete mais € mais.

Segundo Thompson (2002), atualmente a politica € ininteligivel, isto €, a politica
como arte ou ciéncia da organizacgdo, dire¢dao e governacao de nagdes ou Estados, se encontra
hoje em uma dire¢do que a sociedade se pergunta: O que ¢ politica afinal? Isto porque o povo
se v€ teoricamente “esquecido”, tendo em vista toda falta de infraestrutura no pais, em se

tratando da satide publica e a seguranga publica no pais.

A fungdo que a politica adjudica aos gestores, em regra, ¢ trabalhar pelos interesses
comuns da sociedade, entretanto para que estes penetrem no “meio da politica” e sejam
eleitos, eles precisam de algo essencial, como um pilar que sustenta um edificio, a
denominada credibilidade, mas de que forma obter credibilidade, se ndo por um meio que

possa mostrar a populagdo “quem vocé €, e o que fara pela cidade, estado ou pais”.

Pois ¢, a midia ¢ o meio de produgdo desse capital, e dependendo do ponto de vista,
ela pode criar tamanha credibilidade a ponto de tornar alguém Presidente da Republica, ou a
ponto de for¢ar um impeachment, ou seja, devastar a credibilidade de um sujeito. Para

Thompson (2002), esse “quarto poder”, pelo qual a midia ¢ referenciada, ¢ um poder
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usurpado, uma vez que o povo jamais lhe conferiu pelo seu voto, tendo vista este ser o titular

do poder legitimo nos estados democraticos de direito.

Para Jambeiro (2004), ¢ possivel perceber com uma simples andlise na historia do
Brasil que a midia eletronica (TVs e Radios) de hoje ¢ apenas e simplesmente uma evolugao
dos meios de controle antigos. Como 14 no inicio da colonizagdo das terras brasileiras, as
quais foram divididas em lotes, denominados capitanias hereditérias, e por livre método de
escolha foram doados a familias especificas, existe hoje algo semelhante, todavia ndo sdo
terras, mas algo muito maior, digamos que determinados grupos possuem espacgos

privilegiados que poderiamos chamar metaforicamente de “capitanias midiaticas”.

Ainda segundo Jambeiro (2004), em tempos do Estado Novo, o meio de promocgao das
acoes do governo era a radiodifusdo, o que a tornou atividade institucional. O presidente da
época, Getulio Vargas soube se aproveitar muito brilhantemente da radio, com a propagagao
de discursos que enchiam o patriotismo brasileiro de esperanca e vigor, e fortaleceu sua
imagem como lider e estadista. Vargas fez melhor, utilizou dessas ondas emissoras para
engrenar de uma vez o processo de legitimagdo da identidade nacional que se construia na

época.

E foi entdo que os instrumentos de difusdo de informagdes, ou seja, os meios de
comunicacdo, televisdo, radios, revistas, jornais, comecaram a perceber o tamanho da forca
que eles possuiam. Assim, foi surgindo cada vez mais empresas com finalidade midiatica, que
investiam intensamente na criacdo de novos dispositivos de comunicacdo. Um grande
exemplo deste fato foi a Assis Chateaubrand, esta era em 1946 a empresa estrangeira que na
época quase monopolizava os meios de comunicacio (radio, revistas e jornais), ¢ foi quem
levou Vargas ao poder: [optou entdo pela oposicdo, e a partir dai, a histéria comegou a

mudar].

Ademais, nem precisamos frisar que a imprensa ganhou consciéncia da sua forca e

comegou a ganhar caracteristicas peculiares, coincidentemente vistas ainda hoje.

De acordo com os relatos de Jambeiro (2004), os politicos, evidentemente, também
tomaram conhecimento de como os meios de comunicagdo funcionavam como instrumento de
poder e até o final da década de 70, foram outorgadas mais de 87 emissoras de televisdo.
Ocorre que, como hoje, naquela época também era preciso um capital alto para a
concretizagdo de uma dessas emissoras, o que nos faz entender melhor o porqué que a

televisdao no Brasil nasce oligopolizada, e obviamente se mantém até os tempos atuais.
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René Armand Dreifuss (1981) da énfase as relagdes construidas entre grandes
empresarios, militares e politicos e as grandes multinacionais como fatores decisivos
influenciadores das politicas de governo. A Rede Globo, por exemplo, foi e ¢ a principal
beneficiaria de toda essa histéria, atualmente recebendo a maior parcela das verbas
publicitarias do governo federal brasileiro, mantendo sua audiéncia no topo, e, por
conseguinte, formando opinides de inumeros brasileiros, tornando-se uma emissora

dominante nas televisOes nacionais.

2.1.1 A influéncia da midia: O povo e o Poder Judiciario

Primeiramente, ¢ preciso aceitar que o Poder Judiciario ainda ndo possui uma estrutura
suficientemente capaz de atender ao razoavel acesso a justica, embora exista empenho por
parte dos oOrgdos desta seara para tanto; contudo, ¢ possivel através dos noticiarios de
televisdo, bem como por parte de depoimentos dos proprios servidores a jornais que a
parcialidade e interesse particular também pairam dentro das institui¢des, ou seja, a corrupgao
também alcanga este terceiro poder, se ndo fosse o caso, ndo teriamos conhecimento de
noticias sobre juizes, advogados e até mesmo desembargadores sofrendo processos por conta
de “propinas”, como verificamos podemos verificar em pesquisas processuais, ou através das

noticias publicadas em sites juridicos de grande respaldo na academia de Direito.

Seguindo Thompson (2002), a midia, ou poderiamos dizer “o quarto poder”, ora se
fazer sindnimo de “pressdo”, o que nos faz lembrar, inclusive, da “pressdo popular”. Seja
como for, a midia através dos seus instrumentos de comunicagdo em massa, j& mencionados,
de certa forma ¢ um dos maiores manipuladores de opinido, sendo o maior deles. O Judicidrio
como todo 6rgao publico esta sujeito a este tipo de influéncia externa ha muito tempo;
contudo, hoje fica ainda mais evidente este tipo de situacdo, seja a partir da pressdo popular,

ou a partir da divulgagdo pelo instrumento midiatico.

Segundo Luiza Hiroko Yamada Kuwae, de acordo com Thompson (ibidem, p. 1), ¢
preciso considerar também que os meios de comunicagdo ndo servem somente para
transmissdo de informacdes e de conteudo simbdlico a sujeitos cujas relagdes com outros
permanecem serenas, mas sim, “que o uso dos meios de comunicacao implica a criacdo de

novas formas de acdo e de interagdo no mundo social, de novos tipos de relagdes sociais”.
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Segundo Thompson (2002. p. 12), nasce neste momento um novo tipo de contato entre
os lideres politicos e seus possiveis eleitores, denominado “intimidade nao reciproca a
distancia”. Todavia, serd necessario ter nocao do risco, tendo em vista que essa tal visibilidade

midiatica pode te elevar ao sucesso, ou nao.

Ocorre que, no Brasil, os meios de comunicacao televisivos configuram-se como
principais, isto porque, sdo os mais acessados pela populagdo brasileira, haja vista a facilidade
de captagdo das noticias, j& que muitos ainda tém dificuldade com a leitura, e o jornal
(reciclavel) se torna algo mais isolado, ndo obstante, muitos ainda ndo possuem computadores
em suas residéncias para acessar a internet, pois como todos sabemos a renda minima do
cidadao brasileiro nao permite gastos extras a sua subsisténcia, e acabam tornando a televisao
ndo s6 como unico meio de acesso a informagdo e a noticia, mas também, como um

instrumento de lazer, dada as suas devidas proporgoes.

Sendo assim, existem muitas informacdes passadas para a populacdo sobre os
acontecimentos que permeiam o Poder Judiciario das quais muitas ndo possuem a realidade
dos fatos, isto porque, faltam pesquisas sobre a veracidade das informagdes que serdo

transmitidas em rede televisiva por parte da propria emissora.

Vale ressaltar ainda que pesquisas demonstrada pela Rede Globo (2016), apontam que
o brasileiro gasta um tempo considerdvel das suas 24 horas didrias em frente a televisdo,
recebendo uma gama de informagdes, das quais muitas sao editadas para uma interpretagao,
talvez, equivocada. Registre-se um dado importante: “Pessoas que véem televisao por muito
tempo estdo propensas a crer que a televisdo exibe o mundo real ou entdo que o mundo real
deve conformar-se com as regras da televisao” Gerbner, Gross, Morgan e Signorielli (1994, p.
4), ou seja, isto se tratando de Brasil e a qualidade dos programas televisivos ¢ um fato

preocupante.

Acontece que o povo brasileiro em sua maioria esmagadora possui baixa escolaridade,
consequéncia de uma mé gestdo politica em diversos setores de investimento, € com isso ha

impactos que muitos desconhecem.

Segundo fala do economista e pensador brasileiro Eduardo Giannetti da Fonseca
(2013), em entrevista concedida ao programa “Roda Viva”, apds algumas pesquisas os
médicos cientistas notaram que criangas de 0 a 3 anos estdo com o cérebro em fase de
formacgdo e por este motivo sao mais vulneraveis a algumas bactérias e/ou virus, os quais sao

prejudiciais ao seu desenvolvimento psicoldgico, e infelizmente no Brasil o saneamento
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basico ¢ extremamente precario, aliado a isso, a grande parte da populagdo brasileira vive
nestas condi¢des e com taxas de natalidade elevadas, isto ¢, muitas das nossas criangas, hoje
jovens adultos podem fazer parte deste grupo e possuir o intelecto defasado, reflexo de uma

infancia sem as estruturas minimas para sobrevivéncia.

Em sintese, o que vislumbramos ¢ um grande numero de pessoas, por vezes com baixa
escolaridade, o que as tornam em sua grande maioria sensivelmente mais facil de serem
persuadidas. Em outras palavras, a politica quando controla a midia consequentemente, pode
lograr €xito na manipulagdao da populacdo, e quando este fato ndo ocorre, esta mesma parte
dos cidaddos brasileiros ficam limitados as mensagens que as “capitanias mididticas”

transmitem.

Basicamente, este ¢ um problema grave para o sistema judiciario do pais, no que diz
respeito ao cumprimento das suas fungdes, a exemplo disso, se a sociedade ¢ influenciada a
pressionar por meio de manifestagdes populares o Supremo Tribunal Federal a tomar um
posicionamento, ¢ inequivoco que isto vai influir no posicionamento da Suprema Corte,
mesmo porque isso faz parte da Democracia, contudo ¢ algo temerario para a seguranca

juridica do direito brasileiro.

Ademais, vale salientar que a atencdo dada ao “clamor publico” pelo Judiciario deve
ser medida, isto ¢, ¢ importante acolher a opinido do povo, ¢ como o Estado brasileiro
Democratico de Direito isto advém inclusive de principios protegidos Constitucionalmente, os
quais jamais deverdo ser violados. Por este mesmo motivo, ¢ que o direito em si precisa
acompanhar o dinamismo da sociedade. Na reproducdo de Adilson Abreu Dallari (ibidem, p.

2), e dos dizeres oportunos do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Grau:

“O direito ¢ um organismo vivo, peculiar porém, porque nao
envelhece, nem permanece jovem, pois ¢ contemporaneo a realidade.
O direito ¢ um dinamismo. Essa a sua forca, o seu fascinio, a sua
beleza. E do presente, na vida real, que se tomam as forgas que lhe
conferem a vida. E a realidade social € o presente; o presente ¢ a vida
— e vida ¢ movimento. Assim, o significado valido dos textos ¢
varidvel no tempo e no espaco, historica e culturalmente. A
interpretagdo do direito ndo ¢ mera dedugdo dele, mas sim processo de

continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos.”

Por conseguinte, parece-nos pacifico o entendimento de que o Direito precisa

acompanhar o movimento da realidade em que ele se aplica, por outro lado, a populagdo que
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exige justica e reclama ao Poder Judicidrio medidas adequadas frente a tutela dos direitos e
deveres, de igual forma, carece deste mesmo elemento, tendo em vista que a midia promove
uma enxurrada de informacdes projetadas e intima os individuos a refletir sobre determinado
assunto. Sobre isto, André Schreiber (2013, p.11), ratificou o fendmeno chamado de “o

segundo Diluvio” por Roy Ascott, em uma entrevista realizada em um evento aqui no Brasil.

Para André Schreiber (2013, p.11), este ¢ um fato bastante complexo, dada as suas

devidas proporgdes:

“Trata-se, na verdade, de uma transformacao bem mais profunda, que,
alterando a propria estrutura “autoritaria” dos meios tradicionais de
comunicacdo de massa, convoca os individuos a participarem
ativamente ndo apenas da sele¢do, mas da propria construcao e
depuracao das informagdes que recebem, exprimindo, nesse sentido,

2966

um carater genuinamente “revolucionario™.

Ainda nas palavras muito bem colocadas de André Schreiber (2013, p.13):

“Para muito além do fendmeno das redes sociais, a interatividade
torna-se a pedra de toque dos novos fronts comunicativos, prometendo
e, j& em alguma medida, produzindo um impacto realmente
transformador em setores tdo fundamentais da vida social quanto a
Educacao, a Politica e as Artes”.

2.1.2 Resultado: Julgamentos “sugestionados”

Seria possivel listar alguns eventos que tais meios de pressao foram muito decisivos,
os quais ndo muito distantes da nossa realidade, como o julgamento do goleiro de futebol do
time Flamengo, do Estado do Rio de Janeiro, que foi acusado de homicidio qualificado e os
meios de comunicagdo o mantiveram em evidéncia durantes meses e meses, bem assim o
julgamento da Acdo Penal 470, vulgarmente conhecida como “Mensaldao”, também
processada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que até o presente momento se encontra em

tramite.

Volto a salientar o pensamento contemporaneo explanado por doutrinadores como
Canotilho, Barbosa Moreira, Aury Lopes Jr. que esta conexdo entre sociedade e Poder
Judiciario deve existir sempre; contudo, deve ser coerente, tendo em vista o devido processo

legal e todos os demais principios norteadores do Direito.
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Para Canotilho, em entrevista concedida ao Jornal Folha de Sao Paulo, no dia 22 de
maior de 2014, o Supremo Tribunal Federal (STF), ¢ um dos tribunais mais poderosos do
mundo, o que inclusive, lhe pde a divida se realmente esta competéncia nao prejudica a

justica.

O constitucionalista compara, ainda, o STF com o egrégio tribunal norte americano,
aquele dos Estados Unidos da América (EUA), e explica que o tribunal brasileiro possui um
sistema de fiscalizagdes que ndo existe nos EUA, e, além disso, menciona que o STF “articula
as dimensoes de tribunal de revisdo com as fungdes constitucionais”. E ainda: “Tenho dito: o
Brasil tem uma outra Constituicao feita pela jurisprudéncia sobretudo do STF. Os tribunais
constitucionais [de outros paises] nao tem essas funcgdes, de serem tribunais penais. E por isso
¢ que digo que [o STF] ¢ o tribunal com mais forga.”. Canotilho ressalta também que com
relacdo aos tribunais europeus, o Supremo Tribunal Federal ¢ sem duvida muito mais
poderoso, isto porque, o mesmo acumula competéncias e poderes, enquanto que os outros sao

sO constitucionais.

Ele que ¢ uma das referéncias mais utilizadas pelo STF em seus julgamentos, agora
assume uma posicdo um tanto quanto critica acerca da mais alta Corte brasileira. Para ele o

Brasil possui uma opinido ptblica que nos mais variados momentos da vida, uma “catarse”.

Um ponto crucial da entrevista, que embora esteja direcionada & A¢do Penal 470, foi o
momento em que Canotilho expressou sua opinido acerca da visibilidade que o Supremo tem,
mais especificamente diante da transmissdao ao vivo dos julgamentos pelo canal “TV

JUSTICA”.

“Eu tenho uma visdo conservadora quanto a isso. Os trabalhos do
Supremo consagram audiéncia publica, a ndo ser quando ha questdes
de reserva, de dignidade e seguranga. Mas os tribunais sempre foram
locais de publicidade critica. Me custa mais aceitar os novos tempos,
aquilo ser transmitido para o mundo. Nao sou das pessoas mais
entusiasmadas com a TV Justica. Eu ndo gosto.”

Com isso o mesmo explicou que se opode a este tipo de audiéncia televisionada, pois
pode ser que ndo interfira no comportamento do magistrado que esta sendo filmado, mas
interfere na “espontaneidade” do argumento e do contra-argumento. Além disso, ele supde
que os juizes, com certeza, ficam menos a vontade diante das cameras. J4 com relacao aos

resultados em termos de justica ele preferiu nao se posicionar efetivamente, mas ratificou que

ndo gosta deste tipo de processo.
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2.2 A POLITICA X PODER JUDICIARIO

2.2.1 A reflexio politica no século XX

Partindo de toda esta inquietacao apresentada frente ao atual cenario politico brasileiro
e de uma perspectiva em que o homem ao longo da histéria vem se surpreendendo com a sua
propria capacidade, e por novas visdes vem redescobrindo o mundo, ou forma de lidar com o
mesmo, eis que sopesamos uma reflexao da politica no século XX até os dias de hoje e como

ela vem se deparando com o judiciario.

Nos dizeres de Hannah Arendt (1968, p. 10), de fato o fendmeno totalitario revelou
que nao existem limites as deformagdes da natureza humana e que a organizagdo burocratica
de massas, baseada no terror e na ideologia, criou novas formas de governo e dominagao, cuja

perversidade nem sequer tem grandeza.

Acompanhando o pensamento da autora, recordamos do problema cléssico colocado
por Platdo ha muitos e muitos anos, quando diante destas novas formas de dominacdo e poder,
os padrdes morais € as categorias politicas que eram conhecidos e institucionalizados na
histéria da tradigdo ocidental se tornaram muito rapidamente frageis, improprios para o
regimento da sociedade. Ou ainda, pela proposta de Hegel, que explicou a inadequacdo das
antigas camadas politicas e moldes morais, como levianas para entenderem a realidade

histérica e os acontecimentos que criaram o mundo moderno.

Hannah Arendt citando Karl Marx, Kierkegaard e Nietzsche, verificou que os
pensadores anteciparam no campo do pensamento o “esgarcamento da tradi¢do”, tendo o

estudioso Hegel como ponto de partida. Nessa situacao Arendt (1968, p. 11) explica.

“De fato, Hegel foi o primeiro que se afastou de todos os sistemas de
autoridade, pois, ao vislumbrar o desdobrar completo da Historia
Mundial numa unidade dialética, minou a autoridade de todas as
tradicoes, sustentando a sua posicdo apenas no fio da propria
continuidade historica. De mais ¢ mais, a histéria da Filosofia
Ocidental que se tinha constituido no conflito bipolar entre o mundo
das aparéncias e o mundo das idéias verdadeiras, perdeu parte do
significado quando Hegel procurou demonstrar a identidade
ontologica da idéia e da matéria em movimento dialético - o real ¢
racional e o racional ¢ real — desgastando, consequentemente, o
sentido classico da aporia imanéncia versus transcendéncia. Marx,



21

Kierkegaard e Nietzsche, diante deste impasse, preocuparam-se
novamente com a qualidade do humano e perceberam pontos basicos
do conflito entre a contemporaneidade e a tradi¢ao”.

