INTRODUCAO

O presente trabalho monografico impende analisar a possibilidade juridica de
utilizagdo dos maus antecedentes na dosimetria da pena, no momento da fixagdo da pena-
base, tendo como fundamento as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cdédigo
Penal, as quais se constituem como parametro para analise de cada caso concreto
pormenorizadamente.

Como problematica, suscita-se a constitucionalidade da utilizacdo dos maus
antecedentes (inquéritos policiais em andamento e ag¢des penais em curso) na dosimetria da
pena, tendo em vista que, tal pratica, aparentemente, viria a confrontar principios
constitucionais como o que estabelece a presuncéo de inocéncia.

O problema-base tem como intuito verificar de qual forma € empregado o principio da
presuncao de inocéncia no momento da dosimetria da pena e, com amparo em qual analise o
magistrado fixa a pena-base quando da prolacdo da sentenga penal condenatoria,
fundamentando-se em quais circunstancias judiciais para elevar a pena minima imposta ao
acusado utilizando os maus antecedentes (inqueritos policiais em andamento e a¢cdes penais
em curso) como condicdes prejudiciais ao acusado.

N&o se pode olvidar que o atual ordenamento juridico, com fulcro em uma
Constituicdo de cunho humanitario, trata de principios intrinsecos ao processo penal
condenatorio, dentre eles o da presuncdo de inocéncia. O Estado, como verdadeiro detentor do
jus puniendi, avoca para si 0 dever de criar tipos penais e, consequentemente, punir 0S
infratores que aqueles ndo dispensam respeito.

Desse modo, depois de infringidas as normas penais e, constatada a existéncia dos
pressupostos necessarios, deve ser deflagrado um processo penal baseado em principios
garantidos, a priori, na Constituicdo da Republica, oportunizando ao acusado todos os meios
possiveis para que se defenda dos fatos a ele imputados.

Ato continuo, caso seja 0 acusado considerado culpado pela pratica de determinado
ilicito penal, serd ele condenado, avaliando-se circunstancias especificas para fixacdo do
quantum condenatdrio, as quais vém divididas dentre as trés fases da dosimetria da pena, cada
qual com peso e relevancia impar.

A pesquisa se inicia analisando no primeiro capitulo a base principioldgica da
dosimetria da pena, os parametros legais para fixagdo da pena-base, bem como uma breve

explanacédo acerca dos maus antecedentes na ordem constitucional brasileira.
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Por conseguinte, no segundo capitulo trata-se especificamente sobre os maus
antecedentes na dosimetria da pena, esmiucando os pormenores da Primeira Fase da
dosimetria e como devem ser sopesadas as circunstancias judiciais insertas no artigo 59 do
Caodigo Penal.

Por fim, no terceiro capitulo tem-se toda a discussdo referente a utilizacdo de
inquéritos policiais e agBes penais em curso como prejudiciais da conduta social e da
personalidade do agente, ndo descuidando do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como da mudanca de entendimento de alguns ministros da Corte Suprema,
colacionando o ensinamentos de doutrinadores reconhecidos no meio juridico, 0s quais ousam
opinar sobre a matéria.

Ocorre que no momento da fixacdo da pena-base sdo avaliadas condi¢bes pessoais do
acusado (personalidade, conduta social etc.), sendo entdo essa primeira fase fundamentada
apenas no artigo 59 do Cddigo Penal. Todavia, como se sabe, ha diversos casos em que sao
usadas acGes penais em curso e inquéritos policiais em andamento, inseridos na conduta
social e personalidade do agente, para elevar a pena-base, atitude esta em latente contradigéo
com o principio da presuncdo de inocéncia.

Nessa trilha, o estudo se desenvolve no sentido de compreender se é correta a
aplicagdo dos maus antecedentes na dosimetria da pena, mas aplicados em outras
circunstancias judiciais que ndo seja a relacionada aos antecedentes do acusado, embora
estejam todas previstas no artigo 59 do Estatuto Repressivo.

Optou-se para o desenvolvimento da pesquisa a utilizacdo de referéncias
bibliogréaficas e jurisprudenciais. Priorizar-se pela compilacdo de dados como método, a
qual se sustenta na leitura de doutrinas, artigos juridicos, leis e tudo mais relacionado com
0 tema em questdo. Ademais, quanto ao raciocinio, a técnica utilizada € a hipotético-
dedutiva, ou seja, do geral ou genérico, pretende-se chegar ao particular.

Nesse passo, vislumbra-se a necessidade de trazer respostas, mesmo que singelas, ao
tema em apreco, pois se percebe no cotidiano a dificuldade enfrentada por profissionais do
direito ao se surpreender com sentencas condenatdrias em que o magistrado utiliza 0s maus
antecedentes como condicdo prejudicial a conduta social e a personalidade do acusado.

Desta feita, ocorre que € necessario sopesar acerca da constitucionalidade da utilizagéo
dos maus antecedentes na fixacdo da pena-base, trazendo a baila todo o contexto em que se
baseiam os magistrados para prolatar suas decisdes, usando-se das circunstancias judiciais

como parametro.
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No estudo em tela, verifica-se a presenca de opinibes dos diversos operadores do
Direito que ousaram se manifestar sobre a utilizacdo de inquéritos policiais e acbes penais em
curso para agravar a pena base do acusado, bem como os julgados dos Tribunais patrios,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, o principal expoente da matéria, inclusive com
Repercussdo Geral reconhecida no Recurso Extraordinario n® 591.054 do Estado de Santa
Catarina.

Insta vincar o escolio de doutrinadores como Cezar Roberto Bitencourt, Fernando
Capez, Fernando da Costa Tourinho Filho, Guilherme de Souza Nucci, Paulo Rangel, Luigi
Ferrajoli, Ricardo Antdnio Andreucci, Rogério Greco e Rogério Sanchez Cunha, os quais
elucidaram de forma minuciosa o tema da presente pesquisa, contribuindo para o
enriquecimento do trabalho e proporcionando uma melhor compreensdo acerca da utilizacéo

de inquéritos policiais e agdes penais em curso como prejudiciais na dosimetria da pena.
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1. DA DOSIMETRIA DA PENA

Neste capitulo pretende-se realizar um apanhado geral acerca da dosimetria da pena e
dos maus antecedentes, seus principais pontos de destaque e, ainda, analisar conceitos
importantes para uma melhor compreenséo acerca da constitucionalidade da utilizagdo de

maus antecedentes como prejudiciais na dosimetria da pena.

1.1. Consideracdes Iniciais — Aspectos Principioldgicos sobre a Dosimetria
da Pena

Antes de adentrar no tema citado alhures, calha, primeiramente, fazer uma reflexao
geral sobre a dosimetria da pena, seus principios norteadores e demais institutos que sobre ela
incidem.

Diante do atual ordenamento juridico patrio, infere-se que existe a obrigatoriedade de
respeitar um processo penal humanitario, com a utilizagdo da pena a fim de ndo somente
repreender, mas principalmente ressocializar e reintegrar o apenado & comunidade, pois
segundo Alencar e Tavora (2013, p. 38), “o processo ¢ o instrumento de atuacao da jurisdigao.
E a principal ferramenta para solucionar os conflitos de interesse que se apresentam”.

Nesse compasso, 0 Direito Penal contemporaneo tem como escopo, nos dizeres de
Capez (2011, p. 19), “proteger os valores fundamentais para a subsisténcia do corpo social,
tais como a vida, a satde, a liberdade, a propriedade etc., denominados bens juridicos”. Sendo
assim, € de suma importancia que se garanta ao acusado da préatica de ilicito penal, desde a
fase preliminar de investigacdo, certa protecdo quanto a sua culpabilidade, pois é
imprescindivel deflagrar um processo que analise sua conduta perante a sociedade, dada a
reprovabilidade de seu ato.

Deste modo, ao admitir que a seara criminal € a Unica capaz de resolver o problema
quanto a ofensa aos bens juridicos mais importantes para a populagdo, Capez (2011, p. 27)
dispde que o Direito Penal “[...] exerce uma fun¢do de ordenagdo dos contratos sociais,
estimulando as praticas positivas e refreando as perniciosas [...]”. Consequentemente se chega
a conclusdo de que todos os outros ramos juridicos do Direito falharam em tentar adequar o
suposto infrator ao meio social, haja vista o Direito Penal ser denominado como ultima ratio,
ou seja, 0 ultimo instrumento com capacidade para dar resposta a questdo, pois aqueles
anteriormente utilizados foram inuteis, seja porque foram insuficientes ou aplicados de forma

erronea.
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Dessa maneira, tendo em vista a necessidade de se criar um processo higido que
consiga verificar imparcialmente a conduta do acusado, a Constituicdo da Republica trouxe
principios norteadores para o processo penal brasileiro, os quais vém vertidos em todo o texto
constitucional, visando dar efetividade aos direitos dos acusados da pratica de infracdo penal,
j& que Alencar e Tavora (2013, p. 58) elucidam que “[...] as partes deve ser dada a
possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a participacdo e
manifestacdo sobre 0s atos que constituem a evolugdo processual”, pois possuem,
independentemente do ilicito cometido, a garantia de ter protegida sua dignidade.

Nessa vereda, segundo Cunha Jr. e Novelino (2014, p. 27) “as garantias individuais
sdo instrumentos criados para assegurar a protecdo e efetividade dos direitos fundamentais.
Nao sdo, portanto, um fim em si mesmo, mas um meio a servigo de um direito substancial”.

Com a promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1988, os acusados de delitos
penais tiveram a ampliacdo do rol de direitos a eles inerentes, trazendo um farto conjunto de
garantias individuais antes ndo existentes, possibilitando, entdo, por meio do processo, que 0
suposto infrator demonstre sua versdo dos fatos, oportunizando-lhe meios para se proteger
perante 0 jus puniendi do Estado, pois, segundo Alencar ¢ Tavora (2013, p. 54) “[...] o
processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Constituicdo Federal [...]”.

Dentre os Vvarios principios processuais penais encontrados na Constituicdo da
Republica, pode-se citar um de grande influéncia nos processos criminais, qual seja, 0
principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, disciplinado no artigo 5°, inciso
LVII, dispondo que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (BRASIL, CRFB, 2015).

A par disso, Alencar e Tavora (2013, p. 36) esclarecem que “no embate criminal,
teremos, de um lado, a pretensdo do Estado de fazer valer o direito material, aplicando-se a
pena ao caso concreto, e, do outro, o status libertatis do imputado, que s6 pode ser apenado
apos o devido processo legal”.

Dessa maneira, com 0 intuito de criar um processo penal humanitario, viu-se a
necessidade de especificar limites a serem respeitados pelo julgador, uma vez que nédo se
poderia atribuir ao individuo ocupante de tal funcdo o poder de decidir de acordo com seu
alvedrio. Assim, estar-se-ia dando azo a futuras sentengas discrepantes, calcadas de
ilegalidade e abuso de poder, tendo em vista que Nucci (2014, p. 403) traz que “[...] o juiz,
dentro dos limites estabelecidos pelo legislador (minimo e maximo, abstratamente, fixados

para a pena), deve eleger o quantum ideal, valendo-se do seu livre convencimento
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(discricionariedade), embora com fundamentada exposi¢do do seu raciocinio (juridicamente
vinculada)”.

Por conseguinte, o legislador cuidou de especificar regras a serem seguidas no
processo penal utilizado para averiguar a materialidade e a autoria no cometimento do delito,
desde a fase do inquérito policial at¢é o momento da prolacdo do decisum condenatério,
momento este que se delimita a reprimenda a ser aplicada ao condenado, localizadas no artigo
68 do Codigo Penal, impondo ao magistrado circunstancias que devem ser sopesadas na
dosimetria da pena.

Desta senda, depois de infringidas as normas penais e, constatada a existéncia dos
pressupostos necessarios, deve ser deflagrado um processo penal baseado em principios
garantidos, a priori, na Constituicdo da Republica, oportunizando ao acusado todos os meios
possiveis para que se defenda dos fatos a ele imputados, ja que Alencar e Tavora (2013, p. 68)
elucidam que “[...] o devido processo legal ¢ o estabelecido em lei, devendo traduzir-se em
sindnimo de garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais [...]".

Nesse trilho, caso seja o acusado considerado culpado pela pratica de determinado
ilicito penal, serd ele condenado, avaliando-se circunstancias especificas para fixacdo do
quantum condenatdrio, as quais vém divididas dentre as trés fases da dosimetria da pena, cada
qual com peso e relevancia impar, visando coibir a pratica de novos delitos, aplicando-se a
respectiva pena. Segundo Nucci (2014, p.337), a pena “é a sangdo imposta pelo Estado,
através da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a
prevencdo a novos crimes”.

Em vista disso, deve o julgador se pautar nas circunstancias judiciais previstas no
artigo 59 do Cddigo Penal para a fixagcdo da pena-base, sendo-lhe imposto um limite legal de
avaliacdo das causas que podem elevar o minimo da pena-base, ndo permanecendo ao seu bel
prazer a delimitacdo da pena a ser aplicada ao acusado na 12 fase da dosagem.

