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A Casa do Tempo Perdido

Bati no portao do tempo perdido, ninguém atendeu.
Bati segunda vez e outra mais e mais outra.

Resposta nenhuma.

A casa do tempo perdido esta coberta de hera

pela metade; a outra metade sao cinzas.

Casa onde nao mora ninguém, e eu batendo e chamando
pela dor de chamar e nao ser escutado.

Simplesmente bater. O eco devolve

minha ansia de entreabrir esses pagos gelados.

A noite e o dia se confundem no esperar,

no bater e no bater.

O tempo perdido certamente nao existe.
E o casarao vazio e condenado.

(Carlos Drummond de Andrade)

1. Introducao

E consabido que, com a reforma penal de 1984, o Cédigo Penal
patrio adotou, em seu artigo 68, no tocante a dosimetria da pena,
o denominado método trifasico, preconizado por Nelson Hungria.
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O caput do mencionado dispositivo legal prevé: “A pena-base serd
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida
serao consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminui¢ao e de aumento”.

Infere-se da leitura desse comando normativo que a aplicacao da
pena deve ser realizada em trés etapas. Na primeira delas, o Ma-
gistrado estabelece a pena-base, apreciando, fundamentadamente,
as circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Cédigo Penal
(culpabilidade, antecedentes, conduta social do acusado, personali-
dade do agente, circunstiancias, motivos e consequéncias do crime,
comportamento da vitima).

Preceitua o referido artigo 59 que o Juiz, ap6s analisar as circuns-
tancias judiciais, fixard, conforme seja necessirio e suficiente para
a reprovacdo e preveng¢iao do crime, as penas, entre as legalmente
cominadas, e estabelecerd a quantidade de pena aplicavel, dentro
dos limites previstos.

Superada a fase da fixagao da pena-base, o Magistrado aplicara as
circunstincias atenuantes e agravantes, atentando para o disposto
nos artigos 61 a 67, todos do Cédigo Penal.

Em seguida, na terceira fase da aplicacao da pena, incidirdo, no cal-
culo da reprimenda, as chamadas causas especiais de diminuicao e
de aumento de pena.

Os preceitos legais mencionados, insculpidos no Cdédigo Penal,
que disciplinam a dosimetria da san¢io penal, dio concretude a
exigéncia constitucional de individualizacao da pena (art. 5°, inciso
XIVI), prestigiando o principio da proporcionalidade, que encontra
assento na dignidade da pessoa humana, a qual foi erigida, pelo
legislador constituinte, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, inciso III, da Lex Major).

Recentemente, ao decidir o HC n® 92322/PA (relatora Ministra Car-

men Lucia, 11.12.2007, 1. Turma, j. 11.12.2007), o Supremo Tri-
bunal Federal reputou ser desnecessidria a motivacao da fixacao da
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pena-base pelo Magistrado (1° fase da dosimetria da pena), nas hi-
poteses em que esta € fixada no minimo legal, o que poe em duivida
se, nas trés etapas atinentes a graduaciao da pena, o Juiz precisa ou
nao fundamentar cada uma delas.

O presente artigo pretende discutir se, no Estado Democritico de
Direito, o Poder Judiciario pode ou nio, ao aplicar a pena, excepcio-
nar o principio da motivagao das decisoes judiciais.

2. Do principio da motivacao das decisoes judiciais

A nossa Carta Constitucional, em seu artigo 93, inciso IX, prevé:

Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo pa-

blicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulida-
de, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as

proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacio. (grifo
Nnosso)

Segundo Canotilho (apud COLLI, 2011), a exigéncia de fundamen-
tacao das decisOes judiciais consubstancia verdadeiro principio ju-
ridico-organizatério e funcional da teoria do Constitucionalismo e
assenta-se em 3 (trés) razoOes essenciais:

1) controle da administracio da justica;

2) exclusio do caricter voluntaristico e subjectivo do exercicio
da actividade jurisdicional, com a necessaria abertura do conhe-
cimento da racionalidade e coeréncia argumentativa dos juizes;

3) melhor estruturacio dos eventuais recursos, permitindo as
partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios das
decisdes judiciais recorridas. (COLLI, 2011, grifo nosso).

Assim, nio ha como conceber a existéncia do estado democratico
de direito sem que as decisoes judiciais sejam devidamente funda-
mentadas, conforme exige o artigo 93, inciso IX, da Constituicio
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Federal, uma vez que a intervengio do Poder Judicidrio na esfera
juridica das pessoas s6 pode ser admitida num sistema juridico que
assegure as partes o exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
0s quais s6 poderao ser fruidos em sua plenitude se as decisoes
judiciais forem motivadas, de modo a permitir o controle, na esfera
recursal, de eventuais arbitrariedades e subjetivismos descabidos.