Essencialmente os trés intelectuais se opuseram ao conceito tradicional do homem
como ser racional, baseando-se na vontade de poder do homem e na sua capacidade de
producao. Contudo, Marx inaugurou numa outra perspectiva, ele certificou igualmente o
antagonismo entre o pensamento cldssico e as condi¢des politicas da modernidade trazidas
pela Revolugdo Industrial e Francesa. Neste dado momento Hannah Arendt expde que Marx
selou a tradicdo derrocando por vezes o seu pilar de sustentagdo, através de alguns dos seus

conceitos basilares, Arendt (1968, p. 14), a saber:

“(1) o trabalho cria o homem, o que equivale a dizer que o homem cria
a si mesmo pelo trabalho e que, portanto, a sua diferenga especifica ¢
ser animal laborans e ndo animal rationale. Nao ¢é preciso salientar
que esta posi¢do implica um ataque a Deus, como criador do homem,
numa reavaliagdo do trabalho que até entdo fora uma atividade
desprezada em termos da problematica filoséfico-politica e numa
afronta a tradicional dignidade da razao; (i1) a violéncia é parteira da
Historia, o que significa uma contestagdo a faculdade especifica do
homem, segundo os gregos, que seria a de conduzir os negocios da
polis através da capacidade dos homens livres de se persuadirem pela
palavra. A violéncia, no contexto classico, seria uma ultima ratio,
aplicavel apenas na relagdo entre os barbaros, onde imperava a
coergao — € por isso € que eram barbaros — e com os escravos forcados
a trabalharem — e por isso que sua atividade ndo era digna, pois ndo
implicava no uso da dialoégica da palavra; (iii) e, finalmente, a
atualizagdo da Filosofia na Politica, que implica no fim de um ciclo
do pensamento, iniciado quando um filésofo — Platdo se afastou da
Politica para retornar a ela impondo os seus padrdes, e encerrando
quando um filésofo — Marx — se afastou da Filosofia para a
Politica]...]”

Para Arendt (1968), a Filosofia Politica de Marx, estava mais preocupada com o
futuro, o passado ndo mais importava a projecao para o futuro ¢ que era de extrema
importancia, principalmente depois das indigitadas revolugdes que ocorreram na Europa,

contaminando todo o mundo, onde o capitalismo imperava cada vez mais e a histdria servia

de modelo.

E facil lembrar, por isso mesmo, da luta de classes, quando o estado comegou a ter
uma estrutura organizacional fabricada pelo capitalismo em massa, onde a capacidade
individual era sobrevivéncia, todavia sobressair-se era impraticavel, em verdade, para alguns

1sso ocorreu, mas nao foi “pratico”, deixou marcas ou trouxe inimeros problemas. Nessa
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sociedade de classes, transitar nunca foi comum, vocé€ se mantém aonde nasce, € 14 no topo se

mantém aquele que “faz”.

Segundo Marx, uma sociedade perfeita seria aquela sem classes, onde os feitos serdo
irrelevantes, “Na sociedade sem classes os feitos terdo o mesmo significado que as tdbuas e

pregos para uma mesa acabada”, ndo servirao para nada, perderdo o sentido.

Por este motivo, ¢ que a tradi¢do entra em colapso, € ndo consegue acompanhar o
pensamento moderno, os conceitos contemporaneos baseados nas Ciéncias Sociais, Economia
e na Ciéncia Politica que por sua vez alteram a noc¢ao de teoria e ddo espago ao conhecimento,

segundo Arendt.

Quem detém o didlogo seguramente tem espago, o espaco da palavra e da agdo.
Compartilhando as palavras de Hannah Arendt, estruturadas no pensamento de Kant,
abordando a “mentalidade alargada” que possui como ideia central o didlogo. Habilidade
Politica, o insight, ¢ a capacidade de perceber e formular estes juizos. Entretanto, nos dizeres

de Arendt (1968, p. 18), essa tal habilidade ndo se confunde:

“[...] que ndo ¢ a mesma coisa que a sabedoria dos filésofos, como nos
aponta Aristoteles no Livro VI da Etica de Nicomaco, pois se trata de
um pensamento topico, que se extrai de opinides € nao de proposigdes
universais. Conforme se verifica, 0 modo de assercdo da Politica,
nesta perspectiva, implica num elemento de persuasao — “All
governments resto on opinion”, como aponta James Madison — que
confere ao discurso politico, para retomar a distingdo de Tércio
Sampaio Ferraz Jr., uma estrutura dialdgica, cuja validade ndo ¢
universal”.

Uma questdo central da politica ¢ o problema da “verdade factual”. Desta sorte, o

problema da “verdade factual” pode nao ser apenas e meramente o erro, a gravidade deste

dilema esta na medida em que ele pode se tornar uma mentira, Arendt (1968, p. 19):

“Ora, a mentira, nos sistemas politicos tradicionais, era limitada
porque, sendo limitada a participagdo politica, ela ndo implicava
normalmente em auto-ilusdo — os que a manipulavam sabiam
distinguir a verdade da mentira”.
De acordo com a filosofa politica alema, no mundo contemporaneo estas dicotomias
tendem a desvanecer-se, haja vista as novas metodologias de difusdo, aliadas a incorporagao

das massas nos sistemas politicos, ocasionaram em inovagdes nas modalidades de

manipulagdo de opinido, como por exemplo, o image-marking, aquele responsavel pela
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transformagdo da realidade, isto ¢, manuseia com muita cautela que verdade sobre a realidade

sera passado para o povo, € como estd informacao serd difundida.

Sob esta perspectiva € que ja fazemos um link com os dias atuais, como ja foi dito em
topicos anteriores, grande parte da populacao ¢ alienada, alienada porque sdo controlados por

estes instrumentos de manipulacao, e alienada porque estao inertes perante a educagao.

Com toda essa exposicao de fatos historicos, ¢ facil perceber todo esse elo entre a
politica, a midia e o povo, como um conglomerado de relagdes cruzadas propositalmente com

um unico fim, controle.
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3. APLICACAO DA PENA SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS PENAIS

3.1 OS PRINCIPIOS, VALORES E REGRAS

O ordenamento juridico ¢ um conjunto de principios, valores e regras estruturado de
uma forma complexa, resultado de um longo processo legislativo com o objetivo de abarcar
na sua totalidade o dinamismo que a sociedade promove diante de todas as situacdes que

ocorrem no dia a dia.

Em sintese, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p.747), os principios
formam um mandamento nuclear dentro de um sistema, isto €, sua base fundamental para
nortear a esséncia das demais normas. Afonso da Silva (2013, p.96), também explica que os
principios sdo ordenagdes, ou “ntcleos de condensagdes™ nos quais convergem valores e bens

constitucionais, o que parece semelhante ao “mandamento” do conceito citado acima.

Para José¢ Joaquim Gomes Canotilho principios sdo como “normas que exigem a
realizagdo de algo, na melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades facticas e

juridicas” (CANOTILHO, 2003, p. 1255).

Por outro lado, as regras embora também sejam espécies das quais as normas sao
géneros, estas sdo caracteristicamente distintas. Assim, as regras possuem uma estrutura
fechada, restritas a situagdes ja pontuadas, com obrigagdes, permissdes ou proibi¢des ja
presentes no texto, de forma mais objetiva, de acordo com (BARROSO, BARCELLOS, 2003,
p.148).

Estes institutos inseridos no ordenamento mesmo que estruturalmente organizados,
necessitam de uma afinagdo, isto ¢, nas palavras de Paganella Boschi (2013, p. 23), citando

inclusive Norberto Bobbio:

“E insuficiente, portanto, a concentragio do esforco so6 nas regras
positivadas se o objetivo for a ampla e completa visualizagao do
sistema ou microssistema juridico com o qual o intérprete pretende
operar. A metafora de Bobbio ¢ bastante elucidativa: para conhecer as
arvores, € necessario conhecer toda a floresta!”
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Eis que observamos a presenca da necessidade de uma interpretagdo completa diante
do sistema juridico, o qual parte da andlise de categorias, axioldgicas e deontoldgicas

constantes dos diplomas normativos.

Ja € notorio que o ordenamento juridico ndo € tao eficiente de forma a abarcar todas as
situagdes que demandem respostas concretas que solucionem o caso. E neste momento que
surge a importancia dos principios. Para Boschi (2013, p.24), esta ¢ a ocasido que o julgador
precisa reinterpretar o direito, ou seja, conciliar o normativo e o justo, pois nem sempre ha
harmonia entre o direito e a Justica ou entre as regras ou principios em seu mundo de

relacdes.

Neste sentido, ¢ que grande parte dos doutrinadores como Alexandre de Moraes, Paulo
Bonavides, Canotilho, Dalmo Dallari entendem e constatam a insuficiéncia do direito
positivo, o qual simplesmente aposta apenas nos textos como aparato da justica e do direito,

fazendo do jurista um mero interpretador.

E evidente desta forma a importancia dos principios, que segundo Boschi (2013, p. 27)
reproduzindo Carnelutti, “os principios estdo contidos no ordenamento do mesmo modo como
0 alcool estd contido no vinho”. Criando assim, uma interdependéncia na producao e

interpretacdo do direito.

3.2 OS PRINCIPIOS APLICAVEIS AS PENAS

Este capitulo vem abordar a seguir os principios existentes no nosso ordenamento
juridico que guardam plena pertinéncia com a aplicacdo das penas, funcionando como

norteadores do aplicador da lei no processo penal.

De acordo com Cezar Bittencourt (2013, p. 40), o artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, preve os “Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democratico
de Direito”, esses sdo os principios considerados fundamentais a garantia do cidadao frente ao

poder punitivo do Estado.

No que diz respeito a aplicacdo da pena, podemos listar aqueles consideraveis mais
importantes sejam: Legalidade, Humanidade, Personalidade, Culpabilidade, Individualizagao

e o da Proporcionalidade aqui alvo central desta pesquisa.



26

3.2.1 Principio da Legalidade

Necessariamente, precisamos iniciar a demonstragdo dos correlatos principios por
aquele ndo mais importante, todavia essencialmente prioritdrio no sistema normativo. O
principio da legalidade esta previsto no inciso XXXIX do artigo 5° da CF/88, como também,
no artigo 1° do Cédigo Penal brasileiro escrito “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagdo legal”, além de esta contido nos artigos 1° e 45° da Lei
Execugoes Penais, que asseguram ao condenado a efetivagcdo dos direitos ndo alcangados pela

sentenga baseados na lei penal.

Aos iniciarmos o estudo do mencionado principio, de logo nos deparamos com a
expressdo em latim “nullum crimen, nulla poena sine lege”, dita pelo ilustre Feuerbach no

inicio do século XIX em 1813, citada por Paulo Queiroz (2011).

De acordo com Salo de Carvalho (2001) e para Boschi (2013, p. 37), este foi definido
por Ferrajoli como um dos primeiros postulados do positivismo juridico, o qual estabeleceu
que apenas a lei pudesse dizer o que era delito, afastando outras fontes externas, como por

exemplo, a moral.

Insta salientar que desde os tempos mais primordios este ndo era um principio adotado
pelos ordenamentos, € s6 veio firmar-se na Carta Magna inglesa em seu artigo 39, contudo
ainda com pouca forca, pois tinha timidas atribuigdes; ja no Brasil, esteve presente em todas
as Cartas Constitucionais, desde a Constitui¢dao Politica do Império do Brasil de 1824, artigo
179, inciso XI. Claramente ignorado pelos direitos medieval e germanico, os quais eram
abancados no costume, sua difusdo s6 se deu com o [luminismo, para ingressar no Petition Of

Rights em 1774 e nos demais ordenamentos juridicos pelo mundo Boschi (2013, p. 38).

Beccaria (1996, p. 30), j& mencionava o conceito deste principio como algo basilar
para a aplicagdo das penas “A primeira consequéncia destes principios ¢ que so as leis podem

i 1X 1 utori idi
determinar as penas fixadas para os crimes, e¢ esta autoridade somente pode residir no

legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social”.

Segundo Paulo Queiroz (2011), o epigrafado principio tem como finalidade basica
evitar, afastar qualquer tipo de arbitrariedade a ser eventualmente cometida pelo Estado, bem
como, coibir algum excesso a liberdade individual provocada pelo mesmo. Como podemos
perceber este nasceu como um principio controlador do proprio Estado para consigo mesmo,

limitando inteligentemente o poder punitivo deste. Assim sendo, a pena s6 podera ser aplicada
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e executada quando contida previamente em lei vigente no ordenamento, e o Estado jamais

poderd usar de normas infralegais para produzir a puni¢do, ora editar lei posterior para tanto.

Ocorre que, na ideia de Carvalho (2001, p. 108), & perceptivel a discussdo,
principalmente entre os juristas estudiosos do Direito Penal e Constitucional, sobre o fato de
que os operadores do direito que possuem a responsabilidade de aplicar uma san¢do perante
um acusado, estdo previamente contaminados com a mera posicdo que o individuo ocupa
como parte “Ré” de um processo, o que de certa forma, evidéncia a ineficacia de um sistema

normativo. Vejamos:

“Como ensina Streck, é relativamente facil delinear um modelo
garantista, sendo dificil a tarefa de modelar técnicas legislativas e
judiciais adequadas para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais. Percebe o constitucionalista gaucho que a forma de
potencializar o valor normativo da Constitui¢do ¢ delegar ao jurista a
séria tarefa de contaminar o direito infra-constitucional, pois
garantismo deve ser entendido como maneira de fazer democracia
dentro e a partir do direito]...]”

De acordo com a conhecida Teoria da Pena adotada pelo Codigo Penal Brasileiro em
seu artigo 59, chamada de Mista ou Unificadora da Pena, que vem sendo discutida ao longo
dos anos, e que ndo iremos nos aprofundar aqui, a mesma se pauta nos critérios da reprovacao
e da prevencdo, os quais sabemos que ndo estdo sendo eficazes, tdo logo as penas estarem
longe de cumprirem as suas finalidades. Confluente a isto, e mais essencial no momento, ¢ a
margem de subjetividade que paira pelo texto legal do artigo 59, permitindo que o juiz use de

sua discricionariedade na fixacdo de penas, que pasmem, ndo cumprem com sua fung¢do,

Santos (2005).

Assim, ainda que beirando substancialmente a técnica processual penal, vemos que, de

acordo com Carnelutti (1995, p. 34):

“QO principio do colégio judiciario é verdadeiramente um remédio
contra a insuficiéncia do juiz, no sentido de que, se ndo a elimina, ao
menos reduz. Em outras palavras, o juiz colegiado estd menos longe
do que o juiz singular daquilo que o juiz deveria ser; mas a convengao
¢ que o colégio alcance a unidade, ou seja, que entre os juizes
singulares se estabeleca o acordo, que ndo significa tanto a identidade
de opinides quanto paridade de tendéncias para a verdade.” (Grifo
Nnosso).
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Neste sentido, ¢ que segundo Binder (2003, p. 7) “embora a ciéncia do Direito ocupe-
se principalmente de normas juridicas, o jurista ndo deve ignorar o fundamento dessas

normas, como tampouco, pode ignorar o funcionamento no campo da vida em sociedade”.

Para Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Corréa Junior, o principio da legalidade no bojo
do direito penal, pode ser visto sob trés aspectos, isto ¢, em outros trés principios, 0s quais

formam o seu contetido: o da reserva legal, o da irretroatividade e o da enunciacdo taxativa.

Sobre o principio da reserva legal, o mesmo expressa uma ideia de confinamento do
crime aos tipos penais, ou seja, “deve ser entendido como exigéncia de lei para criminalizar
condutas ou impor penas, excluindo-se os costumes e os principios gerais de Direito como
fontes do Direito Penal, ao menos no que concerne as normas incriminadoras” Shecaira

(2002, p. 77).

De acordo com José Antonio Paganella Boschi, citando Oscar Melin Filho, a reserva
legal além de ter uma funcdo politica de garantia, os tipos penais cumprem ainda o que a
doutrina chama de fungao “seletiva de condutas negativas” que precisam ser “punidas com a

mais eficaz das sang¢des juridicas”.

Nesse diapasdo, o segundo aspecto da legalidade, aquele da irretroatividade da lei,

proibindo a retroagdo de leis penais, salvo para beneficio do réu.

Vale dizer que, em regra, o processo legislativo sempre ira trabalhar com os olhos no
futuro, tentando prevé demais situagdes que ainda ndo estdo contidas nas normas penais e/ou
processuais penais. Ocorre que, a lei penal nunca ird retroagir para atacar um caso que a
antecedeu, salvo quando for para beneficio do proprio agente passivo da acdo, mesmo que
esta esteja no periodo de vacatio legis, at¢ mesmo para desconstruir sentenca penal
condenatoria ndo mais apta para recurso, vide inciso XL, artigo 5° da Constituicdo Federal e

Stimula 611 do Supremo Tribunal Federal.

A terceira e ultima concepgdo do principio da legalidade ¢ a da enunciagdo taxativa, o
que em sentido estrito revela a obrigacdo das leis penais, principalmente aquelas de natureza
incriminadoras, que sejam mais claras, exatas e precisas na medida do possivel, vetando a
produ¢do de normas ambiguas, equivocas ou vagas, de uma forma que possibilite um numero
significativo de interpretagdes distintas, ou ainda que poucas diametralmente opostas. Em

suma, isto faz parte do garantismo penal que molda todo o principio da legalidade.

Um bom exemplo em desalinho com a enunciacdo taxativa, citado por Boschi (2013,

p.- 42) ¢ o do artigo 280 do Codigo do Império, imposto como crime o ato de “praticar
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qualquer ac¢do que na opinido publica seja considerada como evidentemente ofensiva da moral

e bons costumes, sendo em lugar publico”.

3.2.2 Principio da Humanidade

Como ja sabemos, ao observarmos a mudanca do Direito Penal ao longo da historia,
com o [luminismo, originou-se o Direito Penal Moderno, e com ele vem a maxima oposi¢ao
as penas de morte, isto ¢, tem como um dos seus pilares o repudio a qualquer tipo de pena
cruel, ou a acusacdes infundadas, provas ilegais, a barbarie das fogueiras, em suma, qualquer

perseguicdo desenfreada a puni¢do deveria ser extinta.

De certa forma, essa era a atitude mais correta a se tomar, principalmente depois da
grande influéncia do contratualismo sobre as pessoas, que na condi¢do de “individuos-no-
mundo” decidiram agir, muitos, carregados de 6dio e sofrimento devido aos acontecimentos
daquela época, que por meio do chamado “homem artificial” interviram na aplicacdo das
penas cruéis, degradantes e desproporcionais que lhes eram impostas, causando padecimento
fisico e/ou moral. Neste sentido, na visdo de Paganella Boschi, ndo haveria sentido ético ou
juridico manter a aplicacdo das penas cruéis, haja vista o fato de que permanecer com a
aplicacdo das respectivas penas seria violar frontalmente os deveres assumidos quando da

celebracdao do Contrato Social.

Nesta perspectiva, o cldssico Cesare Beccaria, ¢ citado como o marco da nova

filosofia, a qual visava a moderagdo e a humanidade das penas, Boschi (2013, p. 47).