Sendo assim, a dosimetria da pena ndo tem carater estritamente legalista, sendo
fundada também em principios regentes do Direito Penal, os quais visam dar énfase a situacao

do acusado, evitando a ocorréncia de injustigas no momento dos julgamentos.

1 Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Caédigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicdo e de aumento.
Paragrafo unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na parte especial, pode 0 juiz
limitar-se a um sé aumento ou a uma sé diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.
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1.2. Da Aplicacédo da Pena Base e os Parametros Legais

Ao manusear o Codigo Penal, verifica-se que este cuidou de trazer em seu artigo 59 as
circunstancias a serem observadas na Primeira Fase da Dosimetria da Pena, buscando evitar
juizos decisorios sem limites legais.

Calha trazer a baila o texto do artigo 59 do Estatuto Repressivo (BRASIL, CP, 2015).
Vejamos:

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,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime [...]. (grifo nosso)

Diante do dispositivo legal acima, nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal, a primeira
etapa de aplicagdo da sancdo penal parte da fixacdo da pena-base, considerando o preceito
secundario previsto no tipo incriminador, seja ele simples ou qualificado, sobre o qual véao
incidir as circunstancias judiciais acima especificadas.

No que tange a culpabilidade, segundo Greco, tem-se que (2011, p. 154) “a
censurabilidade tera como funcdo fazer com que a pena percorra os limites estabelecidos no
preceito secundario do tipo penal incriminador”. Desta forma, se resume na reprovabilidade
da conduta, haja vista as condicdes pessoais do imputado e as caracteristicas do crime.

Em seguida, tém-se os antecedentes, os quais se fundam na vida pregressa do agente,
analisando suas atitudes antes do crime e, com amparo no escélio de Greco (2011, p. 154),
“dizem respeito ao historico criminal do agente que ndo se preste para efeitos de
reincidéncia”.

Acerca da conduta social, busca-se verificar o comportamento do agente diante da
sociedade, averiguando a relacdo com seus familiares, amigos, vizinhanga, em seu local de
trabalho. Se demonstra momentos de agressividade, se possui algum vicio, o que no ato da
dosimetria da pena influenciaré na fixagcdo da pena-base.

No que diz respeito a personalidade do agente, Greco (2011, p. 156) salienta que o juiz
ndo possui entendimento técnico para analisar tal circunstancia, pois deve ser feita uma
ponderacdo de toda a sua vida, desde a infancia do acusado, sendo os psiquiatras, psicologos
etc. os Unicos que detém condicdes de avaliar essa circunstancia judicial. Podemos considera-

-la como o retrato psiquico ou mental do agente.
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Ato continuo, 0s motivos do crime se resumem no “porqué” do cometimento do ilicito
penal, devendo ser aquelas razbes que antecederam e levaram a pratica do delito,
consubstanciados na soma de fatores que embasaram tal infracdo penal.

No que concerne as circunstancias do crime, conforme pontua Cunha (2013, p.396),
referem-se “a andlise da maior ou menor gravidade do crime espelhada pelo modus operandi
do agente. Sdo as condicdes de tempo e local em que ocorreu o crime, a relacdo do agente
com a vitima, os instrumentos utilizados para a pratica delituosa etc.”.

Logo apds, tem-se as consequéncias do crime, pautadas por Cunha (2013, p. 396)
como “os efeitos decorrentes da infracdo penal, seus resultados, particularmente para a vitima,
para sua familia ou para a coletividade”.

E, por fim, pode a vitima ter contribuido, com seu comportamento, para a pratica do
ilicito penal pelo agente. Contudo, Cunha (2013, p. 397) traz que “a culpa concorrente da
vitima néo elide, ndo compensa a culpa do agente. Porém, a culpa concorrente da vitima pode
atenuar a responsabilidade do agente. Da analise do comportamento da vitima é possivel a
atenuacao da responsabilidade do agente”.

Em suma, Cunha (2014, p. 162) dispde que “nesta 1* etapa (busca da pena-base), 0
juiz esta atrelado aos limites minimo e maximo abstratamente previstos no preceito
secundario da infracdo penal (art. 59, inc. Il), ndo podendo suplanta-los”.

Em arremate, vé-se que cada uma das circunstancias judiciais que norteiam toda a 12

fase da dosimetria da pena, segundo Greco (2014, p. 568),

[...] deve ser analisada e valorada individualmente, ndo podendo o juiz
simplesmente se referir a elas de forma genérica, quando da determinacéo da
pena-base, sob pena de se macular o ato decisdrio, uma vez que tanto o réu
como 0 Ministério Publico devem entender os motivos pelos quais o juiz
fixou a pena-base naquela determinada gquantidade.

Por fim, é visivel a importancia das circunstancias judiciais do artigo 59 do Cadigo
Penal na dosimetria da pena, delimitando a fixacdo da pena minima que servira de base para o

aumento ou diminuicdo nas demais fases.
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1.3. Dos Maus Antecedentes

Viu-se que dentre as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal
tem-se 0s antecedentes, 0s quais s@o objeto de constante estudo no intuito de atribuir um
conceito basico acerca do que sdo maus antecedentes e sua utilizacdo na seara penal.

Como se percebeu acima, 0s antecedentes integram as circunstancias judiciais
dispostas no artigo 59 do Cddigo Penal, utilizados para fins de fixacdo da pena-base do
acusado, incidindo diretamente no quantum minimo da condenacéo, com fundamento na vida
pregressa do agente, ou seja, seus atos antes do cometimento do delito.

Vale lembrar que com o transito em julgado de sentenga penal condenatéria e, com o
cometimento pelo condenado de novo delito, durante o cumprimento da respectiva pena a ele
atribuida, ocorre o fenémeno da reincidéncia, disciplinado pelo Cddigo Penal em seu artigo
632.

Neste lanco, de acordo com Cunha (2014, p. 162) “sera reincidente (circunstiancia
agravante — art. 61, 1) aquele que cometer crime apds o transito em julgado da sentenca que o
condenou por crime anterior e permanecerd nesta condicdo enquanto cumprir pena ou
enquanto ndo estiver extinta sua punibilidade”.

Todavia, quando o transito em julgado da sentenca penal condenatdria ocorrer depois
do cometimento do novo delito, ndo ha reincidéncia, mas configura maus antecedentes, 0s
quais figuram como prejudiciais na 12 fase da dosimetria da pena.

Dessa forma, o condenado ndo reincidente tem beneficios que, se reincidente fosse,
nao teria, como a fixagdo de regime menos gravoso na sentenca, o beneficio do sursis na
execucdo da pena etc., porém, ainda contera em sua certiddo de antecedentes uma condenacéo
anterior, mas que nao sera levada em conta para fins de reincidéncia.

Sendo assim, Cunha (2014, p. 162) salienta que “deve ser alertado, desde logo, que
somente condenacdo transitada em julgado, incapaz de gerar reincidéncia, serve como maus
antecedentes (respeitando-se o principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da nao
culpa)”.

Nesse passo, 0 Superior Tribunal de Justica (BRASIL, STJ, 2015) cuidou de editar a
Sumula n°® 444, elucidando que “é vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais

em curso para agravar a pena base”. (grifo nosso)

2 Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
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Nesse interim, os julgadores se eximiram de utilizar os inquéritos policiais e acdes
penais em curso como prejudiciais dos antecedentes do acusado, pois haveria escancarada
ofensa ao principio da presuncéo de inocéncia ou da ndo culpabilidade.

Nesse caminhar, servindo de fundamento, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (BRASIL, TIMG, 2014) decidiu de acordo com a referida simula. Vide:

APELACAO CRIMINAL - NAO OCORRENCIA DA PRESCRICAO -
AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA CONDENAGCAO PARA
A ACUSACAO - PRELIMINAR REJEITADA - MERITO - PROCESSOS
AINDA EM FASE DE INSTRUCAO - IMPOSSIBILIDADE DE
VALORA-LOS PARA A ANALISE DESFAVORAVEL DA
PERSONALIDADE DO CONDENADO -SUM. 444 STJ - SANCOES
MANTIDAS - CONSEQUENTE EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE EM
FACE DA OCORRENCIA DA PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. - Evidenciado que ainda ndo ocorreu o transito em julgado da
sentencga para a acusacao, resta inviavel a analise da prescricdo da pretensdo
punitiva pela pena carceraria aplicada, conforme inteligéncia do art. 110,
caput e 8 1° do CP. - A utilizacdo de a¢des penais em curso para se
valorar, na fixacdo da pena-base, de forma desfavoravel ao condenado,
a circunstancia judicial da personalidade viola o principio constitucional
da ndo-culpabilidade. - Nos termos da Sum 444 do STJ: "E vedada a
utilizagdo de inquéritos policiais e a¢bes penais em curso para agravar a
pena-base"”. - Ocorrida a prescricdo da pretensdo punitiva, resta extinta a
punibilidade do agente, nos termos do art. 107, IV, do CP. (TIMG -
Apelacdo Criminal 1.0153.09.092273-0/001, Relator(a): Des.(a) Cassio
Salomé , 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 04/12/2014, publicacéo
da sumula em 12/12/2014). (grifo nosso)

Destarte, 0 TIMG expressa a regra insculpida no enunciado n° 444 da Simula do STJ,
0 que demonstra 0 consenso entre os julgadores das Cortes locais, com entendimento
pacificado acerca do tema.

Entdo, pode-se afirmar que maus antecedentes, de acordo com Bitencourt (2012,
p.758), sdo “aqueles fatos que merecem a reprovagdo de autoridade publica e que representam
expressao de sua incompatibilidade para com os imperativos ético-juridicos”.

Ante esses julgados, vislumbra-se uma aplicacdo ampla da Simula n® 444 do STJ.
Contudo, permanece a pratica rotineira de alguns juizes em utilizar inquéritos policiais e
acOes penais em curso para elevar a pena base do acusado.

Ainda, trilhando o mesmo rumo, tem-se o Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina (BRASIL, TJSC, 2014):

APELACAO CRIMINAL. RECEPTAGAO (ART. 180, CAPUT, DO
CODIGO PENAL). RECURSO DA DEFESA. PRELIMINAR.
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ALEGA(;AO DE NULIDADE DO FEITO, SOB A TESE DE AUSENCIA
DE DEFESA. IMPROCEDENCIA. REU DEVIDAMENTE ASSISTIDO
POR DEFENSORES DURANTE TODO O FEITO. PREFACIAL
REJEITADA. MERITO. PRETENDIDA ABSOLVI(;AO.
INVIABILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS
DEVIDAMENTE COMPROVADAS. RES DE ORIGEM ILICITA QUE SE
ENCONTRAVA NA POSSE DO AGENTE. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA QUE SE IMPOE. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA PLAUSIVEL
OU DE PROVA DA ORIGEM LICITA DO BEM. DOLO EVIDENCIADO.
CONDENACAO INARREDAVEL. PLEITO DE ABRANDAMENTO DA
PENA. MA VALORACAO DE CONDUTA SOCIAL COM FULCRO EM
ACOES PENAIS NAS QUAIS NAO HOUVE CONDENAGOES
PENAIS. DESCABIMENTO. AFRONTA AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DA INOCENCIA (ART. 5°,
INCISO LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL). SUMULA 444 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONSEQUENTE EXPURGO
DE REFERIDA MAJORACAO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Uma vez comprovado que o acusado foi
assistido por advogados durante todo o feito, e ndo demonstrado o prejuizo
suportado por conta da suposta deficiéncia da defesa realizada no decorrer da
acdo, impossivel dar acolhida a tese recursal de auséncia de defesa. Com
efeito, o fato de a linha de acdo adotada pelo anterior defensor técnico do
acusado distanciar-se do que seu atual procurador compreende como ideal, é
evidente, ndo corresponde a auséncia de defesa e, consequentemente, ndo
enseja a nulidade do feito. 2. Impossivel a absolvigdo quando os elementos
contidos nos autos formam um conjunto sélido, dando seguranca ao juizo
para a condenacdo. 3. A Sumula n. 444 do Superior Tribunal de Justica
sedimentou que "'é vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acOes
penais em curso para agravar a pena-base''. (TJSC, Apelacdo Criminal n.
2013.082710-7, de Joinville, rel. Des. Paulo Roberto Sartorato, j. 09-12-
2014). (grifo nosso)

Por outro enfoque, na pratica, 0s magistrados aparentemente procuram alguma lacuna,
desrespeitando o enunciado n® 444 da Sumula do Colendo STJ, inclusive a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal aceita a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em
andamento como prejudiciais da conduta e da personalidade do agente.