3. Da exigéncia de apreciacao motivada das circunstancias
judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal

Com efeito, o artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal, que exi-
ge que as decisoes judiciais sejam devidamente motivadas, nio en-
contra nenhuma exce¢io em nosso sistema juridico.

A respeito da referida norma constitucional, os juristas Nestor Tavo-
ra e Rosmar Rodrigues Alencar (2010, p. 57) destacam que: “Trata-se
de auténtica garantia fundamental, decorrendo da fundamentacao
da decisao judicial o alicerce necessario para a seguranca juridica do
caso submetido ao Judicidrio”. (grifo nosso).

Assim, no que concerne ao que interessa ao presente estudo, é pos-
sivel concluir que toda a parte dispositiva da sentenca penal precisa
ser adequadamente fundamentada pelo Juiz, inclusive as 3 (trés)
fases de aplicagao da pena.

Todavia, em varios julgados (HC n° 71.828 - HC n° 69.958 — HC n°
69.987 — HC n° 92.322), o Supremo Tribunal Federal, surpreendente-
mente, tem mitigado o ambito de aplicagiao da referida norma constitu-
cional, decidindo que, na primeira fase de aplicagao da sancdo penal, o
juiz, caso opte por fixar a pena-base no minimo legalmente cominado,
poderi deixar de fundamentar essa escolha, eximindo-se de apreciar as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal.

No voto proferido no julgamento do HC n°® 92.322/PA, a Ministra
Carmen Ludcia consignou:

Firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de
que nio se reconhece a nulidade do tépico da decisao que,
como na espécie vertente, fixa a pena no minimo legal, pois,
nessa hipotese, nao ha prejuizo concreto ao réu.
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O referido posicionamento do STF, sem nenhuma duvida, caracte-
riza inconteste afronta ao principio da motivacao das decisoes judi-
ciais e, por conseguinte, compromete, irremissivelmente, o estado
democritico de direito.

Ora, se num sistema democratico de direito penal nao pode ser ad-
mitido o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do acusa-
do, entre os quais se inclui o direito de acesso a fundamentacio de
toda a parte dispositiva da decisdo judicial, da mesma forma, nao se
pode negar que a acusacao tem direito a obtencao de uma decisio
judicial devidamente motivada também quanto a graduag¢ao da pena.

Nessa linha de intelecc¢ao, é oportuno transcrever os ensinamentos
do ilustre jurista Antonio Magalhies Gomes Filho (2001, p. 217):

Assim, tanto a falta de apresentacio de qualquer justificacio
como a fundamentagao incompleta, ndo dialética, contraditéria,
incongruente ou sem correspondéncia como que consta dos au-
tos, em relacao a aplicagio da pena, devem levar ao reconheci-
mento da nulidade da prépria sentenca condenatéria, pois na
verdade é a motivagao desta que estara incompleta, na medida
em que um dos pontos sobre os quais deveria versar nao ficou
devidamente fundamentado.

Sobre o tema, pode-se afirmar que a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros tem sido bastante criteriosa e exigente, estabelecen-
do como principio a nulidade da sentenc¢a condenatéria sempre
que nio seja observado o critério trifisico, ou nio devidamen-
te justificada a imposi¢ao da pena acima do minimo legal, bem
como a fixacdo de regime inicial mais grave, quando admissivel
outro mais favoravel ao condenado.

Também segundo uma consagrada tendéncia jurisprudencial, a
nulidade nao é reconhecida quando se tratar de pena aplicada
no minimo legal, ou entio, diante de um vicio de motivacio, o
tribunal simplesmente reduz a sancio aquele minimo, sem de-
cretar a invalidade da sentenca.
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No entanto, esta ultima orientacio, certamente sustentivel a luz
do principio do prejuizo, que informa todo o sistema de nulida-
des (art. 563 do CPP), deixa de levar em conta um dado impor-
tante ja ressaltado pela doutrina, qual seja, a necessidade de se
justificar igualmente a aplicacdo da pena no minimo, pois a acu-
sacao também tem o direito de conhecer as razoes pelas quais a
sancdo nao foi exasperada, inclusive para poder eventualmente
impugnar a sentenca nesse ponto. Ademais, essa linha de enten-
dimento acaba por favorecer esse ponto importante da decisao,
preferindo-se, em geral, a imposicao da sancio menor, nem sem-

pre mais adequada aos propdsitos consagrados pelo legislador.
(grifo nosso)

Além dos bem lancados fundamentos juridicos mencionados pelo
autor acima aludido, é relevante abordar essa questio sob outros
enfoques.