“[...] cuja a imposicao teria a ‘finalidade unica de obstar o
culpado de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e
afastar os seus patricios do caminho do crime’, de modo que
‘qualquer excesso de severidade’ tornaria a pena supérflua ‘e
por isso mesmo tiranica”.
Ocorre que com a existéncia de penas excessivas e cru€is, bem assim, arbitrarias e
barbaras que pairavam sobre os tempos da Idade Média, o sentimento de humanidade escorou

a necessidade da candura das penas, corroborando que ndo era pela ferocidade das penas que

se preveniam os crimes, mas sim pela efetiva punicao.

Beccaria (1996, p. 71), também mantinha posi¢do na medida em que defendia um pena

mais “rapida”, ou seja, mais proxima do delito, em sendo assim, proporcionalmente mais
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humana, moderada “Quanto mais rapida for a pena e mais proxima do crime cometido, tanto

mais serd ela justa e tanto mais ttil”.

Vale ressaltar que esta corrente de Cesare Beccaria partiu dos conceitos extraidos no
[luminismo e alastrou-se por textos normativos bem conhecidos, como por exemplo, as

Constitui¢des brasileiras.

Grande exemplo disso foi a Declaracdo dos Direitos da Virginia, de 16 de junho de
1776, na secao IX, a qual veio a proibir caucdes demasiado elevadas, sem contar das multas

excessivas ou da infligéncia de “penas cruéis ou aberrantes”.

O autor ainda enumera mais um exemplo, o qual se mostrou avesso as penas cruéis e
incomuns aplicadas na Idade Média, que foi a Emenda VIII a Constituicdo de Filadélfia,

ratificada em 1791, bem no apice da Revolugao Francesa.

Ainda sob os mesmos termos e tdo importante quanto, sendo a aprovagdo mais
relevante dentre os exemplos ja citados acima, Boschi (2013, p. 47), lembra a Declaragdo de
Direitos do Homem, aprovada na Assembleia Geral da Organiza¢do das Nacdes Unidas
(ONU), no artigo 5°, quando estabeleceu que “ninguém serd submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”, mesmo com o notdrio tratamento
desumano e cruel dentro das penitencidrias, onde as penas privativas de liberdade sdo
executadas e que anteriormente foram instrumentos esséncias a racionalizacdo das penas;
hoje, sabemos que ndo mais cumprem com este papel, ja que os presididrios sequer possuem
espago basico de convivéncia, ou alimentagdo bésica, ora mal consigam ocupar o minimo
espaco dentro das selas, onde “espaco” ja nao existe mais, sem falar do mau cheiro, ou falta

de saneamento basico, e ainda o “bom” tratamento recebido pelos agentes penitenciarios.

Evidentemente que a ideia se multiplicou e os diplomas legislativos se espalharam por
todo o mundo com ressalvas pertinentes acerca da aboli¢do das penas cruéis e incomuns, nao
diferente no ambito nacional brasileiro esta surgiu com a aprovagdo da Carta Magna de 1988,
a qual consagrou o principio da humanidade das penas, a partir da analise dos incisos XLIX e
L do artigo 5°, ¢ possivel perceber a presenca do principio em questdo, que garante o respeito
a integridade fisica e moral dos presos e afiangando as mulheres condenadas a regime de
reclusdo as condi¢des necessarias para que possam durante o periodo da amamentagdo que €,

em regra, até os 6 (seis) meses de idade da crianga, permanecer com seus filhos.

E interessante frisar que ao observarmos o inciso XLVII, do referido artigo da

Constituicdo Federal de 1988, percebemos com mais alento a presenca do principio
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supramencionado, com a proibi¢do clara das penas de morte, aquelas cruéis, todavia nos casos
de guerra declarada, de trabalhos forcados, de carater perpétuo e de banimento, hd excegdes

previstas.

Mantendo posicdo que converge para este ideal, a ilustre penalista René Ariel Dotti
(1998, p. 222), outrora, defendeu que a humanizagao das penas decorre do sentimento de boa-
fé¢ do homem, na medida em que muito embora aceitem a punicdo, repugnam a aplicagdo de

sancdes cruéis ¢ desumanas.

Para outros grandes mestres, Eugenio Raul Zaffaroni e Jos¢ Henrique Pierangeli, a
observagao essencial ¢ recordar-se do respeito a pessoa humana e a sua dignidade, visto que
foi rechagado o tratamento do homem como coisa, para eles “principio da humanidade deduz-
se proscrigdo das penas cruéis e de qualquer pena que desconsidere o homem como pessoa”

(1997, p. 178).

Este novo aspecto ideoldgico da visdo constitucional no territoério brasileiro, foi
reafirmada pela Conven¢do Americana sobre Direitos celebrada em San José da Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969, quando aprovada por meio do Decreto legislativo n® 27 de 1992.
Insta salientar ainda que de acordo com o §2° do artigo 5° da CF, todos os Tratados e
Convengdes internacionais aprovados pelo Congresso Nacional brasileiro, terdo, em regra,
natureza supralegal, a qual garante a supremacia dos mesmos em detrimento as Leis
Ordinarias, pois a Constitui¢ao ainda estard no topo da piramide, salvo nas hipoteses em que
estes diplomas normativos forem aprovados nos termos da Emenda 45/2004, quando terdo
status de emenda constitucional. Sendo assim, os referidos textos, se admitidos passardo a
integrar o conjunto de direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal, vide Boschi

(2013, p. 43).

Com a presenca do principio em andlise constante do bojo do nosso sistema
legislativo, a elaboragao de politicas publicas voltadas a otimizacao do sistema penitencidrio
brasileiro, no que diz respeito as condigdes estruturais, se tornam obrigatorias e emergenciais,
tendo em vista a infeliz realidade enfrentada pelos mais de 600 mil presos encarcerados
atualmente no Brasil, ou de outra forma, com base na atual conjuntura, admita-se a falha do
sistema prisional, ¢ a negacdo do discurso Norte Americano de “gestdo da criminalidade”
utilizado para salvar a “prisd@o” das suas incoeréncias performadticas, isto €, “como institui¢ao
indispensavel para o controle social exclusivo dos piores membros das classes perigosas,

desta vez ressignificados pela retorica do risco.” Dieter (2013, p.102).
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E de suma importancia que a sentenca condenatéria ao carcere observe o atual cenério
dos presidios brasileiros, sobretudo no tocante a questdes, inclusive estruturais, ¢ inequivoca a
degradante vida que os apenados suportam naquele ambiente, Luigi Ferrajoli ja registrou
“acima de qualquer argumento utilitdrio, o valor da pessoa humana impde limitagao

fundamental em relagdo a qualidade e a quantidade da pena” (2010, p. 364).

Hodiernamente, seria tamanha hipocrisia utilizar o argumento da ressocializagdo como
fim precipuo da pena, pois devido a situag@o gravissima do sistema penal brasileiro, que anda
em crise explicita, juntamente com “o elevado nivel do conflito psicoldgico dos juizes
responsaveis pelas condenacdes”, segundo Boschi (2013, p. 48), ou seja, vivenciamos uma

época em que ressocializacao ¢ a tltima funcdo que a pena poderia cumprir.

Neste sentido, € que se observamos a orientacdo da Sumula 715 do Supremo Tribunal
Federal, verificaremos que na pratica, com a soma das penas impostas como base de calculo
para a concessdao dos beneficios executorios, os individuos condenados em muitos casos
acabam cumprindo penas perpétuas. Contudo, muito acertadamente a jurisprudéncia vem
alterando este cenario, a exemplo disso foi quando solucionou o problema da progressao do
regime nas condenagdes por crimes hediondos, anteriormente vedada pela Lei 8.072/90, a

partir do resultado coerente das condenagdes nos crimes de tortura.

Ademais, constatamos que a ideia do principio da humanidade influenciou muito a
doutrina, no que diz respeito as eventuais incoeréncias acerca das condenagdes sobre a
privacao da liberdade, quando estas demonstravam e ainda demonstram em alguns casos
contrassensos na comina¢do da pena final, Bitencourt (2009, p. 18). Em entendimento

semelhante, Boschi (2013, p. 49):

“Inspirado no principio da humanidade das penas e tendo bem
presente os efeitos deletérios das prisdes, Luigi Ferrajoli sustenta que
o tempo de privagao da liberdade jamais poderia exceder a 10 anos.
De acordo com o festejado professor italiano, ‘(...) acima de qualquer
argumento utilitario, impde uma limitagdo fundamental a qualidade e
a quantidade da pena. E este o valor sobre o que se funda,
irredutivelmente, a recusa a pena de morte, as penas corporais, as
penas infamantes e por outro lado a de prisdo perpétua privativas de
liberdade excessivamente longas”.

Sob esta perspectiva, € que o juiz criminal no momento em que sentenciar num
processo de execugdo deve individualizar a pena, motivado ¢ embasado, nos parametros do

principio da humanidade, pois sem esta correlagdo, ou melhor, dizendo consagracao, as penas
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teriam uma involu¢do no sentido de que voltariam a ser “’o mal’ contra o crime”, isto &,
perderiam suas finalidades construtivas, o que consequentemente negaria o avango da

civilizagao.

3.2.3 Principio da Personalidade

Inicialmente, ¢ muito importante salientar que este principio da personalidade estd
diretamente ligado a outros dois principios muito importantes, quais sejam: o principio da

proporcionalidade e o principio da individualizagdo da pena.

Ocorre que os principios supramencionados quando unidos, “direcionam a imposi¢ao
da pena certa”, ou seja, orienta o juiz na melhor forma de aplicagdo da pena, desta forma,
observando “os limites do necessario a retribui¢do e a prevengdo dos ilicitos penais s6 ao

autor do fato (artigos 5°, inciso XLVI, 29 e 59 do CP)”.

O principio da pessoalidade visa explicar que a responsabilidade ¢ intransferivel a
terceiros, ou seja, ndo possivel transferir a responsabilidade de um delito de um individuo
para outro. Sendo assim, vale ressaltar que ¢ diferente das figuras do participe, ou concurso de
agentes, ja que pelo principio em analise esta responsabilidade nao poderd ser transferida “a
qualquer pessoa ndo vinculada culposamente ao fato delituoso ao seu autor principal”, Boschi

(2013, p.49).

E hoje um dos principios mais conhecidos pela importincia que tem no ambito
juridico brasileiro, bem assim, por constar na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°,
inciso XLV: “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado”. Primordialmente, foi previsto
no bojo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e ap6s foi reeditado na

Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Também pensado por Beccaria (1996, p. 83), quando escreveu “Que espetaculo mais
triste do que o da familia arrastada a infamia e a miséria pelos crimes do chefe, cujos atos, por
causa da submissdo imposta pelas leis, ela ndo poderia impedir mesmo que dispusesse dos

meios fazé-10?”.

Infelizmente, este principio nem sempre foi eficaz no Direito. Na chamada fase pré-
classica, como ja sabemos, a puni¢do se dava por meio da dadiva de Deus, era uma puni¢ao
divina e alcangava a todos. Além disso, existia também a vingancga privada, a qual o proprio

ofendido aplicava a pena por contra propria, € acabava por prejudicar todo um grupo (tribo,
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cla). Boschi (2013, p. 49) cita inclusive um dito popular: “os inocentes acabavam pagando

pelos pecadores”.

Além disso, existia também a vinganga privada, a qual o préprio ofendido aplicava a
pena por contra propria, € acabava por prejudicar todo um grupo (tribo, cld). Segundo Franz
Von Liszt (1999, p.20), a convivéncia entre as diversas tribos provocou mudangas na reagao
social, ou seja, a lesdo fisica executada a um membro de uma tribo por um membro de outra,

resultou numa vinganga coletiva entre as tribos que ali conviviam.

No éambito do Brasil Império, as penas atingiam inclusive os filhos e seus
descendentes, como previa o Decreto de 17 junho de 1759. O grande exemplo desta trama foi
a condenacao de Tiradentes, quando a casa onde sua familia vivia foi arrasada literalmente
logo ap6s sua execugdao em praca publica, ndo satisfeitos tornaram o terreno improdutivo para
que nada mais pudesse ser plantado ali, o que simbolizou o desejo “divino” do estado de

exterminar toda e qualquer coisa com que ele se relacionava, Boschi (2013, p. 52).

Ainda sobre situagdes em que enseje no aumento de ‘“condenados” da pena,
poderiamos citar o exemplo de Boschi (2013, p. 50), quando tratamos do produto da sentenca
penal condenatoria de efeitos civis, inicialmente parece uma frase equivocada, contudo ¢
possivel lembrarmos facilmente, quando da responsabilidade civil dos danos causados pela
pratica da infracdo. Em regra, esse dever ¢ do condenado, mas, no caso do seu falecimento,
passa aos seus descendentes “até os limites do valor do patrimonio transferido”, inciso XLV

do artigo 5°.

No que diz respeito a violagao do principio da pessoalidade quanto aos descendentes
do condenado, isto também acontece no momento em que os respectivos descendentes devem
efetuar a devolucdo de todos os bens (carros, dinheiro, agdes, casas) cuja sentenca

condenatoria declarou artigo 92, 11, a e b, do Codigo Penal.

Com relagdo ao Coédigo Transito brasileiro, existem posicionamentos distintos, como
por exemplo, o de Luiz Flavio Gomes e o de Mauricio Ribeiro Lopes, os quais defendem que
a multa reparatoria constate do correlato Codigo de Transito e a prestacdo pecuniaria, do
artigo 43, inciso I, haja vista possuirem natureza indenizatoria, também poderia ser exigidas

aos descendentes do condenado.

Ao fim da explanagdo deste principio e ndo menos importante, salientamos que o
respectivo instituto principioldgico possui intensa ligacdo com o principio processual da

intranscendéncia, o qual sustenta a proibi¢do da dentincia ou queixa contra quem nao possua
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responsabilidade para tanto, seja como autor, coautor ou participante, tendo em vista a
auténtica nulidade absoluta do processo quando intentado contra parte ilegitima, de acordo

com os artigos 395, inciso Il e 564, inciso II do Codigo de Processo Penal.

3.2.4 Principio da Culpabilidade

Este ¢ um principio do sistema penal brasileiro que assume uma posi¢ao de reprovagao
ou censura pela conduta praticada por um sujeito que se encaixe nos requisitos de
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Nas

palavras de Boschi (2013, p. 53):

“¢ a reprovagdo ou censura pelo fato cometido por individuo maior de
18 anos, livre e mentalmente sdo, com consciéncia (profana) da
ilicitude e aptidao para respeitar — ao invés de violar — a lei.”
Nesta seara, quando o agente atua tendo total consciéncia da ilicitude da sua conduta,
e, além disso, insiste em violar a lei por vontade propria, mesmo que tenha o dever juridico de
agir contrariamente, este se torna culpdvel, j& que incorreu nos trés elementos basicos

supramencionados.

Ja do ponto de vista de Delmanto (1986), seu posicionamento lastreasse na medida em
que a culpabilidade por ser determinada como “forma de aferir o maior ou menor indice de
reprovabilidade do agente, ndo s6 em razdo de suas condigdes pessoais, como também em

vista da situagdo de um fato em que ocorreu sua conduta.”.

Baseando-se nestes termos ¢ que a culpabilidade, como elemento do crime, visa
diminuir penas injustas baseadas somente em um resultado maléfico, pois delimita que
somente quem age com dolo ou culpa faz jus a puni¢do. Neste sentido, ¢ que a mesma deve

ser motivada com base na conduta praticada, pois nao ha pena sem culpabilidade.

E importante lembrar que ndo se confunde a culpabilidade com os elementos
subjetivos da conduta: dolo ou culpa; pois estes sdo meras expressdes que marcam a atitude
do eventual autor do crime, no sentido de valorar a possibilidade da atribuicdo subjetiva ao
sujeito atuante, todavia ndo sao suficientes para fundamentar tal imputacao delituosa, porque

com eles existem os elementos da culpabilidade para serem analisados concorrentemente.

Por fim, este ¢ um principio que segundo Boschi (2013, p.53), foi inserido no artigo 59

do Cddigo Penal equivocadamente como “circunstancia judicial e ndo como fundamento para
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a imposi¢cdo e limite na qualificacdo da pena...”, inclusive, por erros metodolégicos, mas

também, pela sua base filosofica e evolucdo historica.

3.2.5 Principio da Individualizacdo da Pena

Este ¢ o principio que garante a cada condenado, uma punicao especifica a partir da
analise do fato constitutivo do crime, e de seu historico pessoal, com fulcro no artigo 5°,
XLVI da Constitui¢ao Federal, bem como no artigo 5°, 8°, 41, XII e 92, paragrafo unico, II, da
Lei de Execugdes Penais e de acordo com o artigo 34 do Cddigo Penal. Cada um recebera a
pena que lhe ¢ devida. Interessante frisar que este ¢ um instituto que tem como base um
argumento Aristotélico, sobre o que ¢ justo? O que ¢ justica? Mesmo hoje com a crise da pds-
modernidade, o Direito tenta se atrelar aos mais diversos modelos de sociedade para enfim

alcancar o seu apice ideologico.

No conceito de José¢ Antonio Paganella Boschi (2013, p. 53), “Individualizar a pena ¢
torna-la Unica, singular, especifica para o caso concreto e seu autor. A garantia previne o

tratamento de massa em direito penal.”.

O processo de individualizagdo da pena ¢ constituido basicamente por trés fases: a
criacdo da lei pelo legislador, apos, a fase de conhecimento pelo juiz da condenacdo, e, por
ultimo, a fase final, que ¢ a execucdo da pena, que contard com a participacdo do juiz da vara

de execucoes e dos o6rgaos da administragao publica.

Vale ressaltar que, por 6bvio, independentemente da fase da individualizacao da pena,
esta devera respeitar essencialmente os principios da razoabilidade, proporcionalidade e o da

conformidade do processo executorio.

Sob esta perspectiva, ¢ que o referido processo do qual tratamos neste topico, ¢ ainda
mais amplo do que a propria atividade de aplicagdo da pena, a qual ¢ objetivamente “a
quantidade certa de pena necessaria e suficiente para os fins da prevencao e da repressao
penal.”, devido justamente ao procedimento intelectual e analitico que a individualizacdo da

pena exige.
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3.2.6 Principio da Proporcionalidade

Elemento dos mais importantes desta pesquisa, € que se encontra este tdo admiravel
principio, sem ele as sentengas penais condenatorias com certeza seriam ainda mais
carregadas pela auséncia de imparcialidade e alimentadas unicamente pelas influéncias extras

0 caso concreto, ou muito esdruxulamente o direito.

Certamente, de acordo com Bitencourt (2009, p. 24), tem por finalidade precipua
equilibrar os anseios da coletividade com os direitos individuais, adotando assim pensamentos
Utilitarios e a0 mesmo tempo Libertarios. Ele ¢ um instrumento importante, o qual nasce para
ser utilizado na manutengao da ordem determinada pela Constituicdo Federal, como também,
na prote¢do dos direitos fundamentais das pessoas, contudo ainda vem ganhando espago no

sistema nacional.