Nessa esteira, impende salientar os julgados da Segunda Turma do STF (BRASIL,
STF, 2014). Veja-se:

PENAL. CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA.
MAJORA(;AO DA PENA-BASE DEVIDAMENTE JUSTIFICADA.
RECURSO ORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. | — A
sentenca condenatOria Nndo merece reparo, Pois 0 juizo sentenciante
fixou a pena-base 1 (um) ano acima do minimo legal em razdo dos maus
antecedentes, da conduta social e da personalidade do agente. [...]” (HC
94.655/MT, Rel. Min. Carmen Lucia). IV — Recurso ordinario ao qual se
nega  provimento.(RHC 122977, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 12/08/2014, PROCESSO
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ELETRONICO DJe-162 DIVULG 21-08-2014 PUBLIC 22-08-2014). (grifo
NOSSOo)

HABEAS CORPUS. PENAL. PACIENTE CONDENADO PELO DELITO
DE FURTO QUALIFICADO. FIXAQAO DA PENA ACIMA DO MINIMO
LEGAL DEVIDAMENTE JUSTIFICADA. REGIME INICIAL ABERTO.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. | — A sentenca condenatdria
Nao merece reparo, pois 0 juizo sentenciante agravou a pena-base em
1/6 (um sexto) em razdo dos maus antecedentes, da conduta social e da
personalidade do agente. Prosseguindo na dosimetria da reprimenda, o
magistrado ndo identificou a presenca de atenuantes ou agravantes, nem
causas de aumento ou diminuicdo de pena, razbes pelas quais tornou
definitiva a sangdo em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo (4 meses
acima do minimo legal). [...]. VI — Ordem denegada.(HC 121602,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 20/05/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 05-06-2014
PUBLIC 06-06-2014). (grifo nosso)

Nesse vértice, analisando os julgados da Primeira Turma do STF, conclui-se que o
Pretdrio Excelso estd em dissenso quanto a utilizacdo de inquéritos policiais e acbes penais
em curso para majorar a pena base fixada na 12 fase da dosimetria da pena, tendo em vista as
circunstancias judiciais.

Insta vincar o voto do Ministro Vicente Leal, pertencente a Sexta Turma do STJ,
durante o julgamento do HC 18864 MS 2001/0129913-0 (2002, p. 01), trazendo que “0
conceito de maus antecedentes ndo se confunde com o de primariedade, que diz respeito a
auséncia de condenacdo transitada em julgado, sendo certo que para a configuracdo dos maus
antecedentes basta que se verifique a participacdo do agente em praticas outras ilegais e
repreensiveis”.

Em verdade, aparentemente ndo existe consenso doutrinario e muito menos
jurisprudencial acerca do assunto, pois ha constantes decisdes de 6rgédos colegiados no sentido
de reformar e, de modo contréario, de manter a sentenca do juiz de primeiro grau, fato este
causador de grande controveérsia.

Com efeito, em que pese parecer ser um tema que nao gere polémicas ou ddvidas no
momento da dosimetria da pena, 0s antecedentes criminais trazem consigo grande
controvérsia quando de sua interpretacdo, tanto doutrindria como jurisprudencial.
Principalmente quando a discussdo adentra na conceituagdo de maus antecedentes para fins de
elevacdo da pena base, tendo em vista o artigo 59 do Codigo Penal.

Dessarte, 0 conceito de maus antecedentes ndo deve ser confundido com primariedade,
Jja que esta se resume na auséncia de condenagdo transitada em julgado e aquele diz respeito

ao fato de o individuo ter se envolvido em situacdes pretéritas que desabonem sua conduta.
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Em suma, Garcez (2012) traz que “maus antecedentes sdo tudo o que remanesce da
reincidéncia. Ou seja, decorrido o prazo de cinco anos, por exemplo, do cumprimento da pena
(periodo no qual ha reincidéncia) deixa o individuo de ser considerado reincidente, mas
carregara ele em sua ficha o gravame de maus antecedentes”.

Diante de tais premissas, o conceito de maus antecedentes deve englobar todo o
histrico criminoso do agente, sem que com isso ocorra ofensa ao principio da nédo
culpabilidade. Sendo assim, consideram-se como maus antecedentes as condutas criminosas
cometidas anteriormente pelo acusado, as quais sdo passiveis de utilizacdo para fins de
aumento da pena base a ser fixada na Primeira fase da dosimetria.

Ao analisar detidamente o assunto, a doutrina majoritria aparentemente tem
considerado que qualquer registro do individuo por ter se envolvido em um delito sdo
antecedentes. Isto €, tudo o que consta na folha de antecedentes do réu ja é suficiente para
configurar maus antecedentes criminais.

Como se pode observar, segundo o artigo 386° do Codigo de Processo Penal, o
magistrado ira absolver o réu quando o fato ndo se tratar de infracdo penal, ndo houver prova
de que o fato existiu, existir prova de que o réu ndo concorreu para o delito, ndo houver prova
de que o réu concorreu para a infracdo penal, estiver o réu amparado por causas excludentes
do crime ou que o isentem de pena ou quando ndo houver prova suficiente para a condenagédo
(principio in dubio pro reo).

Por outro prisma, dependendo do tipo de absolvicdo, esta ndo é considerada como
declaracdo de inocéncia habil a isentar o acusado de possuir maus antecedentes, tendo em
vista a folha de antecedentes do réu, ostentando outros fatos desabonadores na seara penal. De
sorte que, se, por exemplo, a absolvicdo ndo se der por: atipicidade; inexisténcia do fato;
inexisténcia de autoria do acusado; ou causas de isencdo e excludentes de ilicitude, ao
acusado, restara a condicdo de portador de maus antecedentes.

Por fim, com base nas consideracdes acima, maus antecedentes sdo 0S registros
criminais do acusado, seja em sua ficha existente no ambito da Delegacia de Policia, seja no
Poder Judiciario, podendo ser utilizados como prejudiciais a conduta e a personalidade do

agente no momento da condenacao.

3 Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: | — estar
provada a inexisténcia do fato; 1l — ndo haver prova da existéncia do fato; 1ll — ndo constituir o fato infracdo
penal; IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; V — nao existir prova de ter o réu
concorrido para a infracdo penal; VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cédigo Penal), ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua
existéncia; VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.
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O presente capitulo buscou trazer a compreensdo da Primeira fase da dosimetria da
pena e das conceituagcdes basicas de maus antecedentes, amparando a discussdo que se
iniciara no préximo capitulo desta pesquisa, o qual tratara do estudo que explicitard a
utilizacdo de inquéritos policiais e acbes penais em curso para aumentar a pena base do

acusado.
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2. DOS MAUS ANTECEDENTES COMO PREJUDICIAIS NA
DOSIMETRIA DA PENA

O presente capitulo traz a baila os argumentos que ensejam a aplicacdo dos maus
antecedentes como prejudiciais na dosimetria da pena, indo de encontro ao Enunciado n° 444
da Stmula do STJ, utilizando-se dos inquéritos policiais e acdes penais em curso para valorar
negativamente a conduta social e a personalidade do agente.

O Direito Penal é o modo pelo qual o Estado estipula os tipos penais e seus respectivos
preceitos secundarios, ou seja, 0 crime com sua pena em abstrato. Ocorre que nao sao aqueles
valores, obrigatoriamente, que os magistrados aplicam na apuracdo da pena base, pois no
momento da aplicacdo da pena deve ser feita sua dosagem em trés fases distintas, com base
nos artigos 59 e 68 do Codigo Penal, tendo cada caso concreto sua pena de modo
individualizado.

Pelo ordenamento vigente, assim, ao individualizar a aplicacdo de uma pena,
impondo-a de maneira proporcional e eficaz a determinado individuo, deve-se obedecer a um
método que compreende trés fases, pelo qual, conforme redacéo o artigo 68 do Cddigo Penal:
“a pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida seréo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicéo e
de aumento.” Tem-se como beneficio da utilizacdo deste método de aplicacdo de pena o fato
de se apresentarem mais detalhadas as razdes do magistrado, ao escolher e aplicar a san¢ao
em determinada medida.

Sob este prisma, conclui-se que a dosagem da pena ocorre tdo somente apds a
instrucdo e julgamento da causa, ou seja, apds o convencimento do juizo acerca da
materialidade e da autoria. O Juizo sentenciante, respeitando 0 minimo e 0 maximo em
abstrato previsto no tipo penal pelo qual restou incurso, ird cominar a san¢do justa apta a
reprovar e prevenir o crime.

O sistema adotado pelo Cddigo Penal Brasileiro para fixacdo das penas, conforme
preceitua Cunha (2014, p. 186), é o de Nelson Hungria, previsto no artigo 68 da lei penal, o
qual prescreve um procedimento que congrega trés diferentes etapas. A pena-base, nesse
sistema trifasico de aplicacdo das sangdes penais, € entendida como a dosimetria inicial da
pena a ser aplicada, devendo situar-se, necessariamente, dentro dos limites tipicos, ou seja,

entre 0 maximo e o minimo previstos como pena abstrata para determinada conduta.
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Conforme prescreve o artigo 68 do Cddigo Penal, ela é aferida na primeira etapa do
processo de dosimetria da pena, sendo, via de regra, modificada nas etapas seguintes do
procedimento, quando sdo consideradas as circunstancias agravantes e atenuantes, bem como
as causas de diminuigdo e aumento da pena. A pena-base tem significativa importancia por
determinar concretamente o quantum de pena sobre o qual incidirdo, caso estejam presentes
as circunstancias previstas nas demais fases do procedimento, promovendo assim uma
penalizacdo individualizada.

Em vista disso, o trabalho de fixacdo da pena é regulado por principios e regras
constitucionais e legais previstos, respectivamente, no artigo 5°, inciso XLVI da Constitui¢cdo
da Republica e artigos 59 do Cddigo Penal e 387 do Cddigo de Processo Penal. Todos esses
dispositivos remetem o aplicador do direito a individualizacdo da medida concreta, porém, é
no caput do artigo 59 da lei penal que estdo elencados os critérios norteadores da fixacdo da
pena na primeira etapa do procedimento trifasico.

Consideradas por Capez (2014, p. 478) como circunstancias inominadas, elas
conferem ao Juizo margem de discricionariedade para fixar uma pena-base que entender
adequada e suficiente tanto para a reprovagdo do crime, como para sua prevencdo. Sendo
assim, os critérios arrolados neste artigo orientam o julgador nesta primeira etapa da
dosimetria da pena.

Ou seja, a partir dos critérios elencados na lei penal, deve derivar uma pena que seja
individualizada, necesséria e suficiente para promover a reprovagdo, que, grosso modo, pode
ser entendida como a punicdo do agente porque delinquiu e a prevencdo, que dividida em
geral e especial, também grosso modo, teria como finalidades, respectivamente, fazer com que
outras pessoas ndo venham a delinquir pelo medo de serem punidas e fazer com que o agente
ndo mais cometa delitos.

Nessa linha, bem salienta Cunha (2014, p. 187) que “tal método tende a viabilizar o
exercicio do direito de defesa, colocando o réu inteiramente a par de todas as etapas de
individualizacdo da pena, bem como ciente do valor atribuido pelo juiz as circunstancias
legais que reconheceu presentes”.

Sendo assim, a dosimetria da pena passa por trés momentos distintos e, dentre eles, a
Primeira Fase cuida de fixar a pena base, a qual sera utilizada como parametro para que sobre
ela incidam as circunstancias agravantes e atenuantes (2 @ fase), bem como as majorantes e
minorantes (32 fase), chegando entdo a pena em concreto do acusado.

Hoje, no sistema juridico brasileiro, € com base nesses limites pré-estabelecidos que se

pauta o trabalho de fixagédo da pena, o qual, de acordo com Nucci (2012, 388), pode ser
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conceituado como "um processo judicial de discricionariedade juridicamente vinculada
visando a suficiéncia para prevencao e reprovacdo da infracdo penal [...]", por meio do qual o
juiz, em conformidade com os limites minimo e maximo estabelecidos por lei, quantifica, de
forma motivada, a pena-base, na primeira etapa da dosimetria da pena.

A par disso, Greco (2014, p. 567) elucida que “com a finalidade de orientar o julgador
neste momento tdo importante que é o da aplicacdo da pena, a lei penal tragou uma série de
etapas que, obrigatoriamente, deverdo ser por ele observadas, sob pena de se macular o ato
decisorio, podendo conduzir até mesmo a sua nulidade”.

Ocorre entdo que o juiz deve verificar as circunstancias judiciais na 12 fase da
dosimetria da pena, as quais vém previstas no artigo 59 do Estatuto Repressivo sendo: a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, e o comportamento da vitima. Conceitos estes
trazidos no capitulo anterior.

Nao bastasse, Greco (2014, p. 568) traz que “cada uma dessas circunstancias judiciais
deve ser analisada e valorada individualmente, ndo podendo o juiz simplesmente se referir a
elas de forma genérica [...]".

Corroborando o entendimento acima, Schmitt (2010, p. 79) esclarece que “a
individualizacg&o judicial ocorre quando o Estado, detentor do jus puniendi, afere a pena a ser
aplicada em razdo de sentenca condenatdria. O juiz, representando o Estado nessa seara,
procede a analise das peculiaridades do caso, respeitando 0 minimo e 0 maximo estabelecido
pelo legislador”.