Ao decidir que, quando o Magistrado fixa a pena no minimo legal,
nao hi necessidade de fundamentar a pena, o STF confere guarida
a uma inequivoca transgressao aos principios constitucionais da in-
dividualizacio da pena, da proporcionalidade e da isonomia real,
consoante sera a seguir explicado.

Nio se pode olvidar que o artigo 59 do Cédigo Penal é uma das
normas penais que diao concretude ao principio constitucional da
individualizacio da pena, mencionando as circunstancias judiciais
que devem ser apreciadas pelo Juiz na fixagao da pena-base.!

Em sendo assim, quando o Magistrado, externando a “cultura da
pena minima”, simplesmente nio analisa as referidas circunstancias
judiciais e estabelece a reprimenda em seu patamar menor, ocorre
clara burla ao comando constitucional que exige a individualizacio
da sang¢io penal.

! Licao extraida de aula ministrada pelo Professor Antonio Sérgio Cordeiro Piedade no
curso de pés-graduagao da Fundagao Escola Superior do MP/MT.
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Demais disso, ao deixar de apreciar motivadamente as circunstin-
cias judiciais do artigo 59 e estabelecer a pena no minimo legalmen-
te cominado, o Estado-Juiz transgride uma das facetas do principio
da proporcionalidade — a da garantia de protecao eficiente, a qual
foi mencionada, pela primeira vez, no ambito da Suprema Corte,
no seguinte trecho do voto exarado pelo Ministro Gilmar Mendes:

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal
benéfica, situagao fatica indiscutivelmente repugnada pela socie-
dade, caracterizando-se tipica hipotese de protecao insuficiente
por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judicidrio, num
plano mais especifico.

Quanto a proibi¢ado de protecao insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contra-
rio do garantismo negativo (que se consubstancia na protecio
contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibigao de protec¢ao insuficiente adquire
importancia na aplicagio dos direitos fundamentais de protegao,
ou seja, na perspectiva do dever de prote¢iao, que se consubs-
tancia naqueles casos em que o Estado niao pode abrir mao da
protecio do direito penal para garantir a protecio de um direito
fundamental. (RE 418.376/RS - STF).

Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck (2005, p. 180):

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecio positiva e protecio de omissoes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de exces-
so do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, re-
sultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwdi-
gung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecao insuficiente de um direito fundamental-social,
como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas
sancoes penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalida-
de decorre da necessiria vinculacao de todos os atos estatais a
materialidade da Constituiciao, e que tem como consequéncia a
sensivel diminui¢iao da discricionariedade (liberdade de confor-
macao do legislador). [...].
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Resta claro, portanto, que, ao deixar de individualizar adequada-
mente a pena, olvidando o disposto no artigo 59 do Cédigo Penal, o
Magistrado esta disponibilizando uma protecio estatal insuficiente.

Como se isso nao bastasse, ao deixar de apreciar motivadamente as
circunstancias judiciais do artigo 59 e estabelecer a pena no mini-
mo legalmente cominado, o Estado-Juiz faz tibula rasa do principio
da isonomia real, uma vez que, certamente, com a inexisténcia de
adequada individualizacao das penas nas sentengas condenatdrias
criminais, delitos de maior censurabilidade receberao reprimenda
penal no mesmo patamar de infragdes penais de menor lesividade,
ou seja, em muitos casos, haverd tratamento igual para situacoes
juridicas que nio guardam consideravel dose de similitude.

Urge, ainda, chamar a atencao para o fato de que a cultura juridica
da minima apenacio poderi alcancar futuramente novos desdobra-
mentos ou perspectivas. Quem sabe ocorra de algum jurista poder
ver acolhida pelos Tribunais Superiores tese de que o Juiz, quando
estabelecer o regime prisional aberto, nio tera de fundamentar a
decisao. Ou entao: quando o Juiz defere a substitui¢cio da pena pri-
vativa de liberdade por pena restritiva de direitos, torna-se despi-
cienda a motivacio do decisum.

Quando analisada sob a o6tica extrajuridica, é possivel vislumbrar,
ainda, que a tese sustentada pelos Tribunais Superiores, em tempos
de pautas assoberbadas, pode servir de estimulo a tentadora facili-
dade de fixacido da pena-base no minimo legal, apenas como forma
de tornar as decisoes judiciais mais concisas e rdpidas, eximindo o
julgador, automaticamente, de uma incursio mais minuciosa nos
argumentos lancados pela acusacao quanto a dosimetria da pena.