Na doutrina ¢ entendido como principio situado no mais alto patamar, isto ¢, de grande

relevancia para o direito penal e ndo poderia ser diferente, tendo em vista seu surgimento

\

desde a antiguidade classica, com os argumentos de Aristoteles frente a problematica tao
antiga e atual concomitantemente, sobre o que ¢ justo? “espécies do género ‘proporcional’
porque ‘a proporcionalidade ndo ¢ uma propriedade apenas das quantidades numéricas e sim

da quantidade em geral’”.

No século XVIII, Cesare Beccaria foi quem desenvolveu melhor a ideia de

proporcionalidade e avocou para este maior responsabilidade. Boschi (2013, p. 54), explica:

“Reagindo contra o direito penal do horror — que vigeu durante a
Idade Média — Beccaria, no seu monumental Dos Delitos e das Penas,
denunciava que o fim destas ‘... ndo ¢ atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer um crime que ja foi cometido... Os castigos
tem por fim unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a
sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime. Entre as
penas e na maneira de aplica-las proporcionalmente aos delitos, ¢
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito publico a
impressdo mais eficaz e mais durdvel, e, a0 mesmo tempo, menos
cruel no corpo do culpado’”

Ainda nestes termos € que Beccaria (1996, p. 30), define a sua ideia sobre o Principio

da Proporcionalidade:

“Nenhum magistrado (que ¢ parte da sociedade) pode, com justica,
aplicar pena a outro membro dessa mesma sociedade uma pena,
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superior ao limite fixado pelas leis, ¢ a pena justa acrescida de outra
pena. Portanto, o magistrado nao pode, sob qualquer pretexto de
zelo ou de bem comum, aumentar a pena estabelecida para um

delinquente cidadao”. (Grifo nosso).

Na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao essa proibi¢ao do excesso veio a
ser incorporada a partir da concepgao iluminista da época que se mostrava muito forte, e por
volta de 1789, foi integrada ao artigo 8° da indigitada Declaragdo, que diz: “a lei ndo deve
estabelecer outras penas que as estritas e necessdrias”, exatamente como ja pensava

Beccaria.

Entretanto, foi, somente em 1958, na Alemanha, que o Tribunal Constitucional
Federal atribuiu ao principio da proporcionalidade a natureza de norma constitucional nao

escrita, quando julgava o caso Luth.

De acordo com Boschi (2013, p. 55), anteriormente a vigéncia da Lei Fundamental de
1949, entendia-se o legislador com poderes juridicos ilimitados, ja que o parlamento inglés
“podia fazer tudo, menos transformar homem em mulher ou uma mulher em homem!” — “The
Parliament can do anything, but not change a man into a woman or a woman into a man”.
Contudo, apds a passagem pelos governos totalitarios e, dos ensinamentos da Segunda Guerra

mundial, os juristas perceberam que os legisladores deveriam sim, ter poderes limitados.

No inicio da sua aplicagdo este principio da proporcionalidade era destinado apenas ao
Direito Administrativo, todavia para todas as demais areas do Direito, este principio ¢
rotulado como um escudo de protecdo aos direitos e das liberdades fundamentais. Em suma, a
doutrina adota uma posicdo muito interessante ja que entende o principio da
proporcionalidade como trés subprincipios: a adequagdo, a estrita necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito.

Neste diapasdo, a adequacgdo baseia-se na competéncia dos atos praticados pelo poder
publico no intuito de alcancar os objetivos pré-definidos, por outro lado, ja a estrita
necessidade €, basicamente, a minima ingeréncia possivel na esfera dos direitos e das
liberdades fundamentais. Por fim, segundo Bitencourt (2009, p. 27), a proporcionalidade em
sentido estrito que ¢ a justa medida na relagdo entre a causa da intervencdo e o efeito

alcangado.

No ambito do nosso direito constitucional, a proporcionalidade advém de um principio
muito conhecido que ¢ o do devido processo legal, sem ele o principio da proporcionalidade

ndo existiria. Previsto no artigo 5° inciso LIV, da Constitui¢do Federal, este vem sendo
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utilizado especificamente para afastar sentencas desalinhadas dos sentimentos de equidade e
de Justica, como por exemplo, aquela sentenca que determina pena maxima ao sujeito autor
de um furto, todavia sendo primario e com bons antecedentes criminais, a partir de uma

analise superficial poderiamos entendé-la, no minimo, equivocada.

Insta salientar que o artigo constitucional supramencionado ndo ¢ a Unica fonte do
principio em andlise, tendo em vista 0 mesmo ser citado em diversos outros dispositivos da
Carta Magna, sejam eles: artigo 5°, incisos V, X e XXV; artigo 7°, incisos IV, V e XXI; artigo
36, § 3¢ artigo 37, inciso IX; artigo 40, inciso V, e o artigo 84, paragrafo tnico.

Ainda sobre as fontes da qual emanam o principio em estudo, em se tratando de
legislacao infraconstitucional, verificamos que também ¢ constante no artigo 59 do Codigo
Penal, que impde ao julgador a aplicacdo da pena ndo mais que necessaria aos fins da
reprovagdo e da prevengdo do crime. O principio da proporcionalidade assim entendido,
funciona como um limite que assegura o balizamento da punicdo até o limite da culpabilidade

do agente, Bitencourt (2009, p. 27).

De outra forma, a regra da proporcionalidade também permite uma coerente
flexibilidade para o juiz, haja vista as variaveis existentes nos demais casos concretos. Nos

dizeres de Boschi (2013, p. 56):

“Com a regra da proporcionalidade viabilizando a valoragdo, no caso
concreto, de todas as circunstancias, judiciais que, de algum modo,
guardem relagdo com o agente, com o fato ou com a vitima, obtém-se
as condi¢des para que o direito penal adquira ‘flexibilidade, se
fluidifique, se desentorpeca’, para nos reportarmos a expressoes
empregadas por Pedro Vergara ji que as quantidades previstas em
abstrato assumem fung¢do relativa, quer do ponto de vista da pena,
quer do ponto de vista do complexo delito-deliquente.”.
Igualmente, ¢ também com fulcro neste principio da proporcionalidade que o juiz
devera guiar-se para processar a substituicdo das chamadas penas privativas de liberdade por
restritivas de direito ou multa, e, residualmente, a possivel concessdo do sursis,

respectivamente constantes nos artigos 44 e 77 do Codigo Penal.

Por derradeiro, o Cédigo Penal de 1890 possui um grau de reprovacao perfeitamente
estabelecido, sem deixar margens ao julgador para uma adequag@o ao caso concreto, ao passo
que o atual Cddigo Penal, deixa a cargo do juiz a andlise da reprovagdo ao sentenciar num
processo criminal, sem deixar de observar os ditames do principio da individualizagdo da

pena, ja analisado.



40

Portanto, ¢ valido relembrar as palavras de Beccaria (1996, p. 37):

“Nao somente ¢ interesse de todos que nao se comentam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que
causam a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que
afastam os homens dos crimes, quando sdo contrarios ao bem publico
e na medida dos impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois,
proporgao entre os delitos e as penas.”

3.3 AINDIVIDUALIZACAO DA PENA

A individualizagdo da pena ¢ um principio garantia do Direito Penal, que possui uma
vasta bagagem historica na sua evolucao, haja vista como ja foi tratado anteriormente nem

sempre ter estado presente no sistema juridico como tal.

Um exemplo marcante foi o Codigo de 1791, quando pareceu desenvolvido para o
momento, infelizmente se mostrou incompleto, ja que a pena era pré-fixada e o juiz ndo tinha
a discricionariedade para adapta-la ao caso concreto. Neste sentido, Boschi (2013, p. 144)

critica:

“Engessado demasiadamente o juiz, o referido Codigo ndo ensejava a
possibilidade de ajustamento da pena ao caso especifico. Assim, ‘por
tal roubo, tanto de prisao ou de servi¢os nas galés; em principio nem
um dia a mais ou a menos. Nao era possivel levar em consideragdo as
circunstancias do ato, nem o arrebatamento possivel, nem os
antecedentes. Todos que haviam cometido a mesma classe de roubo
se encaixavam na mesma linha, pois supunha-se, eram igualmente
responsaveis. A pena era a mesma para todos. O juiz ndo era mais
do que um instrumento mecanico de aplicagdo da pena. Era o
mecanismo que distribuia a pena conforme a lei; um distribuidor
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automatico. So tinha uma missdo: constatar a prova do ato’.”.

Ocorre que, a despeito do engessamento que limita a fungdo do magistrado a um
simples operador mecanico da lei, os estudiosos do Direito em sua grande maioria observam
positivamente que foi gracas a este Codigo que as discricionariedades e os abusos cometidos
pelos juizes de regimes antigos sobrestiveram o que se torna um paradoxo, haja vista ao
mesmo tempo que apresenta elementos equivocados para o desenvolvimento do direito,

demonstra por sua vez, uma evolucao no tocante a outras problematicas.

Este ¢ um instituto que segundo Paulo Queiroz (2006, p. 350), “¢ a fixacao pelo juiz

das consequéncias juridicas do crime, segundo o tipo, a gravidade ¢ a forma de execug¢do.”.
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Todavia, esta ndo se restringe apenas ao termo ‘“fixacdo da pena mesma”, pois também
compreende as causas de concessdo de perddo, escusas absolutérias, entre outras, ou
poderiamos nomea-las de causas de isen¢do de pena. Além disso, a individualizacdo também
pode ser abarcada através da aplicagdo de medidas de segurancga e de efeitos secundarios da

condenacao.

No julgamento do caso concreto, a individualizagdo representa “o 4pice da atividade
decisoria”, nas palavras de Paulo Queiroz (2006, p. 350), isto porque, ao enfrentar as provas
produzidas no processo e a aplicagao do preceito juridico penal, o juiz deve vestir-se de
imparcialidade, como ja comanda a propria investidura da sua funcao, e excluir da sua decisao
sentimentos de preconceito, simpatia e eventuais emogodes, devendo apenas condenar com

base nos critérios objetivos de valoragdo, presentes no Codigo Penal.

Na Lei Maior, est4 previsto no artigo 5°, inciso XLVI, ja no Codigo Penal encontra-se
nos artigos 59 e 68, e, da mesma forma, ¢ possivel percebé-lo no artigo 5°, 8°, 41, XII e 92,
paragrafo unico, II, da Lei de Execugdes Penais e no artigo 34 do Cdédigo Penal. Verifica-se,
entdo, que este € o principio garante a cada condenado, uma punicao especifica a partir da

analise do seu fato constitutivo do crime.

Esta ¢ uma tarefa de extrema importancia e complexidade confiada ao juiz criminal,
que inevitavelmente devem concentrar-se todos os principios constitucionais e valores, de
modo que se torne um trabalho da mais perfeita harmonia. De forma mais especifica, vale
lembrar que os principios da legalidade, da ofensividade e da proporcionalidade guardam
intensa relagdo nesta fungdo avocada ao juiz criminal, por motivos claros de tornar a pena

imposta a mais justa possivel, ora a menos injusta possivel, se assim entendermos.

Vale observar que, com relacdo ao principio da legalidade e sua ligacdo com o
principio da individualizacado, este ¢ um elo mitigado, tendo em vista a maneira rigida como a
lei determinaria a aplicacdo da pena e sem concessao alguma ao arbitrio judicial, o que,
contudo, ndo seria nem mesmo conveniente, em razado das inimeras variaveis que percorrem

cada infragdo penal praticada.

Desta forma, o juiz, com obviedade deve observar os ditames da lei frente ao caso
concreto, todavia como produto da propria legislagdo ird buscar a justica, e assim, dentro dos
limites legais ird usar de sua discricionariedade para atuar nao s6 com fundamentos
positivistas, mas também, a partir de um ativismo judicial, observando que nao podera

transformar a decisdo em exemplo para os demais casos, com base na prevengdo geral de
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futuros delitos (positiva ou negativa), pois necessitara atender concomitantemente ao

principio da proporcionalidade. Explica Paulo Queiroz (2006, p. 351):

“Porque, como observam Cobol del Rosa e Vives Anton, recorrer a
prevencdo geral na fase de individualizagdo da pena seria tomar o
sentenciado como puro instrumento a servi¢o de outros, negando-lhe a
qualidade de fim em si mesmo, ¢ atentando, em consequéncia, contra
a dignidade que se lhe reconhece constitucionalmente.”.
Por este motivo, ¢ que o artigo 59 do Codigo Penal, afirma que o juiz aplicard a pena
de forma justa e proporcional, “conforme seja necessario e suficiente para a ‘reprovacao e

prevencgao do crime’”, que neste caso, utilizara dos termos reprovagdo e prevengdo seguindo

a ideia do individual, ou seja, da prevencao individual ou especial.

Interessante salientar que nosso Codigo Penal, anterior a Constituicdo Federal de
1988, quando determinou as circunstancias que devem ser consideradas para fixacao da pena,
ao ser recepcionado pela Carta Magna, viola o0 modelo democrético, o Estado Constitucional
de Direito, tendo em vista a Lei maior adotar expressamente um direito penal garantista, de

acordo com seu artigo 5°, que da a liberdade uma protecao extraordinaria e “reconhece a

O~

pessoa humana o mais largo direito a diferenca (particularmente, artigo 3°, IV)”, o qual
compativel, apenas, com o direito penal do fato, que responsabiliza o sujeito penalmente pelo
que faz, ou subsidiariamente, pelo que deixa de fazer, que sdo os chamados crimes omissivos,

contudo nunca pelo que ¢ ou deixa de fazer.

Nestes termos € que Paulo Queiroz (2006, p. 351) exemplifica:

“Exemplo disso, ¢ dizer, desse residuo de direito penal do autor,
heranga do positivismo crimino-logico, ¢ a referéncia aos maus
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e a propria
reincidéncia como critérios de fixa¢dao da pena justa.”.

Sob esta perspectiva, ¢ que ressaltamos o proeminente pensamento de Cesare
Beccaria, que se baseou no exercicio arbitrdrio no “poder de julgar”, que tinha como
finalidade a reforma do Direito punitivo. Sendo assim, Bitencourt (2009, p. 624) esclarece que

a resposta mais imediata foi a limitacao do arbitrio judicial, e para tanto definindo o crime de

forma precisa e com um sistema rigido de penas fixas:

“Na concepc¢ao de Beccaria, seguindo a de Montesquieu, ao juiz nao
deveria sequer ser admitido interpretar a lei, mas apenas aplica-la em
seus estritos termos. Assim, a um sistema largamente aberto na
dosagem da pena sucedeu um sistema de pena rigorosamente
determinada, consubstanciado no Cédigo Penal francés de 1791. Por
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esse novo sistema, a fun¢do do juiz limita-se a aplicagdo mecanica do
texto legal.”.

Assim, foi possivel perceber que na verdade a limitagdo deveria ser ponderada, haja
vista a ineficacia da intensa rigidez, ou de uma flexibilidade maior com a fixagao das penas,
ou seja, logo se percebeu que se a “indetermina¢do absoluta” nio era apropriada, da mesma
forma a “absoluta determinag¢do” nao era menos inconveniente. Isto porque, segundo o
entendimento de Bitencourt, se a pena absolutamente indeterminada flexibilizava demais o
arbitrio do juiz, com grandes prejuizos aos direitos fundamentais do individuo, por sua vez a
pena absolutamente determinada seria como um entrave para a adequagdo da fixagdo da pena

a cada caso concreto.

Neste diapasdo, entendemos um pouco melhor os resquicios que o nosso atual direito
penal carrega, e bastaria lembramos que, editado em 1940 durante o Estado Novo, o Codigo
Penal “eliminou o sistema de graus intermediarios”, ou seja, o juiz passou a ter maior poder
discricionario, onde poderia investigar as circunstancias faticas do crime e da pessoa do réu,

permitindo-se desta forma, um eficaz exercicio da individualiza¢ao da pena.

Entretanto, com o novo Codigo, o legislador manteve o arbitrio nas maos do
magistrado, todavia, avisadamente, prudente e relativo, estabeleceu regras taxativas para
conduzi-lo no julgamento do caso concreto. Neste sentido, Boschi (2013, p. 148) posiciona-

se, quanto a essa mudanca nos paradigmas do Direito Penal:

“Esse sistema de margens penais e de arbitrio judicial para a
determinacdo da medida concreta da pena dentro das margens
consagra-se em todo o mundo, em nome da certeza de que, nas
palavras de Eduardo Correia, se sobrepunha ‘assim a um optimo de
justica — que exigiria uma ponderacdo das diversas graduacdes e
‘nuances’ que o mesmo facto concretamente pode revestir quer no
aspecto tipico, quer no aspecto subjetivo ou nas suas relagdes com a
personalidade do delinquente. E, assim, a individualizagdo da pena
devia ser puramente legal, traduzindo-se na tipicizagdo abstrata dos
varios crimes, suscetiveis tdo-s6 de especializar pela consideragao de
certas circunstancias modificativas, com valor predeterminado na lei e
que o juiz teria, automatica e mecanicamente, que aplicar.”.

Nesse interim, concordamos com Salo de Carvalho (2001, p. 154), que independente
do emprego dos termos “maus antecedentes”, “reincidéncia”, entre outros, funcionarem como
ensejo para a majoragao da pena, bem como para obstaculizar o exercicio de determinados
direitos, também de acordo Bitencourt (2006, p. 352), sdo incompativeis com o ideal de um

direito penal do fato, uma vez que substituem a andlise objetiva e cognoscitiva de um



44

julgamento moral, ora uma aprecia¢do equivocada que busca penetrar no intimo do individuo,

condenando-o pelo que ¢, e ndo pelo fato, pratica do fato em questdo naquele momento.

Ultrapassados estes aspectos iniciais da individualizagdo da pena, ndo menos
importante, iniciamos o exame, do ponto de vista da doutrina, do principio-garantia da
individualizagcdo da pena sob a luz das trés fases em se desenvolve: a legal, a judicial e a de

execucao.

Vale ressaltar que, por 6bvio, independentemente da fase da individualizacdo da pena,
esta devera respeitar essencialmente os principios da razoabilidade, proporcionalidade e o da

conformidade do processo executorio.

Na primeira fase, a fase legal ¢ aquela em que o legislador individualiza a pena, e o faz
baseado em critérios sociais, politicos, econdmicos, ideologicos, etc. Em suma, o que o
legislador faz, ¢ atribuir a esta, ou aquela conduta a natureza de criminosa a partir dos
critérios mencionados, este modelo ¢ chamado de etiquetamento de condutas, e faz parte da
politica criminal do estado. Ocorre que a maior preocupacdo dos estudiosos do direito penal,
inclusive pela tdo conhecida corrente criminal norte americana labeling approach, nao ¢, nem
serd o que ¢ crime, mas sim os reais motivos que levaram a determinada conduta a ser

etiquetada e porque outra deixou de fazer parte do rol de ilicitos penais.

Outrossim, para Boschi (2013, p. 150), € necessario salientar que o legislador, mesmo
possuindo o status da func¢do, ndo possui poderes ilimitados para tipificar ou cominar as
penas, ou seja, sua liberdade para criminalizar as condutas eventualmente praticadas pela
sociedade ¢ limitada, conforme augurado no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal,
que prevé o principio do devido processo legal, de forma que proibe o legislador a edicao de

leis extravagantes.