No que tange aos antecedentes, Greco (2014, p. 572) informa que “[...] dizem respeito
ao historico criminal do agente que ndo se preste para efeitos de reincidéncia”. Dessa maneira,
tem-se uma controvérsia na utilizacdo de acdes penais e inquéritos policiais em andamento
como prejudiciais a conduta social e a personalidade do agente, em que pese a vedacao
contida no Enunciado n°® 444 da Stimula do STJ*.

Como elucidam Cunha Jr. e Novelino (2014, p. 94), “para fins de reconhecimento de
antecedentes criminais, na fixacdo da pena-base, devem ser analisadas as circunstancias
especificas de cada caso concreto, ndo sendo adequada uma resposta em abstrato”.

Na mesma trilha de entendimento, calha transcrever o voto do Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do Recurso Extraordinario
n® 591.054 do Estado de Santa Catarina (BRASIL, STF, 2015, p. 15/16), dispondo o seguinte:

4 Samula 444/STJ. E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-
base.
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Eu entendo que o artigo 59 é um artigo, tal como disse 0 eminente
Procurador-Geral da Republica, multifacetado, que compreende diversos
aspectos que devem ser considerados pelo juiz para dosar a pena, dentre eles
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
além de outros. Ou seja, este artigo entrega ao prudente arbitrio do juiz a
possibilidade de dosar a pena de maneira a fazé-la suficiente - como diz aqui
0 caput do artigo 59 - para a reprovacgado e prevencdo do crime. Eu tenho para
mim que, guando o legislador, aqui no artigo 59, se refere aos antecedentes,
ndo se confundem estes antecedentes com aqueles que agravam a pena no
artigo 61, I, qual seja, especificamente, a reincidéncia. Nés todos, como
julgadores criminais, nos deparamos muitas vezes com uma
extensissima ficha criminal de determinado réu: varias passagens pela
policia, dezenas de agdes penais em andamento, muitas vezes relativas a
um mesmo fato objeto do processo em julgamento. Isso, de alguma
forma, a meu ver, precisa ser considerado, e 0 juiz, dentro da sua
discricionariedade, dentro do seu prudente arbitrio, pode, baseado no
artigo 59, a meu ver, dosar a pena, levando em consideracdo 0s
antecedentes. E por isso mesmo que o primeiro ato do juiz, antes mesmo de
determinar prosseguir o julgamento, proceder a um juizo de culpabilidade e,
finalmente, fixar a pena, ele faz a juntada dos antecedentes criminais do réu.
E esses antecedentes servem para alguma coisa, ndo apenas para o artigo 61,
I, que é justamente agravante relativo a reincidéncia, mas também para poder
melhor avaliar o que se chama de circunstancia judicial. Entdo, pedindo
vénia ao eminente Relator, eu voto no sentido de prover o recurso do
Ministério Publico, ndo sem antes dizer que supero a prejudicial de
conhecimento porque entendo que, em uma repercussao geral, nés julgamos
teses e ndo fatos concretos. Isso evidentemente sem prejuizo de se assentar
eventual prescricdo, se for o caso. (grifo nosso)

Desta feita, sabemos que o juiz ira individualizar a pena, nos termos do inciso XLVI
do artigo 5° da Constituicdo da Republica e, tendo por base o voto do Ministro Lewandowski,
tem-se que no caso de 0 magistrado se deparar com 0 acusado que possui inquéritos policiais
em andamento, bem como ac¢Bes penais em curso, devera ele sopesar as circunstancias no
caso concreto, podendo considerar, ainda que nenhum deles tenha decisdo condenatdria
transitada em julgado, como efeito prejudicial a conduta e a personalidade do agente.

Diante de tal premissa, considerar os maus antecedentes ndo significa, a priori, uma
condenacdo, apenas sendo parte de um processo de valoracdo realizado pelo juiz no momento
da sentenca, o qual tem por objetivo a protecdo dos bens juridicos eleitos como mais
importantes pela sociedade, que é uma entidade abstrata, sendo que Tourinho Filho (2012, p.
28) dispoe que “[...] a fungdao que lhe cabe, de reprimir as infragdes penais, permanece em
maos do Estado, que a realiza por meio de seus 6rgaos competentes”.

Nesse compasso, Lima (2014, p. 1441) elucida que “a fim de estabelecer a pena-base,
que ndo pode ser fixada aquem do minimo ou além do méaximo previsto pelo tipo penal
incriminador, sdo levadas em consideracdo todas as circunstancias judiciais no art. 59 do
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Codigo Penal, as quais devem ser investigadas pelo juiz durante o curso da instrucdo
probatdria e, posteriormente, individualizadas e valoradas, na sentenga”.

Desse modo, os inquéritos policiais e as agdes penais em curso servem como pontos
de andlise da figura do acusado, visando sopesar seu comportamento em sociedade, a sua
tendéncia para a criminalidade, a qual deve ser considerada como prejudicial a sua
personalidade e conduta social, ndo havendo que se falar em ofensa ao principio da presuncédo
de inocéncia.

Em que pese ndo haver decisdo com transito em julgado nas agdes penais e inquéritos
policiais em curso, o simples fato de o acusado neles constar como indiciado/imputado jé é o
suficiente para valorar negativamente sua pessoa. Haja vista ndo se estar realizando um juizo
condenatorio antecipado, mas sim uma analise de sua vida pregressa, pois se torna impossivel
ndo levar em conta outros fatos ainda pendentes de julgamento nos quais o acusado também
esteja sendo investigado/processado.

Depreende-se dos ensinamentos de Andreucci (2014, p. 166) que “a pena, portanto,
nao tem mais em vista somente o delito. Ao lado da apreciacdo dos aspectos objetivos que ele
apresenta, deve o juiz considerar a pessoa de quem o praticou, suas qualidades e defeitos, sem
esquecer a periculosidade ¢ a possibilidade de tornar a delinquir”.

Embora faca referéncia a vedacdo trazida pela Sumula n® 444 do STJ, Andreucci
(2014, p. 167), elucida que os

antecedentes sdo os fatos da vida pregressa do agente, sejam bons ou maus,
como, por exemplo, condenagbes ou absolvi¢cBes anteriores, inquéritos
arquivados, inquéritos em andamento, acBes penais extintas ou em
andamento etc. Entretanto, a Simula 444 do Superior Tribunal de Justica
vedou expressamente a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em
curso para majoracdo da pena-base [...]. Por conduta social entende-se o
comportamento do sujeito no meio familiar, no ambiente de trabalho e na
convivéncia com 0s outros individuos. A expressdo personalidade é
empregada pelo Cédigo Penal como conjunto de qualidades morais do
agente. E o retrato psiquico do delinquente, incluindo a periculosidade.

Ainda, como partidario dessa corrente, Capez (2011, p. 479) dispBe que a expressao

99 ¢

“antecedentes” “[...] abrange anteriores envolvimentos em inquéritos policiaisS e processos-
crime, mesmo que ndo tenha havido condenacéo, na medida em que o art. 5°, LVII, da CF,
ndo impede tal consideragdo, para fins do disposto no art. 59 do CP”’.

Diante do disposto no artigo 59 do CP, tem-se que na conduta social busca-se verificar
0 comportamento do agente diante da sociedade e, no que diz respeito a personalidade do
agente, podemos considera-la como o retrato psiquico ou mental do delinquente.
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Nesse seguimento, admitir que inquéritos instaurados, processos criminais em
andamento, absolvicbes por falta de provas, prescricbes abstratas possam servir como
antecedentes negativos ndo viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

N&o destoando deste entendimento, Gangoni (2010) leva em consideragdo que “o
Estado foi incumbido do dever de salvaguardar a coletividade, de proteger de forma eficiente
o cidadao, e o faz também por meio da persecucdo penal”.

Dessa maneira, desconsiderar acBes penais em curso e inquéritos policiais em
andamento como prejudiciais da personalidade e da conduta social do acusado seria
desrespeitar a sociedade, pois se espera que prevaleca o principio da isonomia, tratando-se de
forma diferente os desiguais, ou seja, aqueles que sdo agentes de atividades delituosas,
constando como indiciado/acusado em outros procedimentos, sejam tratados substancialmente
de modo diverso.

Dessa forma, a personalidade do agente e sua conduta social representam a vida
pregressa do sentenciado e que podem ser representados por inquéritos policiais, termos
circunstanciados de ocorréncia e a¢fes penais em curso.

No que tange a tal utilizacdo das acGes penais em curso e dos inquéritos policiais em
andamento como prejudiciais da conduta social e da personalidade do agente, Capez (2011, p.
479) traz que “[...] antecedentes passaram a significar, apenas, anterior envolvimento em
inquéritos policiais e processos criminais’.

Ora, se o individuo figura como investigado/denunciado em outros procedimentos, €
perceptivel que tem a personalidade voltada para o crime, pois, caso contrario, ndo estaria tdo
ligado as praticas delituosas, sendo sua conduta perante a sociedade de pouca valia.

Mesmo discordando de tal pratica, qual seja, de agravar a pena base do acusado com
inquéritos policiais e acdes penais em curso, Nucci (2014, p. 417) traz que a conduta social é
o papel do réu na comunidade, haja vista que “todo acusado possui um passado, uma vida
anterior a pratica do delito, merecendo ser analisada, criteriosamente, a sua conduta social,
pois € um dos fatores de individualizacao da pena”.

Sendo assim, se mostra imprescindivel a analise da ficha criminal do acusado, ante a
necessidade de a pena daquele que tem o histérico criminal mais extenso ser diferente da
daquele que pratica o crime pela primeira vez, tendo em vista a isonomia até mesmo na
dosimetria da pena.

Nessa vereda, ainda que se entenda que o indiciamento em inquéritos policiais e
processos em curso ndo configuram maus antecedentes, o reiterado e constante envolvimento

do agente em ocorréncias criminais apontam, quando menos, para personalidade voltada a
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pratica de delitos ou conduta social reprovavel, justificando a agravacdo da pena base pelo
julgador.

Ocorre entdo a utilizacdo dos maus antecedentes do acusado como valores negativos
as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, pois ocorreria a afericdo da vida do
imputado em sociedade, verificando a sua continua pratica de delitos, os quais ainda pendem
de julgamento ou, entdo, se encontram na fase preliminar de investigacgéo.

Inclusive o Supremo Tribunal Federal (STF, BRASIL, 2015) exarou julgado nesse

sentido. Veja-se:

PENAL. CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA.
MAJORA(;AO DA PENA-BASE DEVIDAMENTE JUSTIFICADA.
RECURSO ORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. | — A
sentenga condenatéria ndo merece reparo, pois 0 juizo sentenciante
fixou a pena-base 1 (um) ano acima do minimo legal em razdo dos maus
antecedentes, da conduta social e da personalidade do agente. Il — Por
ocasido da prolagdo da sentenca condenatdria, 0 recorrente ja possuia uma
condenacdo definitiva pela pratica dos crimes de trafico de drogas, de
associagdo para o trafico e de posse ou porte ilegal de arma de fogo com a
numeracao raspada, na qual lhe foi imposta uma pena de 8 (oito) anos e 10
(dez) meses de reclusdo, além do pagamento de 1.283 (mil duzentos e
oitenta e trés) dias-multa. Esse fato, que caracteriza a circunstancia
agravante da reincidéncia — prevista no art. 61, I, do CP —, ndo foi
considerado na segunda fase da dosimetria da reprimenda, sendo utilizado
apenas para agravar a pena-base imposta ao recorrente. 11l — A pena-base
fixada definitivamente em 6 (seis) anos de reclusdo, num intervalo que varia
de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos, ndo desbordou dos lindes da
proporcionalidade e da razoabilidade, ndo havendo, a meu ver, flagrante
ilegalidade ou teratologia que justifique a concessdo da ordem, sendo certo
que nao se pode utilizar “o habeas corpus para realizar novo juizo de
reprovabilidade, ponderando, em concreto, qual seria a pena adequada ao
fato pelo qual condenado o Paciente” (HC 94.655/MT, Rel. Min. Carmen
Llcia). IV — Recurso ordinario ao qual se nega provimento.(RHC 122977,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 12/08/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-162 DIVULG 21-08-2014
PUBLIC 22-08-2014). (grifo nosso)

HABEAS CORPUS. PENAL. PACIENTE CONDENADO PELO DELITO
DE FURTO QUALIFICADO. FIXA(;AO DA PENA ACIMA DO
MINIMO LEGAL DEVIDAMENTE JUSTIFICADA. REGIME
INICIAL ABERTO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA. | — A
sentenga condenatéria ndo merece reparo, pois 0 juizo sentenciante
agravou a pena-base em 1/6 (um sexto) em razao dos maus antecedentes,
da conduta social e da personalidade do agente. Prosseguindo na
dosimetria da reprimenda, o magistrado ndo identificou a presenca de
atenuantes ou agravantes, nem causas de aumento ou diminuicdo de pena,
razdes pelas quais tornou definitiva a sancdo em 2 (dois) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo (4 meses acima do minimo legal). [...]. VI — Ordem
denegada.(HC 121602, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
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Segunda Turma, julgado em 20/05/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-
109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014). (grifo nosso)

Vé-se, assim, que na fixacdo da pena base do acusado, deve o magistrado usar com
cautela o seu poder judicial de discricionariedade instituido pelo Estado Democratico de
Direito com a supremacia da norma constitucional. Deve, entdo, fundamentar suas decisdes
com base nos principios orientadores do Estado Democratico de Direito e no respeito a pessoa
humana, evitando assim juizos decisérios discrepantes.