Nesse aspecto, o proprio nimero de circunstancias judiciais pre-
vistas no art. 59 do Cdédigo Penal, por si s6, ji constitui elemento
convidativo a que se proceda a uma anilise perfunctéria delas por
parte do julgador, que, incontestavelmente, anda, de ha muito, com
seu cotidiano profissional atribulado, o que muitas vezes tem leva-
do a prolacio de decisdes indevidamente abreviadas como forma de
otimizar seu tempo de trabalho.
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Assim agindo, vale insistir, utilizando-se do entendimento dos Tri-
bunais Superiores para fixar a pena-base no minimo cominado, sem
necessidade de fundamentacao, o julgador, involuntariamente, aca-
bara por dificultar a elaboracao da tese a ser sustentada em eventual
recurso do Ministério Publico.

Desse modo, a matéria que pode ser invocada para fundamentar o
posicionamento ministerial no sentido da exasperacao da pena-ba-
se nio terd sido devidamente pré-questionada e ainda podera levar
a hipétese de supressao de instincia quando analisada na 2? instin-
cia, compelindo, toda vez, o Parquet a opor embargos de declaracio
contra a decisdo que fixou a pena-base no minimo como forma de
evitar tal situagao, o que acabaria por gerar um indesejivel fendme-
no de multiplicacao de interposicio de embargos.

4. Conclusoes

A luz dos fundamentos juridicos mencionados, é possivel extrair as
seguintes ilagoes:

a) o Magistrado tem sempre o dever de fundamentar toda a parte
dispositiva da sentenca criminal, inclusive a parte referente a gradu-
acdo da pena (o que inclui a apreciaciao das circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do C.P), por forca do disposto no artigo 93, inci-
so IX, da Constituicio Federal, que configura auténtica garantia fun-
damental, indispensavel para a preservagio da seguranca juridica;

b) o fato de o Juiz estabelecer a pena no minimo abstratamente co-
minado nao o exime, de forma nenhuma, de fundamentar cada uma
das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do C.P, uma vez
que “a acusagao também tem o direito de conhecer as razoes pelas
quais a san¢iao nao foi exasperada, inclusive para poder impugnar a
sentenga nesse ponto”;

¢) o posicionamento de que o Juiz, caso fixe a pena no minimo
legal, nio tera a necessidade de apreciar fundamentadamente as
circunstancias judiciais consubstancia clara afronta aos principios
da motivacio das decisoes judiciais, da individualizacao da pena, da
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proporcionalidade — em seu plano horizontal (garantismo positivo:
exigéncia da protecdo eficiente dos bens juridicos tutelados pela
norma penal) e da isonomia real ou material.

d) esse entendimento que excepciona o principio da motivacao das
decisoes judiciais pode acarretar cerceamento de acusa¢ao, uma vez
que, devido ao excesso de trabalho e, qui¢d, por mero comodis-
mo, o Magistrado podera preferir eximir-se de realizar uma incursao
mais minuciosa nos argumentos langados pela acusacao, optando
simplesmente por manter a pena-base no minimo legalmente comi-
nado, criando, assim, uma cultura de permissividade e de auséncia
de resposta estatal adequada e eficiente para a pratica delitiva.

5. Consideracoes finais

O Estado-Juiz nio pode ser para a nagio brasileira aquela casa de
que falava Drummond no poema transcrito nas primeiras linhas
deste artigo; deve, muito pelo contrario, desempenhar a contento a
sua missdao constitucional de exercer, de forma responsavel, a fun-
¢io jurisdicional, contribuindo para a formag¢ao de uma sociedade
mais justa, fraterna e solidaria, em que impere a preservagio dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Na verdade, perfilhar o entendimento de que uma parte do dispo-
sitivo da sentencga penal condenatéria pode carecer de fundamen-
tagdo, desde que nio haja prejuizo para o réu, significa trair os ide-
ais do Estado Democratico de Direito. Sobre isso é bom dizer que
as “certezas” sao bem avalizadas pelo exemplo de Shakespeare em
“Hamlet”, quando o principe busca a vinganca contra seu tio, emba-
sado tio somente num sonho e em aparicoes fantasmagoricas.

A situagio enseja, ainda, trazer recordacoes do processo socratico
de busca da verdade. O fil6sofo mostra que a discussao niao é um
combate de opinides e sim uma busca da verdade. Os didlogos so-
criticos, que terminam em “aporias”, isto €, em dificuldades que
permanecem sem resposta, indicam que a busca da verdade nio
deve cessar nunca.
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Oxald a Suprema Corte ndo repita decisées desse jaez, sob pena
de transmutar-se de guardia em verdugo da nossa Carta Consti-
tucional.
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