A segunda fase, por outro lado, ¢ quando a pena ¢ individualizada em concreto; neste
caso, pelo Judiciario, onde o juiz competente no procedimento criminal ird aplicar a pena com
base no minimo e no maximo legal predito no dispositivo normativo, estabelecido pelo

legislador na primeira fase da individualizagao.

Por fim, a terceira e ultima fase fica a cargo do juiz da execugdo, € por este motivo,
este tendo como referéncia a sentenca condenatodria, faz seguir o processo em acordo com o
programa penitenciario individualizador, com fulcro no artigo 6° da Lei 7.210/84 (tratamento
penitencidrio). Nesta ultima fase a grande preocupagdo permeia o campo do excesso ou do

desvio da execucao da sentenga, haja vista verificar-se que, por exemplo, 0 nosso sistema
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carcerario encontra-se viciado, com agentes corruptos, ora controlado por facgdes criminosas

que acabam gerenciando por conta propria a execu¢do da sentenga penal condenatoria.

3.4 A DOSIMETRIA DA PENA

Introdutoriamente, ressalta-se que, como ja mostra a historia, a individualizagdo da
pena foi uma conquista do movimento iluminista, ganhando espago no artigo 5°, inciso XLVI,
da Constituicdo Federal de 1988, se consagrando como uma das garantias criminais

repressivas, e, para tanto, determina uma efetiva e finda fundamentacao judicial.

Esta ¢ uma tarefa das mais complexas no direito penal, pois imputa e demanda dos
juizes uma ampla responsabilidade, ou seja, o legislador no momento em que definiu o
procedimento de dosimetria da pena e aliado a isso as circunstancias judiciais, entregou-lhes
ao juiz de qualquer processo penal uma carta em branco, na qual pode realizar o calculo da
pena de uma forma discricionaria, camuflando por vezes a total realidade que levou o

resultado final da pena.

Vale dizer também que como discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, e
por este mesmo motivo, foi que o Cddigo Penal brasileiro estabeleceu critérios a serem
considerados durante o procedimento de fixagdo da pena. Nas palavras de Nelson Hungria
(1943), em “O arbitrio judicial na medida da pena”, para ele “o que se pretende ¢ a
individualizagdo racional da pena, a adequacdo da pena ao crime e a personalidade do

criminoso, € ndo a ditadura judicial, a justica de cabra-cega...”.

Desta forma, toda a metodologia utilizada na dosimetria da pena, que claramente nao
pode ser apenas um calculo aritmético, de acordo com Bitencourt (2009, p. 636), precisa ser
devidamente fundamentada. Sendo assim, o magistrado na ocasido em que valorar cada
circunstancia, ¢ obrigado a desenvolver um raciocinio 16gico e coerente para permitir que as

partes alcancem intelectualmente os critérios utilizados nessa valoragao.

Na dosimetria da pena, como ja explanamos um pouco, quando todas as circunstancias
judiciais previstas no artigo 59 do aludido Cddigo Penal forem favoraveis ao agente, a fixacao

da pena-base devera se igualar ao limite minimo previsto pelo delito.

Como no Direito ha sempre situagdes que se contradizem, existe uma situacdao, no

tocante a individualizagdo da pena, que segundo o artigo 5°, incisos XXXIX e XLVI da
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Constituicdo Federal, possui limites, ou seja, ¢ pacifico em todo sistema judiciario que ¢
inconstitucional a inobservancia acerca dos limites legais, inclusive, como se refere
Bitencourt (2009, p. 636), “por violar os principios da pena determinada e da sua
individualizagdo, incluindo-se nessa vedacgdo deixar de aplicar atenuante legal...”, isto, tendo
em vista que as atenuantes sdo circunstancias que sempre atenuam a pena, de acordo com o
predito no artigo 65 do Cddigo Penal, vai depender do caso concreto, haja vista a aplicacio

das atenuantes ser sempre obrigatoria.

Como ¢ sabido, o calculo da pena, com fulcro no artigo 68 do Codigo Penal, deve ser

procedido por trés fases dispares: a pena-base; a pena provisoéria; a pena definitiva.

Com relagdo a estipulacdo da pena-base no maximo legal previsto no delito
competente, o Ministro Paulo Galloti em sede de Recurso Especial, no Superior Tribunal de
Justica, em voto de vista (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, RE n. 302.636 - RJ
(2001/0011069-0) fundamentou-se que:

4

“a estipulacdo da pena-base no maximo legal é perfeitamente
admissivel em nosso sistema, nao havendo obice formal a sua
adoc¢do, tendo em vista, sempre, que a pena, na letra de sua
regéncia, sera imposta conforme seja necessario e suficiente para
reprovaciao e prevencao do crime” (Grifo nosso).

Ocorre que, mesmo a lei permitindo tal aplicagdo, aos olhos de parte da doutrina a
fixacdo da pena-base ndo deveria ficar adstrita a pena méxima em abstrato, isto porque ja na
primeira fase do calculo se alcangaria a pena méaxima prevista pelo diploma normativo o qual
o delito se encontra elencado, o que evidéncia uma despropor¢ao na propria aplicagdo da pena
em concreto. Segundo essa fatia doutrindria “a pena-base deve ter limite abaixo da pena

maxima do delito, mais precisamente, a pena-base deveria ter como limite maximo o termo

médio” (ALVES, 2005, 153).

Na Suprema Corte do pais, este € um assunto que ainda encontra divergéncia, pois
alguns julgados afastam a utilizacdo do termo médio, como por exemplo, o HC 76196/GO,

vejamos:

“2. A quantidade da pena-base, fixada na primeira fase do critério
trifasico (CP, arts. 68 e 59, 1), ndo pode ser aplicada a partir da média
dos extremos da pena cominada para, em seguida, considerar as
circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis ao réu, porque este
critério ndo se harmoniza com o principio da individualizacdo da
pena, por implicar num agravamento prévio (entre o minimo e a
média) sem qualquer fundamentagdao. O Juiz tem poder discricionario
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para fixar a pena-base dentro dos limites legais, mas este poder nao ¢
arbitrario porque o caput do art. 59 do Codigo Penal estabelece um rol
de oito circunstancias judiciais que devem orientar a individualizagdo
da pena-base, de sorte que quando todos os critérios sao favoraveis ao
réu, a pena deve ser aplicada no minimo cominado; entretanto, basta
que um deles nao seja favoravel para que a pena nao mais possa ficar
no patamar minimo. Na fixa¢do da pena-base o Juiz deve partir do
minimo cominado, sendo dispensada a fundamentagdo apenas quando
a pena-base ¢ fixada no minimo legal; quando superior, deve ser
fundamentada a luz das circunstancias judiciais previstas no caput do
art. 59 do Codigo Penal, de exame obrigatorio. Precedentes.” (HC
76196/GO. Relator: Min. Mauricio Corréa, julgamento: 29/09/1998,
Segunda Turma, DJ de 15-12-2000, pp. 62, Ement. Vol. 2016-03/448.
Informativo STF n. 214).

Entretanto existem outros que também entendem no sentido contrario, o Ministro
Marco Aurélio outrora j4 decidiu que se mostra possivel a aplicagdo do termo médio,
“razodvel a sentenca que, a mercé da culpabilidade, da personalidade do agente, das
circunstancias e consequéncias do crime, implique fixagdo da pena-base acima do minimo
legal e em patamar intermediario”. E visto que este deve ser um critério orientador para o

magistrado e ndo um simples guia como ressaltou o Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior.

Ademais, ¢ sabido que a pena-base em nenhuma hipotese poderd ultrapassar a pena
maxima em abstrato, mesmo porque seria uma extrapolacgao ilegal, e todos concordam quanto
a isto. Na visdo de Bittencuort (2009), a "extrapolacdo dos limites legais é uma violagdo a

institutos constitucionais” (artigo 5°, XXXIX e XLIV da CF/88).

Dentre todos esses fundamentos, independente do posicionamento em que se adota
para a aplicacdo da pena-base ¢ necessario observar a proporcionalidade, quando se trata de

dois os mais crimes praticados por um agente em determinado momento.

3.5 0 METODO TRIFASICO

Aprofundando-se ainda mais no que se refere ao calculo da pena, entramos na seara do
método trifasico, contemplado pelo artigo 68 do Coédigo Penal, o qual sugere que o
procedimento de individualizacdo das penas privativas de liberdade, seja ela a prisdo, a
reclusdao ou a detengdo, se desenvolva através das trés fases: (1*) Pena-base; (2*) Pena

provisoria; (3") Pena definitiva;
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Assim, seguindo o postulado pela doutrina prevalecente, a (1*) Pena-base, aplicacio
da pena, que devera fixar a pena-base, o juiz fixard um valor conforme a andlise das
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal. De acordo com este artigo, as
circunstancias judiciais sdo as seguintes: a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, o comportamento da vitima, as circunstancias e as

consequéncias do crime.

Vale ressaltar que, segundo explica o proprio Juiz de Direito “a inobservancia do

critério trifasico gera nulidade da pena fixada, ndo da condenagdo.” (ALVES, 2005).

Neste espago, a grande preocupacdo €, em verdade, verificar os limites e critérios
orientadores quando da fixacdo da pena-base, analisando a adequacdo do Cddigo Penal aos
principios penais, mais especificamente o garantista, aquele da legalidade previsto no artigo
5°, inc. XXXIX da CF/88, bem como, o da necessidade da pena e, principalmente, da

proporcionalidade.

Seguindo o entendimento do artigo 59, inciso II do Codigo Penal, o juiz determinara a
quantidade de pena aplicavel dentro dos limites previstos, os quais possuem obviamente um

maximo e um minimo, que determinara o marco da pena-base.

Ocorre que, além do Codigo Penal nao definir quais moduladores definidos pelo artigo
mencionado acima devem ser considerados favoraveis ou desfavoraveis ao réu, ele desloca
esta funcdo aos fatos constantes dos autos e ao mesmo tempo a cargo das circunstancias,
dessa forma atribui “ao juiz o dever de investiga-los durante a dilagdo probatoria e,

posteriormente, individualiza-los e valora-los, na sentencga.”, Bitencourt (2009, p. 637).

E importante ratificar que todos estes critérios juntos, ou analisados de forma isolada
podem ser desfavoraveis ou ndo para o réu, e por este motivo, embora formem um conjunto
no processo devem ser avaliados individualmente, pois a influéncia de um deles, ndo pode
jamais tocar o outro. Alids, nestes casos, consideragdes genéricas e superficiais, ou mesmo
uma anémica fundamentacao legal, serdo sopesadas insuficientes. Nestes termos, a decisao
judicial sera absolutamente nula, caso as hipdteses ocorram. Ha, por outro lado, entendimento
jurisprudencial majoritario de que na conjetura da falta de fundamentacdo na fixagdo da pena,
se esta for fixada no minimo legal, ndo hé que se falar em nulidade absoluta da sentenca, isto

porque, mesmo com 0 erro o sujeito ndo se prejudicou.

Ocorre que este € no minimo um entendimento temerario, haja vista ser equivocado o

pensamento de que a favor do réu até mesmo um erro crasso ¢ valido, mesmo porque no outro
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polo da relacdo processual podem estar contidos um terceiro prejudicado, ou a propria
sociedade representada pelo Ministério Publico estadual ou federal, que obviamente tem o
direito de receber um tratamento igualitario, com base no principio da isonomia. Debruca-se

sobre este assunto Bitencourt (2009, p. 637):

“A fixacdo da pena no limite minimo permitido, sem a devida
fundamentagdo, viola o ius acusationis e frauda o principio
constitucional da individualiza¢do da pena, que, em outros termos,
significa dar a cada réu a sancdo que merece, isto ¢, necessaria e
suficiente a prevencao e repressao do crime. Assim, deve-se entender
que a auséncia de fundamentacdo gera nulidade, mesmo que a pena
seja fixada no minimo, desde que haja recurso da acusagao, € claro.”.

Isto posto, a regra ¢ que a pena-base sera fixada no minimo previsto, se todas as
circunstancias do indigitado artigo 59 forem favoraveis ao réu e, neste sentido, caso algumas
destas circunstancias forem avessas a pena serd cada vez mais afastada do minimo legal.
Desta forma, quando a pena distanciar-se do minimo estabelecido, ela estara ao mesmo tempo
aproximando-se do chamado termo-médio, que de acordo com o estabelecido por Nelson
Hungria (1955, p.15), bem como pelo proprio entendimento do Supremo Tribunal Federal,
como no processo citado no topico anterior, ¢ a média da soma dos dois extremos, ou seja, € a

média da soma da numera¢ao do minimo e do maximo legal.

Por fim, ¢ fato que o juiz devera verificar todos os oito elementos presentes no artigo
59 do Codigo Penal, e avalia-los de forma coerente, fundamentando e demonstrando de forma
clara os motivos que o levaram a aquele resultado. Assim finaliza Paganella Boschi (2013, p.
184): “Pois bem: se nada encontrar que fundamente a alteracao do cendrio, o juiz reafirmara
o0 valor positivo do conjunto de circunstancias judiciais e quantificard a pena-base no minimo
legal cominado no tipo correspondente ao crime, como reflexo do grau minimo da reprovagao

anunciada.”. Ainda neste diapasao verifica-se a jurisprudéncia:

“A fixagdo da pena acima do minimo legal exige fundamentagao
adequada, baseada em circunstancias que, em tese, se enquadrem entre
aquelas a ponderar, na forma prevista no art. 59 do CP, ndo se
incluindo, entre elas, o fato de haver o acusado negado falsamente i
crume, em virtude do principio constitucional — nemo tenetur de
detegere [...] (HC 68.742, Rel. p/ o ac. Min. [lmar Galvao, julgamento
em 28-06-1991, Plenario, DJ de 2-4-1993.) No mesmo sentido: HC
96.190, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14-6-2010,
Segundo Turma, DJE de 3-9-10; HC 96.950, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 25-5-2010, Segunda Turma, DJE de 11-6-2010; HC
95.238, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 23-3-2010, Primeira
Turma, DJE de 6-4-2010; HC 97.780, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 9-2-2010, Segunda Turma, DJE de 12-3-2010; HC
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94.839, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 8-9-2009, Segunda
Turma, DJE de 16-10-2009; HC Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 28-4-2009, Primeira Turma, DJE de 6-11-2009.”

Assim, fica evidente que a tendéncia da jurisprudéncia brasileira ¢ reprovar o minimo

possivel e, em caso excepcional, em grau mais altivo.

Com relagdo a (2%) Pena provisdria, ¢ aquela referente as agravantes e as atenuantes.
No que diz respeito a esta fase, o julgador neste momento, a partir da pena-base definida, ird
examinar as circunstancias legais, aumentando ou diminuindo a pena em determinada

quantidade, que enfim resultard na chamada pena provisoria.

Assim, quando algumas das circunstancias judiciais forem analisadas em desfavor do
réu, a pena-base, necessariamente, devera ser fixada um pouco acima do minimo. Para tanto

Paganella Boschi (2013, p. 185) explica e exemplifica:

“As peculiaridades do caso podem ensejar que algumas das
circunstancias judiciais (por ex: duas ou trés) sejam consideradas
reprovaveis, isto €, axiologicamente desvaliosas. Nessa situagdo, a
regra em tela propde que o quantum da pena-base seja fixada um
pouco acima do minimo cominado no tipo penal, para bem refletir o
grau médio da reprovagao pelo fato, sem atingir, no entanto, o termo
médio...”
Neste aspecto, a jurisprudéncia também prevé: “Nao sendo todas as circunstincias
judiciais favordveis ao acusado, justifica-se esteja a pena-base ligeiramente afastada do
minimo legal,...” (Apelagao-Crime n°® 694012097, 3* Camara Criminal do TJRGS, Rel. Luis

Carlos Avila de Carvalho Leite, j. 06.10.94).

Para Bitencourt (2009, p. 638), nesta segunda parte do método trifasico, o juiz deve
prender-se as circunstancias legais genéricas, “enfatizando-se as preponderantes, quando
concorrerem agravantes e atenuantes. Nenhuma circunstancia atenuante pode deixar de ser
valorada, ainda que ndo seja invocada expressamente pela defesa, bastando que se encontre

provada nos autos.”.

Um ponto muito discutido pela doutrina e¢ que divide a jurisprudéncia, ¢ se as
atenuantes e as agravantes podem fazer com que a pena supere os limites minimos ou
maximos legais previstos no dispositivo correspondente aos tipos penais, sob pena de
violagdo do primeiro momento da individualiza¢do da pena que ¢ baseado em outros critérios

e com outros parametros, além de transgredir os principios da reserva legal e da pena
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determinada, consoantes nos incisos XXXIX e XLVI, do artigo 5° da Constituicdo Federal,

podendo ser por isto declarada inconstitucional, por aplicagdo de uma pena nao conferida.

Para Bitencourt (2009, p. 638), “Quando a pena-base estivesse fixada no minimo,
impediria sua diminui¢do, ainda que se constatasse in concreto a presenga de uma ou mais
atenuantes, sem que isso caracterizasse prejuizo do réu, que ja teria recebido o minimo

possivel.”.

Nesta seara, ha doutrinadores que entendem ser possivel, considerando a existéncia de
atenuantes, e sustentam que estas circunstancias podem trazer a pena aplicada “para aquém do
minimo legal, especialmente quando, in concreto, existam causas de aumento.”. Estes esteiam
que para aqueles que possuem entendimento contrario com fundamento de que o artigo 65 do

Cdédigo Penal, nao autoriza tal proeza, na verdade, o dispositivo mencionado escreve:

“Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de
70 (setenta) anos, na data da sentenca;

II - o desconhecimento da lei;
III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocgao, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do
crime;

¢) cometido o crime sob a influéncia de multidao em tumulto, se ndo o
provocou.”

r

Isto €, na visdo de parte da doutrina, o que este artigo fala, ¢, em verdade, que as
circunstancias atenuantes “sempre atenuam a pena”, sendo assim, independem desta ja se
encontrar no minimo cominado. Os estudiosos que defendem esta tese, afirmam que o
equivocado entendimento de que a pena ndo poderd, em hipotese alguma, ficar abaixo do
minimo estabelecido em lei, se da segundo Bitencourt (2009, p. 639), pela “interpreta¢do
analogica desautorizada, baseada na proibi¢do que constava no texto original do paragrafo
unico do art. 48 do Codigo Penal de 1940, ndo repetido, destaque-se, na Reforma Penal de

1984 (Lei n. 7.209/84).”.
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Outrossim, no caso de existir duas qualificadoras, a regra define que uma deve ser
considerada como qualificadora propriamente dita e a outra como agravante genérica, a nao
ser que a mesma nao esteja assinalada como tal, e, por isso, devera ser avaliada como

circunstancia judicial.

Ultrapassada esta fase, ap6s a fixagdo da pena provisoria, o juiz apreciard em seguida,

quando existir, as causas de aumento e de diminui¢ao da pena.