Entretanto, a utilizacdo de inquéritos policiais em andamento e a¢fes penais em curso
aparentemente ndo ofende a indole constitucional, haja vista estar o juiz se utilizando de todos
0s meios disponiveis ao seu alcance para dosar a pena do imputado.

Nesse caminhar, verificando o julgador que as circunstancias judiciais do artigo 59 do
CP séo todas favoraveis ao agente, deve fixar a pena-base no minimo legal, ja que o proprio
dispositivo em comento, em seu inciso Il, enfatiza os limites da pena-base, dentro dos
parametros legais. Dessa forma, a cada circunstancia judicial valorada desfavoravelmente ao
condenado, 0 magistrado acrescenta um guantum ao minimo cominado no tipo penal, sem
extrapolar, jamais, a pena maxima prevista para a infracéo.

Como se verifica, na sua decisdo, além de aplicar o direito no caso concreto, deve o
magistrado, levar em conta os fatores que levaram a pratica do delito. Os fatores externos e 0s
valores subjetivos agem em nivel do consciente individual de cada pessoa e originam-se pela
vivéncia, pela educacdo, pela cultura e pelo decorrer de vida de cada individuo em toda sua
existéncia. Assim, a carga subjetiva e a sujeicdo aos fatores externos podem ser maiores para
algumas pessoas, enquanto que, para outras, dependendo de sua vivéncia, de seu modo de
vida e de sua educacéo, pode ocorrer uma dosimetria da pena de forma totalmente diferente.

Desse feitio, analisar a conduta social do réu é uma tarefa altamente complexa. Muitas
vezes 0 magistrado acaba usando como parametro suas proprias condicdes, que certamente
sdo opostas as condigdes do réu.

Nessa toada, hd um juizo de valor por parte do juiz, ou seja, a analise dos fatores
subjetivos do réu serdo com base na subjetividade do julgador e, segundo o escolio de Capez
(2011, p. 478) ““[...] ficam a cargo da analise discricionaria do juiz, diante de determinado
agente e das circunstancias do caso concreto. Justamente pelo fato de a lei penal reservar ao
juiz um consideravel arbitrio na valorizagcdo das circunstancias é que se faz necessario

fundamentar a fixagdo da pena-base”.
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A partir disso, tem-se a primeira fase da dosimetria da pena como o marco inicial, 0
qual partira do minimo legal previsto pelo tipo penal, bem como sé serd possivel o aumento
da pena uma vez ponderada negativamente alguma das circunstancias judiciais do artigo 59
do Cdédigo Penal. Caso contrario, a pena devera permanecer em grau minimo.

Nesse sentido, elucida Nucci (2012, p. 38),

a igualdade perante a lei, portanto, € um principio que se volta ao legislador
e ao aplicador do direito, determinando ao primeiro a construcdo de um
sistema de normas viaveis de modo a garantir, no momento da aplicacao,
que as diferencas naturais entre os destinatarios dessas normas sejam
respeitadas, viabilizando a concretizagdo da isonomia.

Como se percebe, a aplicacdo dos inquéritos policiais em andamento e das acdes
penais em curso na conduta social e na personalidade do agente ndo tem a ver com a
realizacdo de juizo condenatorio antecipado, mas sim com a valoracdo das caracteristicas
pessoais e individuais de cada acusado, visando individualizar a pena a cada caso concreto.
Logo, ao considerar o principio da igualdade ou isonomia, cabe ao aplicador da lei, a
observancia dos individuos e de suas particularidades, em ordem a atenuar as desigualdades e
efetivar a finalidade de justica pretendida pela norma.

Desta senda, demonstra-se acentuada importancia do principio da individualizacdo da
pena, visto que a disposicdo do artigo 59 do Codigo Penal, ao definir as circunstancias a
serem consideradas pelo julgador, ao escolher a sancéo e a forma de aplicacdo desta, expressa
0 objetivo constitucional de individualizar a sanc¢ao penal a ser submetida ao infrator.

Insta vincar as considerac6es de Carlos (2010) acerca da individualizacédo da pena:

Por individualizacdo da pena entende-se a fixac¢do, no caso concreto, de
sancdo penal que guarde proporcionalidade com a gravidade do delito e
permita, ao juiz, a verificagdo de todas as nuances e circunstancias relativas
ao crime e ao criminoso. E possivel, portanto, falar em individualizago
abstrata, quando da previsdo legal da sancdo, comparando-se a lesividade
daquele crime com outros e fixando o intervalo de apenagdo e em
individualizacdo concreta, a saber, a aplicacdo da pena para 0 caso
determinado submetido a julgamento, verificando-se o comportamento,
antecedentes e motivacdo do agente, as circunstancias da execugdo do crime,
0 comportamento da vitima, etc. Pela individualizacdo abstrata, ndo é
possivel que todos os crimes tenham a mesma pena; pela individualizacdo
concreta, ndo é possivel que todas as pessoas que cometeram 0 mesmo tipo
de crime tenham sempre a mesma pena.
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De tal maneira, o principio da individualizacdo da pena consiste na resposta estatal
tendo em consideracdo as especificidades do caso concreto e do agente a fim de infligir justa
sangdo ao transgressor de uma norma de carater penal.

Em arremate, busca-se a analise de todas as particularidades do fato concreto, a fim de
que a pena quantificada e imposta venha a proporcionar, efetivamente, a retribuicdo e a
prevencao necessarias em decorréncia do ilicito penal praticado.

Portanto, a partir dos critérios postos na lei penal, deve o julgador aplicar uma pena
que seja individualizada, necessaria e suficiente para promover a reprovagdo ou puni¢cdo do
autor do crime, pelo fato de ter delinquido; a prevencdo, geral e especial, objetivando,
respectivamente, desestimular a pratica delituosa nas outras pessoas, pelo temor da punicao, e
fazer com que o agente ndo volte a praticar delitos.

Desta feita, Marinho e Rocha (2007, p. 357) trazem que ““cabe ao julgador, portanto, o
exame detido de todos os aspectos evidenciados no processo para, a partir dai, determinar em
que medida seré reprovada a conduta do agente, entre 0 minimo e 0 maximo previstos para o
tipo que Ihe é imputado”.

Nesse viés, Marinho e Rocha (2007, p. 357) dispGem que

para tanto, 0 mesmo ndo estd vinculado a padrdes quantitativos,
matematicos, mas as normas que orientam o Direito Penal, como um todo, e
gue protegem tanto a sociedade como o individuo sob julgamento, devendo
fundamentar acertadamente suas decisdes, com a devida observancia de
todas as circunstancias judiciais, a fim de que sua decisdo ndo padeca de
nulidade e, principalmente, ndo corresponda a uma arbitrariedade praticada
com suposto respaldo na subjetividade conferida pela lei, em ordem a
acarretar danos ao individuo julgado e, por consequéncia, a sociedade.

N&o bastasse, no mesmo caminho seguiu a Ministra Carmen Lucia em seu voto,
também no julgamento do RE n°® 591.054 do Estado de Santa Catarina (BRASIL, STF, 2015,
p. 26). Vejamos:

Presidente, eu também pe¢o vénia ao Ministro-Relator, mas mantenho a
posi¢do que venho adotando, no sentido de que, neste caso, ndo se estaria
diante de uma posicdo de gravame ao principio da presuncdo de ndo
culpabilidade penal. Porque, tal como ja foi, aqui, tanto levantado pelo
Ministro Lewandowski, quanto pela Ministra Rosa e, agora, pelo Ministro
Fux, com a vénia do Relator e dos que o acompanharam, tenho para mim
que os principios se conjugam para uma interpretacdo. E, dentro dessa visao,
eu acho que o principio da igualdade, ou seja, tratar aqueles que estdo nas
mesmas condicdes, e diferentemente os que diferem, até mesmo para efeito
de 0 juiz exercer 0 seu convencimento guanto aos antecedentes, ndo agride
em nada o sistema constitucional.
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Ademais, ndo haveria como se individualizar a pena, se se tivesse que
adotar ou afastar necessariamente, em face da alegacdo do principio da
presuncdo de ndo culpabilidade penal, os antecedentes que pelo menos
poderiam demonstrar ou conduzir a que aquela pessoa tivesse uma
pratica diferente de outro que jamais tivesse tido qualquer pratica, ou
gue tivesse, pela primeira vez, errado ou pelo menos penalmente errado.
Por isso, Senhor Presidente, com todas as vénias ao Ministro-Relator, que
fez um voto primoroso, como sempre, e dos Ministros que o0 acompanharam,
eu voto no sentido de prover o recurso do Ministério Publico e considerar,
portanto, inexistente qualquer macula, qualquer vicio no aproveitamento
possivel de eventuais pendéncias processuais penais em relacdo a
determinada pessoa para aquilatar os antecedentes.

E como voto, Senhor Presidente. (grifo nosso)

Ante 0 exposto, o ordenamento juridico brasileiro prevé quais as sancBes a serem
aplicadas aos infratores, estabelecendo, igualmente, pardmetros para a fixacdo da pena. Resta
evidente a concessdo de uma liberdade ao julgador, em razdo da qual devem ser observados
0s principios que orientam as regras de Direito Penal, de modo que se obtenha uma deciséo
individualizada e devidamente motivada, capaz de atingir os fins pretendidos pelo Estado
Democrético de Direito.

Como se viu, o presente capitulo cuidou de aferir de forma acurada a aplicacdo de
inqueéritos policiais e acdes penais em curso como prejudiciais da conduta social e da
personalidade do agente, verificando que, segundo algumas correntes doutrindrias e
entendimentos jurisprudenciais, ndo haveria ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia,
diante das nuances da individualizacdo da pena no Direito Penal e Processual Penal.

Ademais, tem-se que as premissas propugnadas neste capitulo cuidaram de demonstrar
os fundamentos utilizados pelos defensores da utilizacdo de inquéritos policiais e a¢des penais
em curso como prejudiciais da conduta social e da personalidade do agente no momento da
dosimetria da pena, indo de encontro as vertentes a serem expendidas no préximo capitulo, o
qual ird tratar da vedacdo da utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em andamento

para prejudicar a fixacdo da pena base do imputado.
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3. DA UTILIZACAO DE MAUS ANTECEDENTES COMO
PREJUDICIAIS NA DOSIMETRIA DA PENA

Conforme ja explanado nos capitulos anteriores desta pesquisa, 0 processo penal
brasileiro, quando da dosimetria da pena, possui trés fases distintas, as quais sdo responsaveis
pela fixacdo do quantum definitivo da reprimenda penal.

Assim sendo, cada fase cuida de analisar circunstancias especificas da pratica
delituosa perpetrada pelo acusado e, desse modo, delimitam a san¢éo estatal a ser cumprida
pelo condenado.

Entdo, dentre as trés fases, a que importa em analise é a primeira, pois verifica as
circunstancias judiciais insertas no artigo 59 do Codigo Penal e, ainda, trata especificamente
dos antecedentes do imputado.

Nesse viés, Bitencourt (2013, p. 769) dispde que “por antecedentes devem-se entender
os fatos anteriores praticados pelo réu, que podem ser bons ou maus”. Sendo assim, somente
condenacdes transitadas em julgado, mas que ndo serviam para fins de caracterizacdo da
reincidéncia poderiam ser consideradas como maus antecedentes, podendo agravar a pena
base fixada pelo magistrado.

Contudo, em que pese a existéncia do Enunciado n° 444 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica, o qual traz que “¢ vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes
penais em curso para agravar a pena-base”, diversos julgadores consideravam inquéritos
policiais e acles penais em curso como prejudiciais na dosimetria da pena, aplicados
negativamente a conduta social e a personalidade do agente.

Ocorre entdo que, mesmo diante do Enunciado n® 444 da Sumula do STJ, varios
juizes, em dissonancia com a sumula acima, decidiam de modo contrario, utilizando 0s
inquéritos policiais e as a¢Bes penais em andamento para agravar a pena base do acusado, 0
que ocasionou inseguranca juridica.

Nesse cenario, os operadores do direito trataram logo de criar correntes de estudo
acerca do tema e, ndo bastasse, de defender de modo ferrenho a utilizacdo, ou nao, de
inquéritos policiais e acdes penais em curso para negativar a conduta social e a personalidade
do agente.

Gizadas tais consideracfes, torna-se imperioso sopesar a atual ordem constitucional
brasileira, pois a Constituicdo da Republica de 1988 segue linha totalmente garantista,
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principalmente na seara penal, pois traz Ferrajoli (2002, p. 09), ainda no prefacio de sua obra,

que

0 garantismo ¢ um modelo ideal, do qual nos podemos mais ou menos
aproximar. Como modelo, representa uma meta que permanece como tal,
ainda que ndo seja alcancada e ndo possa jamais ser alcangada inteiramente.
Mas, para constituir uma meta, o modelo deve ser definido em todos os
aspectos. Somente se estiver bem definido poderd servir de critério de
valoragdo e de correcdo do direito existente.

