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Resumo: este artigo busca uma abordagem iminentemente pratica, discutindo pontos
que podem trazer dificuldades na aplicacao no dia a dia. Aborda-se as alteracdes quanto
a prescricao, a analise do quantum para a progressao na pratica de crimes hediondos
e equiparados e as alteracdes para aplicacao da pena nos casos dos crimes de roubo
agravados. Buscou-se a apresentacao das possibilidades de interpretacao para favorecer
a aplicacao caso a caso.

Alteragdes trazidas no pacote anticrime no tocante a prescricao

AlLei 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, trouxe novidades com referén-
cia a prescricao, com alteracado do artigo 116 do Codigo Penal.

Ressalta-se, inicialmente, que a imprescritibilidade é regra. Ora, sendo a imprescritibi-
lidade regra, deve-se obrigatoriamente interpretar-se as causas de suspensao e interrupcao
do prazo prescricional de forma restritiva, dentro de uma interpretacao sistematica.

0 artigo 116, caput, do Cddigo Penal trata das hipoteses de suspensao de prescricao
da pretensao punitiva.

O inciso primeiro foi mantido e o segundo apenas alterou-se “enquanto cumpre pena
no estrangeiro” por “enquanto cumpre pena no exterior”, ou seja, sem alteracao no
conteldo, visto que exterior nao tem significacdo mais ampla ou restrita que no estrangeiro.

Ja o inciso terceiro trouxe novidades, sendo do seguinte teor: “na pendéncia de
embargos de declaracao ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando inadmissiveis”.

A expressao inadmissivel deve ser entendida como rejeicao recursal por falta de
pressuposto e nao negativa de provimento apods analise do mérito.

No tocante aos embargos de declaracao deve-se analisar primeiramente se sao
referentes as decisdes de primeiro grau, segundo grau ou apenas das Cortes Superiores.

0 uso da conjuncao coordenativa “ou”, entre a primeira parte do dispositivo e a segun-
da parte, indica alternancia. Uma situacao sdo os embargos, outra refere-se aos recursos.

Desta forma, nao existindo qualquer mencao quanto aos embargos, eles — quando
inadmissiveis — suspendem todos os prazos prescricionais, ou seja, perante o juiz de
primeiro grau, perante os de segundo grau e perante as Cortes Superiores.
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Ainda quanto aos embargos parece-me claro que eles necessariamente tém que
ser “inadmissiveis”, pois a alternancia, a meu ver, com o uso do “ou”, tem por funcao
apenas restringir o alcance quanto ao grau de jurisdicao e nao afirmar que os embargos
de declaracao sempre suspendem. A alternancia nao exclui a necessidade da inadmissi-
bilidade, mas apenas o alcance.

E inviavel o entendimento de que os embargos que suspendem a prescricao seriam
aqueles interpostos perante as Cortes Superiores, visto que neste caso utilizar-se-ia “e” e
nao “ou”, como ocorreu. Assim os embargos independem do grau de jurisdicao, enquanto
0s recursos somente perante as Cortes Superiores.

Caso a redacao fosse mais técnica, colocando-se cada hipotese em um inciso, aumen-
tar-se-ia a clareza do texto legal.

Outro ponto a analisar-se € se apenas os embargos de declaracdo da defesa, quando
inadmissiveis, suspendem o prazo prescricional, ou se os embargos da inadmissiveis da
acusacao também o fazem.

A lei nao faz qualquer mencao a quem interpde os embargos. O Ministério Publico,
na esfera penal, atua como parte no processo. Assim, possivel seria a suspensao. Porém,
analisando-se sobre uma otica restritiva das causas de suspensao, o Estado Acusacao,
quando interpée embargos inadmissiveis, ndo acarretaria a suspensao. Mesmo porque
se a demora no desfecho da causa decorre de embargos de declaracao, interposto pelo
Ministério Publico, que sao julgados inadmissiveis, ndo haveria motivo para se prejudicar
a defesa. Como no caso em que a acusacao demora demais para praticar determinado
ato processual, nao pode a defesa ser prejudicada. A questao mostra-se controvertida,
mas parece-me que a melhor solucao é que os embargos inadmissiveis da acusacao ndo
suspendam o prazo prescricional.