Por fim, ¢ chegada a (3") Pena definitiva, onde o magistrado avalia as causas de
aumento e de diminui¢do. Vale dizer que esta fase vai se basear ou na pena provisoria, ou na
pena-base ja definida anteriormente, se no caso concreto ndao houver agravantes ou
atenuantes. Em caso da existéncia de mais de uma minorante ou majorante, estas serao
efetuadas em forma de “cascata”, umas calharam sobre as outras, sucessivamente. Em sendo
assim, se aplicam primordialmente as causas de aumento, para s6 depois as causas de

diminuigao.
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4. A ACAO PENAL 470 E O CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA

4.1 DA FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO

A preocupagdo com esse tipo de delito que tutela a paz publica, ha muito tempo se faz
presente na historia do Direito, pois segundo Luiz Regis Prado (2013, p. 262, 263) ¢ Cezar
Roberto Bitencourt (2011, p. 364 ¢ 366), esse tipo de conduta “as associagdes ilicitas”,
sempre tiveram uma atencdo especial dos gestores publicos, haja vista a apreensdo com

ataques politicos, como também, pela angustia da propria sociedade.

Nas primeiras décadas do século XX, as referidas associagdes ilicitas ganham nova
amplitude, ou seja, obtinham nova extensao devido aos provaveis acontecimentos a época, o
que forcou uma revisao conceitual, mais precisamente uma nova adequacao politico-criminal

a poés-modernidade.

Este crime foi previsto pela primeira vez como tal em 1810, segundo Luiz Regis Prado
(2013, p. 263), elencado no artigo 265 do Cddigo Penal francés. Nesse diapasdo, outras
legislagdes foram tomando o mesmo rumo e acompanharam o referido Codigo francés. No
Coédigo italiano vigente, o mesmo encontra-se disciplinado no artigo 416, ja no Codigo

argentino no artigo 210, no espanhol e no portugués nos artigos 515 e 299 respectivamente.

No ambito brasileiro, as legislagdes nacionais anteriores a década de 40, ndo previam
nada sobre este delito. Ocorre que, havia, no entanto, o chamado “ajuntamento ilicito”,
todavia, este ndo corresponde aquele previsto pelo mais “novo” e “atual" Codigo Penal de
1940, ja que se referia apenas a uma simples reunido e ndo existia uma habitualidade entre
elas vide Codigo Imperial, artigo 285 e ss., Codigo penal de 1890, artigo 119. Neste sentido,

por 6bvio, € que este delito foi criado pelo atual Codigo Penal previsto em seu artigo 288.

Cumpre destacar que aquelas antigas tipificagdes preceituavam mais uma modalidade
sui generis de concurso eventual de pessoas, dessemelhante, por hora, da figura que fora

tipificada em nosso diploma.

Vale ressaltar ainda segundo Luiz Regis Prado (2013), que na forma como estd
previsto no artigo 288 do diploma normativo o legislador competente ter atribuiu a este crime

autonomia, o que resulta na punicdo da mera associacdo. Contudo, vale frisar que a
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Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, XVII, prevé a associagdo como legal, desde

que para fins licitos.

Sob esta perspectiva, ¢ que Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 367) explica a presente

defini¢ao do crime de formagao de quadrilha ou bando.

“Em sintese, o crime de quadrilha ou bando é uma criagdo do Codigo
Penal de 1940, constituindo, por sua defini¢do, uma modalidade
especial de punicdo, como exce¢do, ao que se poderia denominar afos
preparatorios de futura infragdo penal, que, na dtica do art. 31 do
referido diploma legal, ndo sdo puniveis.”

Nesse sentido, apuramos a histéria do indigitado dispositivo, acompanhando o

raciocinio de Bitencourt (2011, p. 367), ao citar Nélson Hungria.

“No Brasil, a parte o endémico cangaceirismo do sertdo nordestino, a
delinquéncia associada em grande estilo ¢ fendmeno episddico. Salvo
um ou outro caso, a associagdo para delinquir ndo apresenta, entre nos,
carater espetacular. Aqui e ali s3o mais ou menos frequentes as
quadrilhas de rapinantes noturnos, de salteadores de bancos em
localidades remotas, de abigeatores (ladrdes de gado), de moedeiros
falsos, de contrabandistas e, ultimamente (sic), de ladroes de
automoveis.”

E importante frisar esta amplitude do novo tipo penal, pois desta forma facilita a

percepcao das mudancas que o atual crime de quadrilha ou bando sofreu até o presente

momento, mesmo que antes ja existiam grandes grupos criminosos, como por exemplo o

PCC, Diferenciando-se por consequéncia do fendmeno mundial, nos dizeres do correlato

doutrinador, da denominacao de crime organizado ou de organiza¢do criminosa.

Em regra, ao longo dos anos, podemos perceber a partir dos préprios resultados

obtidos pela politica-criminal utilizada pelo Estado, de que esta ¢, no minimo, equivocada,

pois ultrapassa os limites, inclusive, constitucionais para uma satisfagdo da populagdo,

tornando prejudicados os seus proprios direitos, o que Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.

367) também critica.

“Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma
politica de exacerba¢do e ampliagio dos meios de combate a
criminalidade, como solucdo de todos os problemas sociais, politicos e
economicos que afligem a sociedade. Nossos governantes utilizam o
Direito Penal como panaceia de todos os males (direito penal
simbolico); defendem graves transgressoes de direitos fundamentais e
ameagcam bens juridicos constitucionalmente protegidos, infundem
medo, revoltam e ao mesmo tempo fascinam uma desavisada massa
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carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e simbolicamente o
Direito Penal para dar satisfacdo a populagdo e, aparentemente,
apresentar solucdes imediatas e eficazes ao problema da seguranga e
da criminalidade.”

Esta mudanga que vem ocorrendo no Direito Penal, parece aos olhos da doutrina como

um retrocesso, por vezes, favoraveis conquistas deste diploma ao longo dos anos.

No tocante a criminalidade organizada, esta forgou a criagdo de meios efetivos para
seu proprio controle, por ser indiscriminada, estando presente nas ruas, nos lares, nas pragas,
nas praias e também no campo, seja pelos crimes contra ordem tributdria, contrabando de
armas, crimes de informatica, ou até mesmo ambientes. Em suma estes sdo conhecidos como
crimes de colarinho branco. Por outro lado, partindo de um entendimento finalistico, essa ¢ a
criminalidade moderna, ou seja, sua mutacao exigiu novas armas para sua contengao, que
segundo parte da doutrina, justifica, a inobservancia de direitos fundamentais, que inclusive,

representem conquistas emblematicas do Direito Penal ao longo dos Séculos.

Pois bem, o principio da legalidade vem “sofrendo um colapso, por um fato
constitutivo da propria democracia, que € a sujei¢ao dos poderes publicos a lei, a qual possui
como fundamentos bésicos a soberania popular ¢ o Estado de Direito.” Sob esta perspectiva
¢ que com a consagragdo das garantias fundamentais na Carta Magna de 1988, novos
caminhos sdo trilhados através da representacdo de formas neoabsolutistas do poder, as quais
sdao independentes de controle e limites, norteadas por interesses ocultos € de muita forga
constantes no nosso ordenamento politico-juridico. A critica ataca sensivelmente essa “sede
de punir” do estado, com tamanha criminalizagdo, onde novos tipos penais sdo criados e, nas
palavras de Cesar Roberto Bitencourt (2009, p. 368), a exasperagdo das sang¢des penais

finalizam este quadro.

Atualmente, politicas como as da descriminalizacdo, despenalizagdo e
desjurisdicionalizacao ndo habitam mais a pauta da politica-criminal, o que se vislumbra hoje
¢ uma reforma legislativa com foco no direito material, com o intuito de agravar ainda mais as
sancdes criminais, ou de tornar atos antes impunes, para criminalizados, e ainda, o

enrijecimento dos regimes penais.

Vale destacar que, na area processual penal, estas finalidades também se fazem
presentes, com a subtracdo de obstaculos debelados nos dispositivos codificados, os quais
tendem a ser reduzidos, simplificados ou abreviados, para tornar a resposta penal imediata e

funcional.
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Essa problematica se agravou de tal forma que o Presidente do Superior Tribunal de

Justiga, a época do ano de 2005, alertou:

“’ESTAMOS VIVENDO UM ESTADO NAZISTA’ — Presidente do
STJ alerta para o perigo de acdes espalhafatosas da Policia Federal e
diz que grampos viraram objeto de chantagem. [...] o Estado de direito

no Brasil estd ameacado. O alvo da preocupagdo do ministro STJ.”
Nesse contexto, a partir de uma Otica técnica juridica, passou-se a observar a
necessidade de uma responsabilidade objetiva, com o afastamento definitivo da
responsabilidade subjetiva e individual. Isso se d4 exatamente pelas transformacdes sociais, €
o Direito Penal acompanhando o dinamismo da sociedade. Essas respectivas transformacdes:
o abandono das garantias dogmaticas e aumento da capacidade funcional do Direito Penal
para tratar de complexidades modernas; Em suma, o que a politica criminal do Direito Penal
funcional sustenta para combater a “criminalidade moderna”, ¢ uma mudancga semantico-
dogmatica, que segundo Bitencourt (2009, p. 368) seria: “’perigo’ em vez de “dano”; “risco”

em vez de ofensa efetiva a um bem; “abstrato” em vez de concreto; “tipo aberto” em vez de

fechado; “bem juridico coletivo” em vez de individual etc.”.

Acontece que o Direito Penal ¢ limitado, através dos seus dogmas tradicionais, nao
sendo assim o Codigo provavelmente nao seria de ano diverso ao de 1940. Busca-se o
abandono do Direito Penal da culpabilidade exatamente por este motivo, ja que a

“criminalidade moderna” ¢ reflexo natural da complexidade social.

Nas palavras do professor Bitencourt (2009, p. 369), nos tempos atuais o desrespeito
das garantais constitucionais sao extremamente frequentes, infundamentadas, ilogicas,
parecem no minimo equivocadas por ndo corresponderem a Constitui¢ao, alguns juizes
federais, ao que parece, descartaram a Carta Magna autorizando a quebra de sigilos
telefonicos, bancarios, fiscais, coletivamente, sem critério algum, ou motivagdo relevante,
“bastando mera suspeita de qualquer irregularidade, determinando, indiscriminadamente,

invasdes de escritorios de advocacia, violando sigilos profissionais etc.”.

Para entendermos melhor todas essas questdes abordadas até entdo, precisamos definir
alguns pontos cruciais, a exemplo da criminalidade organizada. A criminalidade organizada
¢, sem duvida, a maior preocupagdo da sociedade e dos seus governantes, € com certeza a
melhor matéria da midia, dos meios politicos, religiosos, juridicos, e inclusive das entidades
ndo governamentais, bem como ¢ alvo de debate da politica interna. Todavia, na pratica ¢ a

criminalidade massificada que assombra e ameaca a populagao.
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Nesse diapasao, a criminalidade massificada compreende crimes dos mais comuns, ou
seja, aqueles que sdo consumados a todo instante, sdo os assaltos, as invasdes de
apartamentos, furtos, estelionatos, roubos. Este ¢ o tipo de criminalidade que mais afeta a
populagdo como um todo, seja como vitimas reais ou vitimas potenciais, sdo delitos que
ocorrem rotineiramente, e seus efeitos sdo impreterivelmente imediatos e violentos, além de
ter um longo alcance desde o dano econdmico, fisico, e equilibrio emocional, gerando assim
uma sensacdo de inseguranga. A grande problemdatica da questdo se encontra mais
precisamente neste ponto, pois esse medo coletivo difuso que a populagdo enfrenta, decorrente
da criminalidade de massa, ¢ que faz com o que a politica criminal populista seja instaurada e
manipulando, com a finalidade de utilizar-se de meios e instrumentos que por hora, ignorem
as garantias de liberdades individuais e os principios constitucionais fundamentais, sem nem
ao menos apresentar resultados que corroborem com essa pratica, ¢ € justamente nestes

momentos que surgem leis como a dos Crimes Hediondos e do Crime Organizado.

No que diz respeito a criminalidade organizada, esta € a que oferece um potencial de
ameaga e perigo desmedido, como também, pode vir a produzir consequéncias incontrolaveis,
ou até mesmo inesperadas. Insta salientar, desde logo, que os estudiosos da area ainda nao
chegaram a um entendimento pacificado do que é efetivamente a criminalidade organizada. E
interessante salientar que em se tratando de uma “criminalidade organizada”, ¢ conveniente
falar de uma ““criminalidade desorganizada”, que para Regis Prado (2013) tem como resultado
os danos mais graves e mais diretos a coletividade, com maior teor de violéncia. Pois bem, na
visdao do autor seria um bom comego para os governantes exercitarem e elucidarem a

inseguranca, combatendo a criminalidade desorganizada.

A partir desta andlise, ¢ possivel perceber que ha uma dificuldade muito grande por
parte do estado em diminuir os indices desta criminalidade, mas que dificuldade seria esta?
Bitencourt (2011, p. 370), citando Hassemer (1992), expde uma ideia totalmente coesa com a

realidade que vislumbramos hoje.

“A criminalidade organizada ndo ¢ apenas uma organizagao bem feita,
ndo ¢ somente uma organizagdo internacional, mas ¢, em ultima
andlise, a corrup¢do do Legislativo, da Magistratura, do Ministério
Publico, da policia, ou seja, a paralisagdo estatal no combate a
criminalidade. NoOs conseguimos vencer a mafia russa, a mafia
italiana, a mafia chinesa, mas ndo conseguimos vencer uma Justica
que esteja paralisada pela criminalidade organizada, pela corrupgao”.
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Neste sentido, ¢ que se torna ainda mais dificil combater algo, que nem mesmo
aqueles responsaveis por isso sdo capazes de executar as suas tarefas. Por este motivo, ¢ que o
Direito Penal, deve muito acertadamente, dosar entre o alcance do “maximo de bem-estar”, ou

o “minimo de mal-estar” aqueles titulares de condutas desviadas.

Ultrapassada a detida andlise acerca da criminalidade e de como o Estado vem lidando
com ela, adentramos no bem juridico protegido pelo delito em exame, o ilustre professor Luiz
Regis Prado (2013) inicia sua explicacdo desde logo frisando que o artigo 288, hoje com
alteragdo textual que antes possuia escrita distinta € com a alteracdo um novo texto passou a

integrar o seu caput e paragrafo tnico.'

Enfim, este ¢ um crime que tutela a paz publica, ou poderiamos dizer a ordem publica.
Segundo Regis Prado (2013), a ordem publica ¢ basicamente o correto funcionamento da
sociedade em suas devidas proporgdes, conceito extraido do Codigo Italiano de 1889 (Cdodigo
Zanadelli), abordando intrinsicamente neste conceito a seguranga coletiva, a paz publica,
contudo considerada em seu sentido material, como na propria realidade, isto ¢, Prado citando
E. Musco e G. Fiandaca “alude a uma condicao de convivéncia pacifica, imune a desordem e

violéncia”.

Vale dizer, ndo hd que se falar em objeto material, de acordo com Greco (2007),
contrariando o posicionamento de Nucci (2014), que confirma a existéncia dos objetos

juridico e material na paz publica.

No que diz respeito ao Sujeito ativo deste delito, a doutrina ¢ harmonica ao dizer que
pode ser praticado por qualquer pessoa, o tipo penal em questao ndo exige nenhuma qualidade
ou condigdo especial do autor do crime, apenas a cautela de que concorram na pratica deste

pelo menos 3 (trés) pessoas.

Por sua vez, o Sujeito passivo € a sociedade, que tem sua ordem prejudicada em razio

da formacao de grupos criminosos. Nucci (2014, p. 1194) cita a jurisprudéncia:

“STJ: ‘Para o reconhecimento do crime de formacdo de quadrilha
[hoje associacdo criminosa], basta a comprovagdo da existéncia de
associacdo estavel de mais de trés pessoas [atualmente, bastam trés],
com a intengdo de praticar crimes diversos, sendo, pois, prescindivel a
identificacdo efetiva de todos os membros da quadrilha ou bando.
Precedentes’ (HC 160290-MS, 5.* T., rel. Laurita Vaz, 14.02.2012,
v.u.).
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O elemento subjetivo aqui ¢ o dolo, j4 que o tipo penal estabelece a finalidade

especifica de “cometer crimes”, por este motivo € que ndo se pune a modalidade culposa.

Assim sendo, este se consuma no momento em que Ocorre a associacdo criminosa,
obviamente com o intuito especifico, ndo necessitando que seja praticado qualquer crime em
virtude do qual a associagdo foi constituida, haja vista, segundo Greco (2007), por se tratar de
um delito de natureza formal, bastando apenas que os sujeitos incorram na conduta tipificada

no nucleo do tipo.

Todavia, para Nucci (2014), ¢ necessario um aprofundamento ainda maior desta
associagdo, mesmo com os comentdrios do ilustre ex-Ministro ao Coédigo Penal Nelson

Hungria (1977, p. 177):

“O momento consumativo do crime ¢ o momento associativo, pois
este ja se apresenta um perigo suficientemente grave para alarmar o
publico ou conturbar a paz ou tranquilidade de animo da convivéncia
civil”.

Para Nucci (2014, p. 1196), a associagao distingue-se do mero concurso de pessoas,
pelo seguinte fato, se o concurso de pessoas pode ser um momento pontual, no tipo penal em
analise seria necessario uma habitualidade e permanéncia, que sdo elementos indispensaveis
para a caracterizacdo do crime previsto, ou seja, aceitar a consumacdo deste delito no
momento da associagdo ¢ antecipar-se com uma penalizacdo perante uma conduta futura que
poderd ou nao ocorrer. Nesse diapasao, o doutrinador mais uma vez cita a jurisprudéncia,

Nucci.

“STJ: ‘A estrutura central deste crime reside na consciéncia e vontade
de os agentes organizarem-se em bando ou quadrilha [hoje com
denominagao de associacdo criminosa] com a finalidade de cometer
crimes. Trata-se de crime autdbnomo, de perigo abstrato, permanente e
de concurso necessario, inconfundivel com o simples concurso
eventual de pessoas’ (Denun na APn 549-SP, C.E., rel. Felix Fisher,
21.10.2009, v.u).”

Entretanto, Nucci também concorda que ndo se determina que a associagdo
necessariamente cometa crimes para ser punivel, tendo em vista o perigo abstrato para a paz
publica ser manifesto, sem nem ao menos ser comprovado, mesmo porque o Estado “ndo quer
pagar pra ve€”, seria poder tomar medidas preventivas e nao esperar por consequéncias mais
drasticas. Sob esta perspectiva ¢ que o doutrinador Nucci (2014, p. 1194) cita mais

jurisprudéncia, contudo com énfase na fundamentagdo da punigao.
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“TRF-1.* Reg.: ‘Demonstrada a reunido de pessoas para a realizagao
de apenas um assalto, embora de grande porte, impde-se a absolvi¢cdo
quanto ao crime de quadrilha ou bando [hoje, associagdo criminosa]’
(ApCrim 2001.38.02.001572-0-MG, 4.* T., rel. p/ Ac. Des. Mario

César Ribeiro, 05.05.2009, m.v.)”

E importante salientar que “Quadrilha ou bando” eram os termos utilizados que
compunham o tipo penal, bem como serviam de titulo para o0 mesmo antes da edi¢cao da Lei
12.850/2013, que atribui o novo nomen iuris associa¢do criminosa ao artigo 288 do Cddigo
Penal, e alterou o texto do caput do referido artigo. Essa alteracdo ndo causou muitas
alteragcdes importantes tecnicamente falando, mas do ponto de vista da doutrina foi positiva

para elucidar algumas questdes que mais na frente abordaremos.