Nesse trilho, deve-se levar em conta o Estado Democratico de Direito incorporado
pelo Brasil, pois, dentre os fundamentos da Republica descritos no artigo 1° do Texto
Constitucional, vé-se a dignidade da pessoa humana, a qual serve de espeque para as demais
disposicOes da Lex Mater.

A par disso, Streck (2009, p. 36) elucida que “a nog¢ao de Estado democratico de
direito esta indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais, porquanto se
revela um tipo de Estado que busca uma profunda transformagcdo do modo de producéo
capitalista, com o objetivo de construir uma sociedade na qual possam ser implantados niveis
reais de igualdade e liberdade”.

N&o destoando dos doutrinadores acima citados, Cunha Jr. e Novelino (2014, p.14)

trazem que

dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana
possui um papel de destaque. Nucleo axiolégico do constitucionalismo
contemporaneo, constitui o valor constitucional supremo e, enquanto tal,
deve servir, ndo apenas como razdo para a decisdo de casos concretos, mas
principalmente como diretriz para a elaboragdo, interpretacéo e aplicacdo das
normas que compdem a ordem juridica em geral, e o sistema de direitos
fundamentais, em particular.

Desta feita, considerar inquéritos policiais e agdes penais em curso como prejudiciais
na dosimetria da pena, negativando a conduta social e a personalidade do agente de modo a
agravar sua pena base, aparentemente configura ofensa ao principio da presuncdo de
inocéncia previsto na Constituicio da RepuUblica, ferindo de morte as implicacdes
constitucionais.

Em vista disso, Cunha Jr. e Novelino (2014, p. 93) elucidam que “a presuncao de
inocéncia (ou presuncdo de nao-culpabilidade) tem por finalidade evitar juizos condenatorios
precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpéveis contra eventuais excessos das

autoridades publicas”. Ainda, segundo Cunha Jr. e Novelino (2014, p. 93), “no ambito
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processual penal, esta presuncdo impede que o Estado trate como culpado aquele que ainda
ndo sofreu condenagdo penal irrecorrivel [...]".

A grosso modo, percebe-se a preocupacdo de parte dos operadores do direito no
escopo de evitar o agravamento da pena base do acusado com a utilizacdo de inquéritos
policiais e a¢Oes penais em curso, movimento este que, diga-se de passagem, vem tomando
conta do meio juridico.

Cumpre salientar que o Estado tem na pena um meio de controlar as atitudes da
populacéo, evitando que um caos impere na sociedade, pois, segundo o escdlio de Bitencourt
(2013, p. 130)

Destaque-se a utilizagdo que o Estado faz do Direito Penal, isto é, da pena,
para facilitar e regulamentar a convivéncia dos homens em sociedade.
Apesar de existirem outras formas de controle social — algumas mais sutis e
dificeis de limitar o proprio Direito Penal -, o Estado utiliza a pena para
proteger de eventuais lesbes determinados bens juridicos, assim
considerados, em uma organizacgao socioecondmica especifica [...].

Entretanto, deve-se usar a reprimenda penal de maneira que sejam ao mMAximo
protegidos os direitos do acusado, pois 0 processo penal brasileiro tem como fulcro a ampla
defesa, o contraditorio e, principalmente, a presuncdo de inocéncia, esta ultima usada de
alicerce para uma defesa contra juizos condenatdrios antecipados.

Nesta senda, deve-se ponderar os efeitos que podem advir com a condenacdo e, indo
ainda mais longe, da utilizacdo de inquéritos policiais e acGes penais em curso como
prejudiciais na dosimetria da pena, levando o acusado a ser considerado culpado antes mesmo
do transito em julgado das demais situacbes em que figura como indiciado/imputado.

Na&o se pode olvidar que, conforme pontua Bitencourt (2013, p. 131),

atualmente podemos afirmar que a concepcdo do direito penal esta
intimamente relacionada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre o
individuo que é objeto da persecucao estatal, como sobre a sociedade na qual
atua. Além disso, é quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a
afirmacdo de que a pena justifica-se por sua necessidade.

E inegavel que a sancéo penal tem que ser aplicada ndo no af de massacrar o acusado,
mas sim de mostrar-lhe que as atitudes que fogem a normalidade ndo ficam esquecidas pelo
Estado e, também, demonstrar a sociedade, de um modo geral, a necessidade de efetivo
respeito com relacdo as normas penais.

Interessante o escolio de Bitencourt (2013, p. 768). Vejamos:
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N&o se pode esquecer que os moduladores do art. 59 do CP, todos,
constituem apenas — como afirmava Salgado Martins — uma diretriz, tragam
um roteiro, fixam critérios de orientagdo, indicam o caminho a ser seguido
na adequacdo da pena ao fato e do delinquente. Os elementos constantes no
art. 59 sdo denominados circunstancias judiciais, porque a lei ndo os define
e deixa a cargo do julgador a funcdo de identifica-los no bojo dos autos e
mensura-los concretamente. Nao sdo efetivas “circunstincias do crime”, mas
critérios limitadores da discricionariedade judicial, que indicam o
procedimento a ser adotado na tarefa individualizadora da pena-base. (grifo
do autor)

Nesse caminhar, diante da alegacdo da doutrina que cabia ao magistrado, no momento
da dosimetria da pena, a analise acurada do que integraria as circunstancias judiciais previstas
no artigo 59 do Codigo Penal, aparentemente comegaram a ocorrer decisdes contendo a
realizacdo de um juizo de valoracdo negativo, desrespeitando até mesmo o Enunciado n° 444
da Sumula do STJ, incluindo inquéritos policiais e a¢cdes penais em curso como prejudiciais
da conduta social e da personalidade do agente.

Ainda, dispde Tourinho Filho (2012, p. 345) que “[...] o Estado chamou a si a tarefa de
administrar justica, fazendo-o por meio do processo, verdadeiro “substitutivo civilizado da
vinganga privada”, pois, complementa o citado autor (2012, p. 348) que “[...] a regra é de que
somente o Estado, por meio do processo, pode compor, solucionar a lide, dando a cada um o
que ¢ seu, com imparcialidade, sem ‘egoismo’ e sem ‘altruismo”.

Dessa forma, ndo pode o Estado de forma arbitraria admitir que a pena-base do
acusado seja agravada com base em inquéritos policiais e a¢fes penais em curso, pois tal
atitude demonstra falta de imparcialidade, ja que o magistrado substituira as partes quando da
prolacdo da sentenca, e espera-se que dé uma solugdo equanime.

Ademais, é na sentenca que o magistrado pde fim ao litigio penal, visto que Capez
(2012, p. 527) a considera como “[...] uma manifestacao intelectual l6gica e formal emitida
pelo Estado, por meio de seus 6rgéos jurisdicionais, com a finalidade de encerrar um conflito
de interesses, qualificado por uma pretensdo resistida, mediante a aplicacdo do ordenamento

legal ao caso concreto”, extinguindo-se entdo de maneira definitiva a controveérsia juridica.

3.1. Da Repercussdo Geral do Recurso Extraordinario n® 591.054

Neste ponto, torna-se imprescindivel analisar o instituto da Repercussdo Geral e sua
importancia para a presente pesquisa, pois a possibilidade juridica de utilizar inquéritos
policiais e agdes penais em curso na dosimetria da pena alcangou a Corte Suprema do Poder
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Judiciario, visando proporcionar uma analise mais acurada pelos guardides constitucionais

acerca da matéria.

3.1.1. Consideracg0Oes Gerais sobre Repercussao Geral

A Repercussao Geral é instituto eminentemente novo no mundo juridico, haja vista ter
sido incluido na Constituicdo da Republica pela Emenda Constitucional n° 45/2004,
acrescentando o paragrafo 3° ao artigo 102 da CRFB.

Por sua vez, a Repercussdo Geral foi criada para servir como uma espécie de filtro das
demandas que chegavam para serem julgadas pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, ja
que, nos dizeres de Masson (2013, 851), “[...] o nimero excessivo de recursos extraordinarios
a congestionar o STF, especialmente quando estdo em discussdo os denominados ‘casos de
massa’ — isto &, questdes repetitivas com imenso potencial de multiplicagdo — tem ocasionado
significativa morosidade na solu¢do dos processos em tramite na Corte”.

Nessa toada, calha trazer a baila o paragrafo 3° do artigo 102 da CRFB:

Artigo 102. [...]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso,
somente podendo recusd-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros. (grifo nosso)

Sendo assim, a Repercussdao Geral é um pressuposto de admissibilidade recursal,
devendo ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal toda vez que for interposto Recurso
Extraordinario, posto que Masson (2013, p. 851) elucida que tal instituto ¢ “[...] um
pressuposto que visa filtrar as questdes que chegam até o STF por essa via, conferindo um
carater mais objetivo para o instrumento recursal [...]”.

Ainda, Bulos (2014, p. 1.327) aduz que a Repercussao Geral

[...] confere ao Supremo o poder de escolher as causas que devera julgar. E
faz sentido, porgque, na préatica, a maior parte dos assuntos gque chegam a
Corte Excelsa via competéncia recursal ja passaram pelo crivo do duplo grau
de jurisdicdo, ainda que muitos reneguem a validade desse principio
fundamental na ordem juridica brasileira.
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Posta assim a questdo, é de se dizer que a Repercussdo Geral assumiu papel
imprescindivel na atual ordem constitucional, delimitando as causas que irdo alcancar a Corte
Suprema, bem como proporcionando aos Ministros do STF que se preocupem em julgar
demandas que realmente influam em inimeros casos. Ou seja, situacdes concretas que
transcendam os limites da lide na qual se localizem, servindo entdo de pardmetro para
diversos outros julgamentos a serem realizados pelo Pretdrio Excelso.

Convem ressaltar que apds a promulgacdo da EC n° 45/2004, fora editada a Lei n°
11.418, de 19 de dezembro de 2006, a qual incluiu os artigos 543-A e 543-B ao Cddigo de
Processo Civil, regulamentando a Repercusséo Geral.

Importante ressaltar que, para efeito da repercussdo geral, serd considerada a
existéncia, ou ndo, de questbes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa, conforme dispbe o § 1° do artigo
543-A do CPC.

N&o se pode perder de vista também que cabera ao Tribunal de origem selecionar um
OU mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte, como se denota da
leitura do § 1° do artigo 543-B do CPC.

Além disso, Lenza (2011, p. 668) aduz que a Repercussdo Geral “de fato, trata-se de
importante instituto seguindo a tendéncia a erigir o STF a verdadeira Corte Constitucional e,
também, mais uma das técnicas trazidas pela Reforma do Judiciério na tentativa de solucionar
a denominada ‘Crise do STF e da Justica’”.

Nessa esteira, a Repercussdo Geral cuidou de afunilar o caminho para se alcancar o
Supremo Tribunal Federal por meio da interposi¢do do Recurso Extraordinario, isso tudo no
afd de trazer celeridade e efetividade ao processo, principios estes previstos, a priori, na

Constituicdo da Republica.

3.1.2. Do Recurso Extraordinario n° 591.054 do Estado de Santa Catarina
Impende observar que a grande quantidade de causas tratando da utilizacdo de

inquéritos policiais e a¢bes penais em andamento como prejudiciais na dosimetria da pena foi

a mola propulsora para a Repercussdo Geral do RE n° 591.054, originario do Estado de Santa

Catarina.

40



O caso objeto de tal recurso extraordinario tem por fundamento uma acdo penal em
que o acusado fora condenado, em primeiro grau, pela pratica dos crimes tipificados nos
artigos 306 (na redacdo anterior a Lei n® 11.705/2008) e 311, ambos do Cddigo de Transito
Brasileiro.

Em seguida, o réu interpds apelacdo visando reduzir as penas que lhe haviam sido
impostas, tendo o juiz de piso levado em considera¢do processos criminais em andamento
como aptos a configurar maus antecedentes, ferindo o principio constitucional da presuncdo
de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/88).

Ocorre que o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina destacou que a aludida
circunstancia poderia ter sido levada em conta na avaliacdo da conduta social do condenado,
entretanto, ndo se mostraria mais viavel, sob pena de reforma prejudicial ao recorrido,
porquanto, na sentenga, teve-se a citada conduta como abonada.

Ato continuo, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, com atuacdo em
segundo grau de jurisdi¢do, interpos o Recurso Extraordinario com amparo na alinea “a” do
inciso 111 do artigo 102 da Constituicdo da Republica, alegando, em sintese, transgressao do
inciso LVII do artigo 5° da CRFB/88, ou seja, do principio da presuncdo de ndo-
culpabilidade.