Outro ponto importante ¢ o quantitativo minimo de pessoas para a consumacao deste
crime, o que nao se deve confundir com a imputabilidade dos integrantes da associagdo, ja
que ndo ¢ determinado que todos os integrantes, inclusive do quantitativo minimo de trés
pessoas, sejam imputdveis, ¢ permitido que o crime seja punivel se dentro dos integrantes
exista pelo menos um menor de 18 (dezoito) anos (posi¢ao majoritaria), segundo Guilherme
de Souza Nucci, na sua obra “Codigo Penal Comentado, 2014, mesmo porque o paragrafo
unico do artigo 288 assume a participacdo de crianca ou adolescente na composicdo da
associagdo criminosa.

A alteracao advinda da Lei 12.850/2013 acertadamente positiva, de acordo com Nucci
(2014, p. 1196), pelo emprego do termo “especifico” no texto do dispositivo em exame,
referindo-se a finalidade dos agentes no momento da associacao.

O legislador corroborou a orientagdo doutrinaria e jurisprundencial, quando estabelece
uma finalidade especifica de cometer crimes, o que configura a natureza de estabilidade e

durabilidade da associagao, diferenciando-se do simples concurso eventual de pessoas.

I “Art. 288. Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de
cometer crimes:

Pena — reclusado, de 1(um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo Uinico. A pena aplica-se em dobro, se a quadrilha ou bando ¢ armado”.

Nova redagao:

“Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes:
Pena — reclusdo, de 1(um) a 3 (trés) anos.
Paragrafo Unico. A pena aumenta-se até a metade se a associagdo ¢ armada ou se
houver a participacao de crianga ou adolescente”.
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O legislador corroborou a orientagdo doutrinaria e jurisprundencial, quando estabelece
uma finalidade especifica de cometer crimes, o que configura a natureza de estabilidade e

durabilidade da associagao, diferenciando-se do simples concurso eventual de pessoas.

Por sua vez, vale frisar que o ajuntamento de pessoas com a finalidade especifica de
praticar crimes, mas sem ter uma definicdo concreta, ndo ¢ suficiente. A habitualidade e
permanéncia vao se concretizar pela pretensdo dos agentes em realizar mais de um delito,

como dito no proprio tipo penal.

Demais disso, este ¢ um crime comum tanto para o sujeito ativo, quanto para o sujeito
passivo, segundo a classificacdo doutrinaria. Ele ¢ formal, como ja dissemos, ndo exige
resultado naturalistico, consistente no cometimento efetivo de crimes, ¢ ¢ doloso, nio
admitindo-se a modalidade culposa. Em regra, este ¢ um delito comissivo, podendo
excepcionalmente ser omissivo improprio quando o agente tem o dever juridico de evitar o
resultado e ndo o faz, na forma do artigo 13, §2.° do Cddigo Penal, como também, ¢
caracterizado como permanente ja que sua consumagdo se prolonga no tempo, de perigo
comum abstrato, embora parte da doutrina entenda que possa ser considerado como de perigo
comum e concreto (GRECO, 2007, p. 212), todavia majoritariamente o entendimento ¢ que a
pratica deste delito coloca um nimero indeterminado de pessoas em perigo, que ¢ neste ponto
presumido pela lei. Ainda também se enquadra como de forma livre, plurissubistente (delito
cuja acao ¢ composta por varios atos, permitindo-se o seu fracionamento); plurissubjetivo

(delito que somente pode ser cometido por varios sujeitos).

Em tratando-se de crime continuado, esta foi um beneficio instituido pelo legislador
para admitir a aplicagdo de uma pena mais branda a quem realize mais de um delito da mesma
espécie, que pelas circunstancias do caso concreto, seja elas de tempo, lugar, maneira de
execug¢do, parecem ser uma continuacao um do outro. Nas palavras de Nucci (2014, p. 1196),

Costa Jr. (2002, p. 885):

“E segundo entendemos, auténtica ficgdo. Por isso, ¢ plausivel supor
que pessoas associadas para a pratica de varios roubos, por exemplo,
ainda que em continuidade delitiva, possam provocar a concretizagao
do crime previsto no art. 288. Afinal, estdo agrupadas com a
finalidade de cometer crimes, ainda que venham a ser considerados,
para efeito de aplicagdo da pena, uma continuidade. Essa ¢ a corrente
amplamente majoritdria na doutrinal...] H& posicdo em sentido
contrario [...] destacando seguir precedente licdo de Hungria.”
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No tocante ao concurso de pessoas, matéria bem discutida pela doutrina, a qual
entende que uma pessoa pode por mera escolha auxiliar aquela quadrilha num unico momento
ou na execucao de um unico crime e nao fazer parte daquela associacdo criminosa, nao
podendo assim, ser punido por meio do artigo 288. Por outro lado, ha quem entenda que sim,
que ¢ perfeitamente possivel, pois no momento do auxilio o agente passa a integrar a

associagdo automaticamente, sendo punivel pelo tipo penal da associacdo criminosa.

Para Bitencourt (2011, p. 384), a interven¢do de inimeras pessoas (quatro, cinco ou
mais), por si s0, ndo € suficiente para caracterizar a associa¢do criminosa, ao contrario do que
vinha sendo interpretado. Neste sentido ele cita o magistério da figura importantissima para o

Direito Penal, Antolisei:

“L’associazione per delinquere presenta qualche affinita con la
compartecipazione criminosa, ma ne differisce profondamente nel
concorso di persone, infatti, I’accordo fra i compartecipi ¢ circoscritto
alla realizzazione di uno o piu delitti nettamente individuati, commessi
1 quali ’accordo medesino si esaurisce e, quindi viene meno ogni
pericolo per la comunita. Nell associazione a delinquere, invece, dopo
I’eventuale comissione di uno piu reati, il vincolo associativo permane
per I'ulteriore attuazione del programma di delinquenza prestabilito e,
quindi, persiste quel pericolo per 1’ordine pubblico che ¢ caratteristica
esenciale del reato”.

O crime em questdo admite a forma qualificada do crime, definida pelo artigo 8° da

Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990:

“Art. 8°. Serd de 3 (trés) a 6 (seis) anos de reclusdo a pena prevista no
art. 288 do Cddigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos,
pratica de tortura, trafico ilitico de entorpecentes e drogas afins ou
terrorismo.”

Segundo Guilherme Nucci (2014), independente da modificacdo da pena do artigo 288
(reclusdo, de 3 a 10 anos), deve-se continuar aplicando o previsto em lei especial (artigo 12,
CP). Quando houver a delagdao premiada, e o participante denunciar a autoridade competente
o integrante associado e acarretar o seu desmantelamento, sua pena serd reduzida de um a dois
tercos, vide artigo 8°, paragrafo tinico da Lei 8.072/90. Vale ressaltar que para esta parte da
doutrina, essa diminui¢do somente ¢ cabivel quando se tratar de crimes hediondos e
equiparados (tortura, trafico e terrorismo), isto €, ficando indevida a generalizagao para todos

os casos do artigo 288.
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Insta salientar ainda que ¢ perfeitamente possivel que o sujeito seja condenado através
das fortes provas produzidas no processo pelo crime de associa¢do criminosa, € a0 mesmo
tempo ser absolvido dos outros crimes praticados, tendo em vista outras provas fracas e

prejudicadas.

4.1.1 Da organizacio criminosa e a formaciao de quadrilha: caracterizaciao

Eis uma confusao juridica que ainda causa grandes equivocos no seu entendimento, €
que passaremos a analisar seus conceitos objetivamente com o fim de sanar eventuais erros no
momento em que ¢ tipificada a conduta, seja ela formacdo de quadrilha, ou uma organizacao

criminosa.

Adotou-se o conceito de crime organizado, antes previsto na Convengdo de Palermo, a
qual inclusive estabeleceu o compartilhamento de informagdes entre diversos 6rgaos publicos
(Receita Federal, Policia Federal, Justica Federal, Ministério Publico), com o intuito de cruzar
informagdes e assim facilitar as investigacdes acerca dessas organizagdes. Todavia, no Brasil
este conceito foi absorvido pelo ordenamento a partir da Recomendag¢do n. 3/2006 do

Conselho Nacional de Justica.

No ordenamento juridico brasileiro, a expressdo ‘“organizacdo criminosa” foi
determinada com o Decreto Legislativo n. 231/2003, e acabou levando alguns a confundirem-

na erroneamente com quadrilha ou bando.

Ocorre que a legislacdo tem responsabilidade nesta situagao, mesmo porque os crimes
que sdo praticados pelas organizagdes criminosas, também podem ser praticados por
quadrilha ou bando. O proprio Supremo Tribunal Federal ja entrou em divergéncia acerca
desta discussao entendendo, por vezes, que existe a pratica de crime de organizagao criminosa
no direito patrio (STF: RHC 102. 046 — SP, DJe de 10 de novembro de 2010 e ainda o HC
100. 637 — BA, DJe de 24 de junho de 2010), contudo em outra ocasido (HC 96.007) os
Ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli entenderam que a Convengdo de Palermo ndo poderia

estabelecer o conceito de organizagdo criminosa no ordenamento brasileiro.

O resultado deste embate foi o reconhecimento da atipicidade do crime previsto na
referida Convencgdo, haja vista o delito ndo constar na lei brasileira, e para tanto, na
observancia da reserva de plenario, um crime s6 ¢ considerado como tal, se estabelecido por

lei interna, ressalvando desta forma o principio da legalidade.
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Atualmente, com a vigéncia da Lei 12.850/2013, hd uma distin¢do conceitual entre
“organizagdo criminosa” e “formac¢do de quadrilha”, hoje associa¢do criminosa. Nestes

termos, o §1°, do artigo 1° da aludida lei:

“Art. 1° Esta Lei define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes
penais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a associacio de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracoes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam
de carater transnacional.”

Por outro lado, o artigo 24 da mesma lei trata do tipo penal da “Associagdo
criminosa”, que alterou o artigo 288 do Codigo Penal, o qual ja foi citado e esclarecido
inimeras vezes no topico acima, com base no entendimento de Guilherme Nucci (2014),
Rogério Greco (2007) e Cezar Bitencourt (2009).

Apenas vale frisar que na “Organizagao criminosa”, o minimo ¢ de quatro pessoas ou
mais e aplicagdo se dé para ilicitos penais que possuem pena méxima superior a 4 anos, ou

que sejam de carater transacional.

4.2 OUTRAS PECULIARIDADES DESTE TIPO PENAL

A titulo de aprofundamento no estudo do delito em pauta, insta salientar algumas
peculiaridades, que na pratica podem confundir inclusive o magistrado no momento do
julgamento, pois sdo situagdes em que a dicotomia ¢ extremamente ténue, dai a importancia
de um inquérito policial organizado (persecutio criminis). Isto ¢, para que os fatos narrados
sejam o mais proximo da realidade, bem como, para que as provas colhidas ndo se encontrem
prejudicadas ou ndo constituam suficientemente a materialidade do crime, possibilitando ao

juiz a identificag¢ao do delito praticado e dos autores do mesmo.

A exemplo disso, de acordo com Regis Prado (2013, p. 266), na hipdtese do concurso
de pessoas, em que a punicdo sé sera realizada com a efetiva concretizagdo do delito, mesmo
que na forma tentada, ¢ algo que ja difere do crime de associagcdo criminosa, € que por sua
vez altera o panorama da fixagcdo da pena. Além deste detalhe, o crime tipificado no artigo
288 do Codigo Penal, ¢ um crime permanente. Outrossim, independente da desisténcia de
qualquer dos integrantes da associacdo criminosa, este ira ser responsabilizado pelo crime ora

estudado, em razdo da consumacao do delito se concretizar com a simples associagao.
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Ademais, neste delito da associagdo a fase do infer criminis ndo permite ser

fracionada, e por este motivo, a tentativa se torna inadmissivel.

Outra peculiaridade deste crime, segundo Regis Prado (2013, p. 266), é que na
hipotese de todos os integrantes elaborarem o plano conjuntamente, contudo se no momento
da pratica alguns nao participarem da acdo, somente aqueles que fizeram parte responderam
pelo concurso material. E por isso, os outros sé responderam pelo crime previsto no artigo

288, a associagdo criminosa.

Além disso, ha de ser observado que o delito da quadrilha ou bando (hoje, associacao
criminosa) ¢ autdbnomo, o que significa dizer que este subsiste independente da existéncia da
incidéncia do instituto de concurso de pessoas do delito em seguida praticado. Ou seja, se os
componentes da quadrilha se associam com o objetivo de praticar crimes de sequestro, estes

responderam, por exemplo, conforme o artigo 288 e 148 do Codigo Penal.

Em se tratando de mais uma peculiaridade deste ilicito penal, no que diz respeito a
participagdo de menores na composi¢do da associacdo criminosa, ¢ importante salientar que,
em regra, ¢ possivel sim que um menor de idade complemente o quantitativo para a
caracterizacdo da ‘“quadrilha ou bando”, todavia para Nucci (2014, p. 1195), se os dois
maiores imputaveis utilizarem-se de uma crianga de nove anos para o cometimento de furtos
ou roubos, ndo podera este ser considerado uma associacdo criminosa, pois 0 menor neste

caso provavelmente nao tem a menor ideia do que esta fazendo.

“E apenas uma hipétese de autoria mediata, ou seja, os maiores usam
o menor para fins escusos. Mas, quando se tratar de adolescente que,
ndo responsdvel penalmente, tem discernimento para proceder a
associagdo, forma-se o grupo criminoso € configura-se o tipo penal.
Note-se que o animo associativo nao depende do entendimento do
carater ilicito do fato, dai porque o adolescente ja o possui, embora
seja punido apenas pela Vara da Infancia e da Juventude, ndo pela
Vara Criminal.”

Por sua vez, ha posicionamento distinto, alguns entendem que haja vista os requisitos
da inimputabilidade serem a auséncia da capacidade de entender e de querer, de
autodeterminagdo, como também, do livre-arbitrio, o menor ndo pode ser componente de uma

associacdo criminosa e ter participagdo relevante para a adequagdo no tipo penal do artigo

288.

Por fim, vale ressaltar uma ultima situagdo curiosa que permeia este ilicito penal,

decorrente da pratica de crime continuado, ou seja, segundo Nucci (2014, p. 1196), o instituto
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do crime continuado foi criado como um beneficio para permitir a aplicagdo de uma pena
mais branda em favor do réu que praticasse um delito da mesma espécie, “que, pelas
condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes”, passassem a ideia de
que um crime fosse sempre a continuagdo do outro. Pela doutrina majoritaria, a exemplo de
Paulo José da Costa Jr, isso seria mera ilusdo, pois seria possivel prevé que individuos
associados na pratica de varios roubos, mesmo que em continuidade delitiva, possam
provocar a concretizacdo do crime de formagdo de quadrilha, ou como chamado
hodiernamente de associa¢cdo criminosa estabelecido no artigo 288 do Cddigo Penal, tendo

em vista estarem acaudilhados com a finalidade especifica de cometer crimes.
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5. DA (DES)PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DA PENA-BASE NO
CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA NA ACAO PENAL 470

5.1 A ACAO PENAL 470

O caso em andlise ¢ aquele referente a A¢ao Penal 470 (AP 470), que tem como objeto
a pratica ilegal vulgarmente chamada de “Mensaldao" pelos proprios acusados na acao. Esta
vem tratar do escandalo de corrupcdo politica que envolve os acusados de participar do

esquema de aquisi¢do de votos de parlamentares no Congresso Nacional brasileiro.

O referido fato ocorreu entre 2005 e 2006, e teve como protagonistas membros de
alguns dos partidos brasileiros, contudo aquele que mais teve destaque foi o Partido dos
Trabalhadores, bem como os integrantes do governo do Presidente Lula, o qual foi alvo de

muitas criticas apos este episodio.

Ocorre que a primeira informagdo sobre o “Mensalao” foi divulgada pela
revista “Veja”, com a capa “O video da corrup¢do em Brasilia”, no dia 18 de maio de 2005,
com a matéria “O Homem Chave do PTB”, referindo-se ao ex-deputado federal, Presidente do
Partido Trabalhista Brasileiro-PTB, delator do esquema, Roberto Jefferson. A reportagem
inicialmente teve como base a gravacdo de um video, o qual mostrava o ex-chefe do
Departamento de Contratacdo dos Correios-DECAM/ECT, Mauricio Marinho, solicitando e

concomitantemente recebendo vantagem indevida para ilicitamente beneficiar um empresario.

Ap6s a divulgacdo dos fatos narrados acima, o Ministério Publico Federal efetuou a
dentncia que foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal, e a partir dai a Ac¢do Penal 470
prosseguiu no dia 22 e 27 de agosto de 2007, quando o Supremo Tribunal Federal deu inicio
ao julgamento dos quarenta nomes denunciados pelo Ministério Publico Federal, sendo
responsabilizados pelos crimes de formacdo de quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro,

corrupcao ativa, gestdo fraudulenta e evasdo de divisas.

Posteriormente a todos estes acontecimentos, mais escandalos politicos de corrupcao
foram descobertos e com base nas investigacdes realizadas pela Policia Federal e pelo

Ministério Publico Federal estas novas cenas de corrupgao tinham alguma conexao.

Atualmente, o julgamento da A¢ao Penal 470 chegou ao fim, e as criticas por

advogados, juizes, professores e doutrinadores da area do direito s6 crescem sobre o seu



68

processamento. No momento iremos manter o foco na aplicacdo da pena base no crime de
formagdo de quadrilha, hoje chamado de associagdo criminosa, com fulcro na alteracdo do tipo

penal dada pela indigitada Lei 12.850/2013.

5.2 A MAJORACAO DA PENA NO CRIME DE FORMACAO DE QUARILHA

Posteriormente, abordarmos todo o conceito e peculiaridades do crime previsto no
artigo 288, hoje chamado de associagdo criminosa, passamos a acompanhar de que forma este

SA

delito foi enfrentado no julgamento do “Mensaldo” (AP 470), e para tanto, através das sessoes
plenarias, televisionadas pelo canal “TV JUSTICA”, bem como a partir de vistas a alguns
documentos do processo referentes as teses do Ministro Relator da acdo Joaquim Barbosa, e
do Ministro Revisor Ricardo Lewandowski ¢ que fundamentamos o objeto central desta

pesquisa.

Segundo visto na sessdo plendria televisionada pelo “TV JUSTICA”, no dia 28 de
agosto do ano de 2013, a qual os Ministros retomaram o julgamento dos embargos de
declaracdo, o Ministro Revisor da acdo, Ricardo Lewandowski entende que ha uma
desproporcionalidade por parte do Relator na fixagdo da pena base nos crimes de formacgao de
quadrilha de alguns dos acusados no mensaldo, isto com base em todos os argumentos
apresentados, o que foge o proprio principio constitucional da proporcionalidade advindo do

principio da reserva legal e do devido processo legal.