O Parquet afirmou haver o Tribunal de origem, mediante o acérddo impugnado,
conferido errnea interpretacdo e extensdo ao postulado constitucional da ndo culpabilidade.
Aduz, ainda, ndo implicar afronta a esse principio 0 exame de processos penais em curso para
fins de avaliacdo de maus antecedentes, porquanto é circunstancia que efetivamente diz
respeito a vida pregressa do agente e que ndo pode ser olvidada na fixacdo da pena-base,
presente o principio da igualdade.

N&o bastasse, asseverou ser a analise distinta da procedida para o reconhecimento da
reincidéncia. Concluiu ndo se projetar a presuncéo de nao culpabilidade a dimensdo dada pelo
Tribunal, uma vez que ndo se trata de “principio aprioristico e inflexivel”’, merecendo
temperamento na aplicacdo aos casos concretos.

Ademais, nas suas contrarrazfes o recorrido tratou apenas de ratificar as teses
suscitadas nas suas alegacgdes finais e nas razbes da apelacdo, afirmando que o Tribunal de
Justica de Santa Catarina ndo contrariou o referido dispositivo constitucional.

Desta senda, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o conteudo do Recurso
Extraordinario n° 591.054, verificou que o tema se tornou tdo controvertido que decidiu pelo
reconhecimento de sua Repercussdo Geral, ante a grande quantidade de demandas no mesmo

sentido, as quais sufocavam o STF.
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Insta vincar a ementa que reconheceu a Repercussdo Geral do tema (BRASIL, STF,
2015). Veja-se:

CRIMINAL - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - ARTIGO 59 DO
CODIGO PENAL - PROCESSOS EM CURSO - PRESUNCAO DE NAO-
CULPABILIDADE - ALCANCE. Possui repercussao geral controvérsia
sobre a possibilidade de processos em curso serem considerados maus
antecedentes para efeito de dosimetria da pena, ante o principio da
presuncdo de ndo-culpabilidade. (RE 591054 RG, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, julgado em 23/10/2008, DJe-216 DIVULG 13-11-
2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-16 PP-03104 LEXSTF v.
31, n. 361, 2009, p. 256-259). (grifo nosso)

Como se pode notar, 0 STF deixou o tema para ser julgado por seu Plenario, diante da
importancia do assunto e a transcendéncia dos limites da lide escolhida como parametro,
ficando os demais processos concernentes ao mesmo debate sobrestados até decisdo definitiva
do Pretdrio Excelso.

Mister se faz ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, ao final de 2014, mais
especificamente no més de dezembro, levou a Plenario para julgamento a possibilidade de
utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso como prejudiciais na dosimetria da
pena.

Cumpre transcrever trecho do voto do Ministro Marco Aurélio de Melo no julgamento
do Recurso Extraordinario n° 591.054 do Estado de Santa Catarina (BRASIL, STF, 2015, p.
13), nos seguintes termos:

[-]

Os dados que podem ser valorados na afericdo da culpabilidade devem
derivar de envolvimentos judiciais que levaram a condenagfes
definitivas do agente por infracbes penais, sejam elas crimes — comuns,
militares e politicos — ou contravengdes, nada impedindo que, em havendo
varias condenagOes acobertadas pela coisa julgada, remeta-se aos
antecedentes negativos e, em fase subsequente, diga-se da reincidéncia.
Também o transcurso dos cinco anos previstos no inciso | do artigo 64 do
Codigo Penal ndo é 6bice ao acionamento do artigo 59 nele contido. Foi essa
a Optica adotada no Habeas Corpus n° 76.665/SP, por mim relatado na
Segunda Turma, com aco6rddao publicado no Diario da Justica de 4 de
setembro de 1998. (grifo nosso)

[.]

Com a importancia da questdo, os Ministros do STF cuidaram de analisar
acuradamente o tema, explanando de forma minuciosa sobre a utilizacdo de inquéritos
policiais e acfes penais em curso como prejudiciais na dosimetria da pena, tanto que se torna
imperiosa a transcricdo de trecho do voto do eminente Ministro Luis Roberto Barroso
(BRASIL, STF, 2015, p. 18/19), in verbis:
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[...]

De modo que, a despeito das deficiéncias do sistema penal brasileiro, os
caracteres preventivo, individual e geral da pena, eu acho que ainda
desempenham uma fungdo correspondente aos deveres de protecdo do
Estado em relacdo aos cidaddos em geral. Portanto, eu penso que o Direito
Penal tem um papel relevante, embora ndo exacerbado, dentro de uma
sociedade democratica.

O grande problema, Presidente, que vejo hoje no Brasil, é que o sistema
punitivo entre nds, ele se encontra extremamente desarrumado. Acho que ele
estd desarrumado do ponto de vista filoséfico e acho que ele esta
desarrumado do ponto de vista normativo. O sistema punitivo é o sistema
que envolve a Policia, o Ministério Publico, o Judiciario e o Sistema
Penitenciario. E, sob a Constituicdo de 1988, nds conseguimos grandes
avangos institucionais para o Ministério Publico, conseguimos grandes
avancos institucionais para o Poder Judiciario, mas a porta de entrada do
sistema, que é a Policia, e a porta de saida do sistema, que é o Sistema
Penitenciario, ainda vivem momentos de grande dificuldade. E, portanto, é
preciso investir energia e recursos na qualificacdo, na valorizacdo da Policia,
e € preciso investir recursos no Sistema Penitenciario. Portanto, ha o
reconhecimento deste estado de desarrumacdo do Direito Penal brasileiro, do
Direito Processual Penal brasileiro, acho que faz parte do nosso papel
reflexivo como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e acho que nds temos
deveres de contribuir para esta reflexdo e para este aprimoramento.

Na questdo especifica do artigo 59, saber se a existéncia de processos
judiciais sem transito em julgado pode ou ndo ser computada para fins
de majoracdo da pena, manifestaram-se duas posicdes: a do Ministro
Marco Aurélio, que entende que, neste caso, ha violagdo ao principio da
presuncdo da inocéncia ou, como Sua Exceléncia se referiu, ao principio
da ndo culpabilidade, e a posicdo manifestada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, no sentido de que a presuncdo da inocéncia nao
impediria a consideragdo dos maus antecedentes.

Senhor Presidente, dentro desta minha perspectiva de ndo exacerbacgao
do Direito Penal, nesta quadra da vida brasileira, eu estou aderindo a
posicdo do Ministro Marco Aurélio. Penso que ndo seria fora de
proposito cogitar-se que, na hipotese de haver condenacdo em Primeiro
Grau, portanto, ainda que ndo transitado em julgado, ou condenagéo
em Segundo Grau, ainda que nao transitado em julgado, se pudesse
considerar rompida a presuncdo de inocéncia. Eu devo dizer que eu me
disponho a este debate, porém, a decisdo do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, da relatoria do Ministro Eros Grau, e com votacao
expressiva, entendeu que a presungao de inocéncia somente se rompia a
partir do transito em julgado da decisdo condenatéria. E, ainda, quando
esta posicdo possa ndo ser pacifica, esta, ainda, é a posicdo dominante no
Plenéario, que talvez, em algum momento, se tenha que rediscutir. Portanto,
h& manifestacdo do Plenario do Supremo no sentido de que, antes do transito
em julgado, ndo se possa considerar rompido o principio da nao
culpabilidade.

De modo que, prestigiando a interpretagdo do artigo 5°, inciso LVII, que
ainda hoje vigora no Plenério, eu estou entendendo que a falta de transito em
julgado ndo é possivel levar em conta, para fins de maus antecedentes, a
existéncia de inquéritos ou de processos judiciais nas hipoteses em que ndo
haja o transito em julgado. Portanto, Presidente, eu estou acompanhando o
eminente Relator e negando provimento ao Recurso Extraordinario.

E como voto. (grifo nosso)
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Certamente, se as circunstancias forem totalmente favoraveis ao acusado, a aplicacdo
da pena minima mostra-se imperiosa e demonstra um processo de individualizacdo. Contudo,
admitir que a média entre os limites minimo e maximo previstos pelo legislador é o ponto
maximo de graduacéo da pena-base revela afronta as regras de individualizacéo e legalidade.

Cabe ao julgador, portanto, o exame detido de todos os aspectos evidenciados no
processo para, a partir dai, determinar em que medida sera reprovada a conduta do agente,
entre 0 minimo e 0 maximo previstos para o tipo que lhe é imputado.

Indubitavel é que a demora do STF para analisar a matéria ndo impediu que a doutrina

se manifestasse sobre o tema, considerando que Nucci (2014, p. 417) aduz ser

[...] acertada a segunda corrente para fim de fixacdo da pena, pois ndo
se deve levar em conta inquéritos policiais arquivados, processos com
absolvicdo ou em andamento, entre outros fatores transitorios ou
concluidos positivamente para o réu, como causa de majoracdo da
reprimenda.

Convem notar, ainda, que com relagdo a dosimetria da pena, dispde Nucci (2014, p.
405) que “tal mecanismo deve erguer-se em bases solidas e logicas, buscando harmonizar ao
sistema, mas sem implicar em singelos calculos matematicos [...]".

Ainda segundo Nucci (2014, p. 405), “a ponderagdo judicial necessita voltar-se as
qualidades e defeitos do réu, destacando o fato por ele praticado como alicerce para a
consideragdo de seus atributos pessoais [...]".

E bem verdade que a dosimetria da pena precisa ser fundamentada, mas nio pode
haver ai certo disfarce mavioso, uma argumentacdo correta na forma e postica no fundo, haja
vista que a pena-base € utilizada pelo magistrado como ponto de partida para aplicar a pena,
uma vez que sobre ela incidem, em um primeiro momento, as agravantes e as atenuantes
genéricas e, posteriormente, as causas de aumento e diminuicao de pena.

Nesse passo, ao fixar a pena-base o juiz deve, assim como em todas as decisdes
judiciais, fundamentar os motivos de sua escolha, pois a falta de fundamentacdo da pena-base
pode levar a nulidade da sentenca, conforme postulado descrito no artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo da Republica.

Corroborando a tese trazida pelo STF no julgamento do RE n° 591.054 do Estado de
Santa Catarina, elucida Bitencourt (2013, p. 770) que
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[...] sob o império de uma nova ordem constitucional, e constitucionalizando
o Direito Penal, somente podem ser valoradas como ‘maus antecedentes’
decisBes condenatdrias irrecorriveis. Assim, quaisquer outras investigacoes
preliminares, processos criminais em andamento, mesmo em fase recursal,
ndo podem ser valorados como maus antecedentes.

Ainda assim, intui-se que o passado das pessoas tenha influéncia no resultado do
processo, e mesmo em seu desenvolvimento, ndo ha como negar que o proprio tratamento
dispensado ao réu sera diferenciado em cada caso concreto.

Em virtude dessas consideragdes, o poder judicial de discricionariedade em estados
democraticos de direito com a supremacia da norma constitucional, como € o caso do Brasil,
deve ser usado com cautela pelos magistrados, que devem fundamentar suas decisdes com
base nos principios orientadores do Estado Democratico de direito e no respeito a pessoa
humana, diante das premissas vertidas nos incisos do artigo 5° da CRFB, os quais tratam de
regular os direitos fundamentais dos individuos.

Vale ratificar que os principios no Estado de Direito no sentido material, determinam
como o Direito Penal deve se configurar de forma tal que ius puniendi respeite a dignidade
humana como corolario da presuncdo de inocéncia, como principio fundamental de todo o
sistema de valores da Constituicdo. Isso importa num Direito Penal que se limite a
intervencdo estritamente necessaria para assegurar a convivéncia humana na comunidade.

Cumpre obtemperar que 0 processo, como ja dito acima, ndo pode servir de
instrumento de massacre do acusado, posto que, num Estado Democrético de Direito, Rangel
(2013, p. 515) dispde que “o processo como unidade, tem como finalidade principal assegurar
ao acusado os direitos previstos na Constituicdo da Republica, visando ao acertamento do
caso penal [...]".

Ainda, no dizer sempre expressivo de Rangel (2013, p. 515), tem-se que:

O processo penal, enquanto instrumento de efetivacdo das garantias
constitucionais, é uma seguranca do cidaddo de que, uma vez acusado pela
pratica de um crime, serdo assegurados a ela todos os mecanismos de
protecdo contra atos arbitrarios por parte do Estado, pois seu status de ndo
culpabilidade se mantém intacto, enquanto ndo houver sentenca penal
condenatdria transitada em julgado. Logo, diferente do que se possa pensar,
a instauracdo de um processo criminal é a certeza que o individuo tem de
que seus direitos serdo respeitados. Imaginem o individuo ser acusado de
cometer crime hoje e hoje mesmo o Estado puni-lo! Seria o caos no seio da
sociedade.

Nessa vereda, 0 magistrado deve sopesar as circunstancias no caso concreto de modo

que entregue a tutela jurisdicional sem utilizar o processo como meio de martirizar o acusado,
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mas que sirva de salvaguarda dos direitos pertencentes ao imputado, e possa mesmo em caso
de condenacdo, demonstrar a efetiva protecdo dispensada ao individuo.

Desde logo, segundo os ensinamentos de Rangel (2013, p. 516), “[...] tanto a
investigagdo criminal quanto o processo criminal em si s&o mecanismos de protecdo do
individuo [...]”, confirmando a tese que num Estado Democratico de Direito é imprescindivel
a afirmacdo de que ndo se pode perder de vista os principios inerentes ao ser humano.

Em vista disso, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n°
591.054 do Estado de Santa Catarina, decidindo que inquéritos policiais e a¢fes penais em
curso ndo devem ser levados em consideracdo na Primeira Fase da dosimetria da pena. Desta

senda, impende colacionar a ementa do julgado (BRASIL, STF, 2015), in verbis:

PENA — FIXAQAO — ANTECEDENTES CRIMINAIS — INQUERITOS E
PROCESSOS EM CURSO — DESINFLUENCIA. Ante o principio
constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos e processos criminais em
curso sdo neutros na definicdo dos antecedentes criminais. (RE 591054,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
17/12/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-037 DIVULG 25-02-2015 PUBLIC 26-02-2015). (grifo
NOSSO)

Tendo em vista o0 julgado acima, vé-se que os inquéritos policiais e acbes penais em
curso ndao podem ser levados em consideracdo quando da dosimetria da pena, sendo neutros
para fins de defini¢cdo dos antecedentes criminais.

Saliente-se que, tal importancia teve a tese firmada pelo STF que, meses apds, em
meados do més de maio do corrente ano, a Corte Suprema julgou o Habeas Corpus n°
104.266, proveniente do Estado do Rio de Janeiro, confirmando a corrente assumida pela

maioria dos Ministros anteriormente. Insta salientar a ementa (BRASIL, STF, 2015), vide:

HABEAS CORPUS. PENAL. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO (LEI
6.368/1976, ART. 14). DOSIMETRIA. MAUS ANTECEDENTES.
INVOCACAO DE INQUERITOS E ACOES PENAIS EM CURSO.
INADEQUACAO. PENA-BASE FIXADA NO SEU PATAMAR
MAXIMO. AUSENCIA DE FUNDAMENTOS IDONEOS E
SUFICIENTES. 1. A dosimetria da pena, além de ndo admitir solucbes
arbitrarias e voluntaristas, supde, como pressuposto de legitimidade,
uma adequada fundamentacdo racional, revestida dos predicados de
logicidade, harmonia e proporcionalidade com os dados empiricos em
gue deve se basear. 2. No particular, a sentenca, ao exasperar a pena-
base em seu patamar maximo, levando em conta a culpabilidade e a
existéncia de anotacdes criminais, ndo atendeu adequadamente aos
requisitos de coeréncia interna, de proporcionalidade e de equilibrio em
suas avaliagOes faticas a luz do principio da individualiza¢cdo da pena. Se
nao bastasse, o ato judicial esta em dissonancia com o que decidido pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 591.054, o
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qual firmou a tese de que a existéncia de inquéritos policiais ou de a¢des
penais sem transito em julgado ndo pode ser considerada como maus
antecedentes para fins de dosimetria da pena. 3. Nessas circunstancias, e
considerando a jurisprudéncia do STF, tem-se situacdo reveladora de
ilegalidade aferivel sem necessidade de revolvimento de fatos e provas. 4.
Ordem concedida, em parte, para determinar ao juizo da vara de execucdes
penais que proceda ao novo célculo da pena-base. (HC 104266, Relator(a):
Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 12/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-098 DIVULG 25-05-2015 PUBLIC 26-05-
2015). (grifo nosso)

A par do entendimento exarado pelo STF, caso o magistrado no momento da
dosimetria da pena considere inquéritos policiais e acdes penais em curso como prejudiciais
da conduta social e da personalidade do agente, estara ele em total dissonancia com a Corte
Suprema. Motivo pelo qual as lides relativas ao mesmo tema deverao ser julgadas conforme o
decidido no Recurso Extraordinario n® 591.054 do Estado de Santa Catarina.

Cumpre vincar, por fim, que o ordenamento brasileiro prevé quais as sangdes a serem
aplicadas aos infratores, estabelecendo, igualmente, parametros para a fixacdo da pena. Resta
evidente, entdo, a concessdo de uma liberdade ao julgador, em razdo da qual devem ser
observados os principios que orientam as regras do Direito Penal, de modo que se obtenha
uma decis@o individualizada e devidamente motivada, capaz de atingir os fins pretendidos

pelo Estado Democrético de Direito.

3.1.3. Da Possivel Mudanca de Entendimento do Supremo Tribunal Federal

Conforme se denota, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento acerca da
utilizacdo de inqueritos policiais e acbes penais em curso como prejudiciais da conduta social
e da personalidade do agente, afirmando que essas circunstancias sdo neutras quando da
dosimetria da pena, ndo podendo o julgador se valer de tais fatos para negativar as
caracteristicas do acusado.

Contudo, apenas seis meses ap6s firmar uma tese em sede de Repercussdo Geral, 0
STF indica uma possivel mudanca no entendimento de alguns ministros acerca do decidido no
RE n° 591.054 do Estado de Santa Catarina, e discute como fazer para anular os efeitos da
deciséo.

Ocorreu que o Supremo julgava dois Habeas Corpus, quais sejam, HC n°® 94.620 e HC
n® 94.680, os quais estavam sobrestados em razdo do julgamento do Recurso Extraordinario

n® 591.054, este ultimo com Repercussao Geral reconhecida pelo STF.
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Calha lembrar que, segundo o repositorio oficial do site do STF (BRASIL, STF, 2015)
no dia 17 de dezembro de 2014 o Pretdrio Excelso julgou o RE n° 591.054 e, por 06 (seis)
votos a 04 (quatro), decidiu que inquéritos policiais e agdes penais em curso nao podem ser
considerados como maus antecedentes para a dosimetria da pena.

Entretanto, no dia 24 de junho de 2015 o STF retomou o julgamento dos Habeas
Corpus que se encontravam sobrestados para, presumivelmente, aplicar sua propria decisao
vertida na Repercussdo Geral. O entendimento firmado no RE n° 591.054 foi aplicado aos
dois Habeas Corpus, mas a maioria dos Ministros do STF (6 a 4) mostrou que ndo concorda
mais com a tese da Repercussdo Geral. E, ainda, afirmou que, num préximo julgamento,
devera rever a jurisprudéncia.

Desta feita, aparentemente hd uma tendéncia de que o entendimento majoritario do
Plenario do STF hodiernamente é de que inquéritos policiais e agcdes penais em andamento
podem ser levados em consideracdo no calculo da dosimetria das penas. Todavia, a tese
adotada na Repercussdo Geral do RE n° 591.054 é oposta e sera mantida até o julgamento de
outro Recurso Extraordinario.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal concluiu que o resultado deveria ser
simplesmente proclamado e que aguardaria um novo caso para confirmar a mudanca de
entendimento da Repercussdo Geral do RE n® 591.054 (BRASIL, STF, 2015).

Em que pese as consideracGes pontuadas nesta pesquisa, tem-se que ndo Sao
suficientes para encerrar o debate acerca do tema, pois, percebe-se com o desenvolvimento
deste trabalho, que as alteragGes no instituto da pena estdo estreitamente relacionadas com a
evolucdo da sociedade, principalmente no que tange a analise individualizada de cada
individuo.

Sendo assim, o desencadeamento da pesquisa proporcionou a percepg¢do de que a pena
nao existe, por si s6, no ordenamento juridico. H& principios constitucionais penais que
solidificam e embasam sua existéncia e aplicacdo, tendo em vista, principalmente, a

presuncédo de inocéncia.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monografico se pauta na analise da utilizacdo de inquéritos
policiais e agdes penais em curso como prejudiciais na dosimetria da pena, questdo esta que
aparentemente afrontaria o postulado da presuncdo de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo da Republica, levantando vasta discussdo no ambito juridico nacional.

Em que pese a existéncia do Enunciado n°® 444 da Sumula do Superior Tribunal de
Justica, os magistrados continuaram a utilizar inquéritos policiais e acdes penais em
andamento para prejudicar a conduta social e a personalidade do agente, 0 que ensejaria 0
agravamento da pena-base do acusado.

Na confeccdo do presente trabalho, foram levantadas duas hipoteses. A primeira
consubstancia-se na possibilidade legal da aplicagdo dos maus antecedentes como predicados
negativos ao acusado. Haja vista, em carater geral, serem tidos como desabonadores da
conduta, tendo em vista que se torna impossivel 0 magistrado julgar os imputados sem levar
em consideracdo a ficha criminal. Sendo imprescindivel sopesar todas as caracteristicas
advindas com o individuo em seu histdrico penal, questdo esta ndo confirmada diante da atual
ordem constitucional do Pais, posto ferir de morte a lisura processual penal, ja que o processo
ndo serve como meio de massacrar o acusado, mas sim de proporcionar-lhe ampla defesa. E
tal atitude, com certeza, ndo se coaduna com a ordem juridica trazida pela Constituicdo da
Republica de 1988.

Lado outro, em segunda hipotese, tem-se a possibilidade juridica da aplicacdo de tais
circunstancias de forma negativa ao acusado, haja vista a probabilidade de afrontar o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia ou da presuncdo de ndo culpabilidade, tendo em
vista o entendimento dos diversos doutrinadores patrios e do Supremo Tribunal Federal.

Nesse cenario, determinada corrente de estudiosos e operadores do direito optaram por
concordar com a utilizagdo de inquéritos policiais e a¢bes penais em curso para agravar a
pena-base do imputado, sob a alegacdo de que impossivel seria dosar a pena do agente sem
considerar a sua vida pregressa, suas atitudes em outros momentos de sua existéncia,
principalmente o envolvimento em outras situagdes em que figura como indiciado/acusado,
mesmo sem o transito em julgado das decisdes anteriores.

Ocorre que esta gama de estudiosos nao logrou éxito no seu intento de defender tal

atuacdo dos magistrados, posto que, diante da atual ordem constitucional, o postulado da
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presuncdo de inocéncia ocupa posicdo de destaque na aplicacdo da pena, evitando assim
juizos condenatorios antecipados.

De outra banda, vertente diversa optou por defender a ndo utilizacdo de inquéritos
policiais e acfes penais em curso para agravar a pena-base, seguindo a linha de entendimento
que se baseia no garantismo penal, posto que o0 processo serve ndo para massacrar o acusado,
mas sim para proporcionar-lhe todos os meios de defesa possiveis, assumindo seu papel de
instrumento de aplicacdo do direito ao caso concreto, e ndo de justica parcial, que tem como
arrimo a discricionariedade ilimitada dos julgadores.

Ainda, a pesquisa realizada demonstrou que a pena € um tema complexo e importante,
que deve ser compreendido, pois acompanha o ser humano desde os primdrdios da
convivéncia em sociedade até os dias atuais.

Neste passo, para que a pena cumpra suas finalidades de retribuicdo, prevencao e
ressocializacdo, a dosimetria da pena deve ser observada com cuidado na aplicacdo da
reprimenda penal, uma vez que todo o procedimento penal culmina na sentenga e, se a
aplicacdo da pena estiver equivocada, gera nulidade.

Desta forma, é importante aplicar a pena de forma precisa e de acordo com o
ordenamento juridico, pois, para a correta aplicacdo do direito é preciso que o processo, além
de condenar ou absolver o réu, conforme as provas dos autos, leve em consideracdo a
presuncdo de inocéncia do acusado em conformidade com o0s demais principios
constitucionais.

Firme-se que as convicgdes prévias e os estudos realizados validaram apenas a
segunda hipotese formulada, pois ofende escancaradamente o principio da presuncdo de
inocéncia inserto na Constituicdo da Republica de 1988, retirando do acusado as garantias que
possui no decorrer da persecuc¢éo penal.

Nesse compasso, evidencia-se a contribuicdo do estudo, ndo s6 para a formacédo
académica, mas também para vida em sociedade, merecendo estas questdes outros estudos,
investigacOes cribticas mais aprofundadas em futuros trabalhos.

Como resposta a problemaética, infere-se que a utilizacdo de inquéritos policiais e
acOes penais em curso como prejudiciais a conduta social e a personalidade do agente fora
rechagada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 591.054 com Repercussao
Geral reconhecida, considerando-0s neutros na dosimetria da pena. Porém, como se viu, 0
proprio Pretorio Excelso salientou a possibilidade de mudanca de entendimento haja vista a
nova formacgéo da Corte, bem como, a maioria dos Ministros ter demonstrado entendimento

diverso quanto ao anteriormente decidido. N&o restando, entéo, totalmente confirmada a tese
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da impossibilidade de utilizacdo de inquéritos policiais e acfes penais em andamento para
agravar a pena-base do imputado, o que demonstra a mutabilidade constante do Direito.

Por fim, percebe-se que a questdo da utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais
em curso na dosimetria da pena ndo esta pacificada, tendo em vista que o Supremo Tribunal
Federal salientou a possibilidade de mudanga no entendimento, com a pretenséo de selecionar
uma demanda semelhante para remeté-la ao Plenario da Corte, ja que com a nova formacéo

houve mudanga de entendimento dos Ministros.
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