O Ministro argumentou que o aumento da pena-base foi 75% maior do que nos demais
crimes. “Esta configurada uma despropor¢ao para o crime de formagdo de quadrilha, sendo
possivel sua correcdo. Nenhuma delas (outras penas) chegou perto da metade da pena minima

da primeira fase”, disse o Ministro.

Ja o Relator, Ministro Joaquim Barbosa, discordou dos argumentos do Ministro
Revisor e entende que a fixacdo da pena esta de acordo com os tramites legais, e foi feita “de
maneira transparente”, analisando os percentuais de aumento e agravantes. Disse ele: “Nao

vejo razao para, em embargos de declaracao, voltarmos a discutir tudo isso”.

Em suma, como ja foi dito, os réus foram condenados pelos crimes de corrupgao ativa,
peculato, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, gestdo fraudulenta e formacao de quadrilha.
Ocorre que, durante o processamento da acdo penal em questdo, no momento da aplicacdo da

pena base dos crimes supramencionados para alguns dos réus, o juiz relator e alguns dos
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Ministros ao analisar os percentuais de aumento e os agravantes provocou uma duvida
pertinente aos demais colegas do Tribunal, tendo em vista o quanto disposto nos artigos 59 e

68 do Cddigo Penal, a saber:

“Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencao do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIT — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV — a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel;”

“Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e de
aumento.

Paragrafo tinico. No concurso de aumento ou de diminui¢do previstas
na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé
diminui¢do, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.”

Pois bem, em regra, no momento da fixacdo da pena ¢ posto em pratica o chamado
método trifdasico do qual ja tratamos anteriormente, sendo assim, ao adentrar a primeira fase, a
qual tem como finalidade a fixagdo da pena-base, o juiz, que ndo poderd fazé-lo de modo
arbitrario, incialmente por forca do artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal que obriga o
magistrado a declarar de forma expressa, clara e objetiva as razdes de fato e de direito que

fundamentam sua decisao.

Neste sentido ¢ que o julgador devera levar em consideragdo as diversas circunstancias
judiciais do referido artigo 59 do Codigo Penal, que possuem ora carater subjetivo, como por
exemplo, a culpabilidade e os antecedentes; ora carater objetivo, sejam as circunstancias e
consequéncias do crime, da mesma forma que o comportamento da vitima pode servir para

atenuar ou para agravar a pena.

De acordo com Paulo Queiroz (2006, p. 359), as referidas circunstancias jamais
poderdo funcionar para “sopesar a pena mais de uma vez, nas varias fases de fixagdo”, se nao,

estaria neste caso, o juiz incorrendo no instituto do bis in idem. E ¢é neste contexto, que
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ressaltamos a Sumula 241 do STJ: “a reincidéncia penal ndo pode ser considerada como

circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial”.

O que de fato foi um dos alvos da divergéncia no plenario foi justamente a fixagdo da
pena-base. Isto €, seguindo os tramites do método trifdasico de fixagdo da pena-base, os
Ministros aumentaram a pena de oito réus (José Dirceu, Delubio Soares, Katia Rabello, José
Roberto Salgado, José Genoino, Cristiano Paz, Ramon Hollerbach e Marcos Valério) da acao
penal em estudo de forma desproporcional. Segundo o Ministro Ricardo Lewandowski, que,
para fundamentar sua tese, utilizou-se inclusive de matérias exatas e apresentou uma tabela,

anexa, demonstrando seu entendimento acerca do calculo da pena.

Mais especificamente, de acordo com tabela exibida pelo Ministro revisor, para os
réus José Dirceu e Delubio Soares a pena-base fixada para o crime de corrupgdo ativa fora
agravada em 20%, ao passo que, para os crimes de formag¢do de quadrilha tiveram uma pena

aumentada em 75% e 63%, respectivamente.

Da mesma forma, aconteceu com José¢ Genoino que teve sua pena agravada em 15%
no crime de corrupgao ativa, em quanto que para o crime de formacao de quadrilha a pena foi
agravada em 63%. Vale ressaltar que os demais réus Kéatia Rabello, Jos¢ Roberto Salgado,
Cristiano Paz, Ramon Hollerbach ¢ Marcos Valério, tiveram penas com agravantes mais
baixos para os diversos delitos como o de lavagem de dinheiro, peculato, gestdo fraudulenta e

evasao de divisas, e agravantes mais altos para o crime de formacao de quadrilha.

Deste modo, a partir da analise dos fundamentos expostos para a agravacdo da pena-
base do crime de formacao de quadrilha, verifica-se que ha uma incoeréncia ora ventilada por
alguns dos Ministros. Ora, ¢ cedico que ndo ha possibilidade juridica prevista no nosso
ordenamento juridico que permita ao magistrado utilizar-se de critérios absolutamente
dissociados ou aleatdrios para a dosimetria da pena, eis que se baseiam nas mesmas

circunstancias judiciais.

Desde logo, insiste a tese de que em decorréncia da observancia de circunstancias
judicias mesmas para fixagdo da pena-base em diversos crimes praticados pelo mesmo réu,

ndo ¢ cabivel uma desproporcionalidade tal qual ocorreu com os delitos denunciados da AP

470.

Alids, seguindo o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, em sessdo plenaria no
julgamento do “Mensaldo”, no dia 26 de fevereiro de 2014, esta desproporcionalidade se torna

ainda mais caricata quando comparado o potencial lesivo dos crimes de corrupgdo ativa,
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peculato, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, gestdo fraudulenta e formacao de quadrilha.

Expressou-se Barroso:

“A Corte se exasperou na aplicacdo das penas no quesito quadrilha
apontando percentuais de aumento de pena, para esse crime, que
variavam entre 63% e 75%, ao passo que em outros crimes, para mim,
mais graves, o percentual de aumento da pena nao chegou a 30%.”

O Ministro Barroso ainda foi mais longe: “Sem a exacerbacdo seletiva, as penas de

quadrilha ja estariam todas prescritas”.

Pois bem, o crime de formacao de quadrilha ¢ deles o de menor gravidade, tendo em
vista, por exemplo, os delitos de peculato e corrupgao ativa, previstos nos artigos 312 e 333
do Codigo Penal respectivamente, constantes do Titulo XI (Dos crimes contra a
Administragdo Publica), e por isso, segundo Antonio Pagliaro e Paulo José da Costa Junior
(1997, p. 16) protegem toda a atividade funcional do Estado e dos demais entes publicos, haja
vista o atual conceito de Administracao Publica. Vale salientar que subsidiariamente estes

ilicitos penais, além de atingir o Estado, podem alcangar até mesmo o particular prejudicado.

Ademais, na certeza do legislador corroborar gravidade mais ampla para estes crimes
suas penas em abstrato sdo: “Pena — reclusdo, de 2 (dois) anos a 12 (doze) anos, e multa.”, e
no entanto para o crime de formagdo de quadrilha a pena ¢: “Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3

(trés) anos.”.

Diante dos fatos e fundamentos juridicos abordados, na medida em que se elucidam as
possibilidades legais para o desmedido aumento da pena de quadrilha para os oito réus
mencionados acima, de acordo com os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski, Luis
Roberto Barroso, Teori Zavascki, Dias Toffoli e Marco Aurélio, ¢ que passamos ao ponto
basilar da divergéncia do plenario quanto a fixagdo da pena-base do crime de formacao de

quadrilha.

5.2.1 Inobservancia da proporcionalidade na dosimetria da pena

Em sintese, o que fora observado diante do julgamento acerca da fixagdo da pena-base
nos crimes supramencionados ¢ que, necessariamente, houve a devida observancia ao

principio da proporcionalidade do Direito Penal.
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Hodiernamente, ¢ sabido que este principio ¢ considerado um dos mais
importantes de todo o direito, mais especialmente no Direito Penal. Segundo os pretextos
deste principio, ¢ primordial que a pena guarde consigo a justa propor¢do com o grau de
ofensividade da conduta delituosa, com a finalidade de orientar a criminaliza¢do de condutas
pelo legislador, como também, a sua aplicacdo pelo juiz no momento da sentenga, “devendo,
em ambos o0s casos, a reagdo penal retratar, com fidelidade, o ‘merecimento’ do autor da
infragdo, tomando-se em consideragdo, para tanto, todas as circunstancias, objetivas e
subjetivas, que envolvam a situacdo submetida a julgamento (CP, artigo 59)”, ¢ entendimento

de Paulo Queiroz (2006, p. 48).

Sob esta perspectiva ¢ que restou prejudicada a efetivacdo do principio da
proporcionalidade das penas no julgamento da Ag¢3o Penal 470, tendo em vista ndo se
verificar a justa propor¢do entre a fixacdo das penas nos crimes de corrupg¢do ativa, peculato,
gestao fraudulenta, evasao de divisas e o de formagdo de quadrilha, ora imputados aos oito

réus aludidos anteriormente.

Ocorre que o papel deste principio € de suma importancia, uma vez que este nao esta
restrito somente a uma parte do direito penal que ¢ a fixagdo da pena, mas também, ele se
incumbe de proteger e garantir direitos fundamentais, uma vez que como expressao da
pretensdo a liberdade da pessoa perante o Estado, s6 poderao ser limitados apenas na hipotese

em que sejam fundamentalmente imprescindiveis a defesa dos interesses publicos.

Vejamos, na hipotese de que exista interesse publico, ainda que, comprovadamente, a
avalia¢do que este principio sofreu na dosimetria da pena foi desarrazoada, pois independente
da majoragdo da pena no crime de formacdo de quadrilha, tal qual como ocorreu, os
respectivos réus ja se encontravam com seus direitos a liberdade diminuidos. Data vénia aos
Ministros que mantiveram seu entendimento quanto a este fato, todavia a propor¢do que se
baseia o principio em tela ¢ exigéncia indeclindvel da justica e da dignidade da pessoa

humana.

Insta salientar que, segundo Humberto Avila (2007), os principios sio normas do mais
alto grau de generalidade, isto significa dizer que os principios sdo normas que ordenam que
algo seja concretizado na maior medida possivel, em acordo com as possibilidades juridicas e
reais, ou seja, violar um principio, tal como aconteceu no “Mensalao”, ¢ muito grave, arrisca-
se a afirmar que seria “melhor” violar uma norma principio, em virtude da condenagdo de

alguém, ¢, no minimo temerario, pois esta violagdo ofende todo o sistema de comandos que

emana da Lei Maior, além do mandamento especifico do principio.
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Este ato praticado pelo Supremo Tribunal Federal ¢ supostamente fato que comprova
em alguns casos uma falha na limitacdo do poder estatal, pois embora a proporcionalidade
obrigue ao juiz uma justa fixacdo da pena, a valoracdo das circunstancias judicias, como
norma muito subjetiva, mesmo que definindo-se a culpabilidade, maus antecedentes, potencial
lesivo do crime, entre outras, deixa a cargo do juiz uma discricionariedade que, por vezes,
ocasiona a situagdes como esta. Para Aury Lopes Jr. (2010), o processo penal ndo pode, em
hipotese alguma, ser considerado hoje como um singelo instrumento a servico do poder
punitivo, mas sim como aquele que desempenha um papel imprescindivel de limitador do

poder e garantidor do individuo submetido a ele.

Ademais, vale ressaltar que, além dos argumentos langados acima, segundo o Ministro
revisor Ricardo Lewandowski, seria indispensavel também observar, em razao do principio da
proporcionalidade, a incidéncia do principio ne bis in idem, pois é defeso ao juiz valorar o
mesmo fato juridico, de modo a agravar a pena. Portanto, ¢ proibido a duplicidade das
sancdes impostas para 0 mesmo individuo, por um mesmo fato e por sangdes que possuam a

mesma motivagao.

E importante frisar, mais uma vez, que a discussdo presente na espécie se d apenas
com relagcdo ao aumento da pena-base, e ndo com sua adequacao tipica propriamente dita, eis
que nao fora encontrado elementos ou argumentos plausiveis para o referido aumento, em
sendo assim, lembramos das palavras de Charles de Montesquieu: “Toda pena que ndo deriva

da necessidade absoluta, ¢ tirdnica”.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, a partir de toda esta explanacao acerca de como o Poder Judiciario brasileiro
vem atuando perante suas func¢des, mais especificamente com relacdo ao Supremo Tribunal
Federal e o julgamento da A¢do Penal 470, conhecida por muitos pelo chamado “Mensaldo”,
e que se tornou o maior escandalo politico, haja vista sua exposi¢do na midia de forma

intensa, o que levou este episddio a ambito internacional.

Ultrapassados todos estes fatos, vimos desde o principio como uma a¢ao penal pode
sofrer interferéncias tanto da propria sociedade, como da midia e a influéncia politica. Estes
sdo fatores exodgenos ao processo € que mesmo assumindo esta posi¢do, conseguem impor

muitos dos seus interesses, particulares ou coletivos, quando pensado na populagao.

Ocorre que, observamos certa incoeréncia, nalguns casos, visto que da mesma maneira
que os referidos fatores podem levar o Judiciario a resultados mais justos e que atendam ao
clamor publico, estes também podem desvia-lo do caminho mais coeso, tento em vista,
principalmente, pelos interesses politicos e capitalistas, ou seja, ndo podemos nos esquecer da
corrupgao que paira no Brasil, uma vez que o objeto principal desta pesquisa ¢ exatamente um
processo penal que avaliou crimes praticados por parlamentares, juntamente com terceiros,

desde Deputados Federais a grandes empresarios.

Pois bem, passando ao ponto crucial abordamos o aumento da pena-base no crime de
formacdo de quadrilha (hoje, associacdo criminosa), previsto no artigo 288 do Codigo Penal
com alteracdo dada pela Lei 12.850/2013, que posteriormente os oito réus (José¢ Dirceu,
Delubio Soares, Katia Rabello, José Roberto Salgado, José Genoino, Cristiano Paz, Ramon

Hollerbach e Marcos Valério) foram absolvidos com o julgamento dos embargos infringentes.

Neste interim, fora avaliada a desproporcionalidade da fixa¢do da pena-base no crime
de formacao de quadrilha e os demais crimes de corrupgao ativa, peculato, gestao fraudulenta,
evasdo de divisas, ficando constatado que as circunstancias utilizadas pelos Ministros que
entenderam correta esta fixacdo, sejam elas, nas palavras do Ministro Relator Joaquim
Barbosa: “nimeros de agentes, funcdo, valores supostamente subtraidos e a quantidade de
delitos”, ndo foram valoradas com uma justa propor¢do no momento da aplicacdo da pena-

base no crime previsto no artigo 288 do Codigo Penal.

Para tanto, utilizamos inclusive das tabelas abaixo apresentada pelo Ministro Revisor

da acdo, Ricardo Lewandowski, para examinar e elucidar todas as dividas referentes a esta



75

desproporcionalidade, com o intuito de deixar mais visivel a tamanha discrepancia entre as

penas-bases dos crimes praticados pelos oito réus mencionados acima.

DESPROPORCIONALIDADE NA FIXAGCAO DA PENA-BASE PARA O DELITO DE QUADRILHA

CRISTIANO PAZ RAMON HOLLERBACH MARCOS VALERIO
CORRUPGCAO ATIVA (ltem 111.1) 52% 596 35%

PECULATO (Item I11.1) 10% 10% 20%
CORRUPGCAO ATIVA (ltem 111.3) 14% 149 14%
PECULATOS (Item II1.2 e 111.3) 13% 13% 20%
LAVAGENM DE DINHEIRO (Item IV) 7% 7% 14%
CORRUPGCAO ATIVA (ltermn V1) 15% 159 20%
EVASAO DE DIVISAS (Item VIil) Absolvido 18% 252%
QUADRILHA (ltem 1) 63% 63% 75%

KATIA RABELLO JOSE ROBERTO SALGADO
LAVAGEM DE DINHEIRO (ltem IV) 7%
GESTAO FRAUDULENTA (ltem V) 10%
EVASAO DE DIVISAS (Iterm VIII)
QUADRILHA (Item 1)

18%
63%6 63%

JOSE DIRCEU JOSE GENOINO

DELUBIO SOARES
CORRUPGCAO ATIVA (Item Vi)

QUADRILHA (Item II)

T5% 63%6 63%

Ao observamos a tabela acima, verificamos que as porcentagens demonstradas
referentes @ majoracdo da pena-base na cor azul, foram infinitamente menores do que aquelas
marcadas de vermelho as quais se aludem ao delito de quadrilha. Isto ¢, demonstrando
claramente a desproporcionalidade, tendo em vista que os diversos réus tiveram sua pena-base
para o crime de quadrilha majorada em, por exemplo, 63% a 75%, enquanto que para os

outros crimes mais graves in concreto 5% a 35%.

DESPROPORCIONALIDADE NA FIXAGAO DA PENA-BASE DO DELITO DE QUADRILHA

a 20 40 60 80

CORAUPGAQ ATIVA (itam IIL1) L]__

PECULATO {item NL1)

CORAUPGAC ATIVA {ltem IIL3)
PECULATOS {itam 1112 & 111.3)
LAVAGEM DE DINHEIRO {tam W)

CORAUPGAD ATIVA (ltem Vi)

EVASAD DE DVISAS (ltemn VIl

QUADRILHA (tem 1)

Hl CRISTIANO PAZ B RAMON HOLLERBACH [ MARCOS VALERIO
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DESPROPORCIONALIDADE NA FIXAGAO DA PENA-BASE DO DELITO DE QUADRILHA

Gréfico 9

. 175 35 52,5 70

LAVAGEM DE DINHEIRO {Itam 1V)
GESTAC FRAUDULENTA {item V)
EVASAD DE DIVISAS {tem VIll)

QUADRILHA (ttem 1)

Bl KATIA RABELLO W JOSE ROBERTO SALGADO

DESPROPORCIONALIDADE NA FIXAGAO DA PENA-BASE DO DELITO DE QUADRILHA

Gréfico 10
a 20
_ " B0 80
CORRUPGAD ATIVA {itam Vi)
QUADRILHA (Itarm 1)
B JOSE DIRCEU B JOSE GENOINO DELUBIO SOARES

Vejamos também as tabelas acima que de outra forma, por graficos, separam os réus
por cores distintas e demonstram que a porcentagem da pena-base do delito de quadrilha em

relacdo aos demais sdo consideravelmente maiores.

Portanto, segundo os Ministros Ricardo Lewandowski, Luis Roberto Barroso, Teori
Zavaski, Dias Toffoli, ndo ha fundamentacdo logica ou transparéncia nesta primeira fase do

método trifasico, ap6s esgotar todas as op¢des de que ¢ incoerente fixar a referida pena-base
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no crime de formacao de quadrilha, além de ndo se permitir o bis in idem pelas circunstancias

judiciais.

Sendo assim, a unica hipotese vislumbrada pelos Ministros Luis Roberto Barroso e
Ricardo Lewandowski, para esta desarrazoada fixagdo da pena-base fora a de evitar a
prescricdo e, por hora, fazer com que os réus cumprissem a pena inicialmente em regime
fechado. Disse Barroso “Sem a exacerbacdo seletiva, as penas de quadrilha ja estariam todas
prescritas”. E € sob esta perspectiva que fundamentamos a critica com a relacdo a
despropor¢ao localizada no julgamento do crime de associacdo criminosa do tdo falado

“Mensaldo”.
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