Quanto a serem os embargos “inadmissiveis”, importante recordar-se que as Cortes
Superiores os vém exigindo com o fim de prequestionamento das decisoes.

Nesta hipotese, embora siga o entendimento de que existe pré-questionamento
implicito, ndo sendo necessario que o tribunal mencione expressamente o dispositivo
legal atacado, como ensina o min. Eduardo Ribeiro de Oliveira no seu artigo’, nao se
pode entender como inadmissivel os embargos quando a parte deixa claro que este é
sua finalidade.

Mas ha também outra corrente passivel de ser sustentada. A rigor, os embargos,
ainda que para prequestionamento, pressupdem algum vicio, algo que possa ser aclarado.
Ora, mesmo nesse caso 0s embargos apenas tém cabimento se tiver havido omissdo do
tribunal. Portanto, havendo omissdo, os embargos sao cabiveis e o prequestionamento
€ adequado, ndo havendo que se falar em suspensao da prescricdo. No entanto, no caso
do tema ja ter sido analisado no acordao, os embargos sao protelatorios e a prescricao
deve ser suspensa, ainda que se alegue prequestionamento, uma vez que na pratica nao
ha o que prequestionar.

Porém quando a finalidade dos embargos for meramente protelatoria — muitas vezes

buscando a prescricao, o que se busca evitar com a presente novidade legislativa — sendo
mera repeticdo do recurso ja apreciado, os embargos devem ser declarados inadmissiveis.

T “Prequestionamento”, na coletanea Aspectos polémicos e atuais dos recursos, publicado pela RT.
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Igualmente sao inadmissiveis os embargos extemporaneos.

Obviamente, sendo acolhidos por existir na decisdo questao a ser aclarada, nao ha
que se falar em suspensao do prazo de prescricao.

A suspensao inicia-se com a interposicao do recurso e permanece até a publicacdo
da decisao que os entendeu inadmissiveis.

Surge aqui situacao curiosa: os embargos sao opostos e o prazo fica suspenso,
mas sob a condicao de o julgamento ser pela inadmissibilidade. Caso sejam acolhi-
dos, retroage-se e o prazo prescricional volta a correr ex tunc, como se nao tivesse
sido suspenso. Portanto, a mera oposicao nao suspende em definitivo a prescricao,
devendo ao final se dar a inadmissibilidade dos embargos para que a suspensao do
prazo se mantenha.

Ao final da suspensao poder-se-ia falar que ela volta a correr da data da decisao.
Porém, antes da publicacao as partes nao tomam conhecimento e nao podem impug-
na-la, nao gerando efetivamente o andamento do feito que fica suspenso até aquele
motivo pela interposicao dos embargos, motivo pelo qual me parece que deveria ser
da publicacao.

Na segunda parte trata-se dos recursos as cortes superiores. Mais uma vez, inexistindo
qualquer indicacdo, todos os recursos possiveis de serem interpostos perante as cortes
superiores podem suspender o prazo prescricional. Assim, os extraordinarios e especiais,
sujeitos ao duplo juizo de admissibilidade, os originarios etc., quando inadmissiveis,
suspendem o prazo prescricional.

Desta forma, quando conhecido do recurso, mesmo sendo negado o pedido, nao
haveria a suspensao do prazo prescricional.

A suspensao iniciaria com a interposicao do recurso até a decisao que o julgou
inadmissivel. Nos casos de duplo juizo de inadmissibilidade, quando o tribunal o
julgar inadmissivel e ndo ocorrer recurso para as cortes superiores, € com a publica-
cao dessa decisao que volta a correr o prazo. Com recurso para as cortes superiores,
com a publicacao da decisao onde elas entendem ser inadmissivel, é a data em que
o prazo volta a fluir.

Em casos de recursos de juizo de admissibilidade simples, suspende-se com a inter-
posicao do recurso e volta a correr com a publicacdo da decisao que o julgou inadmissivel.

0 alcance do inadmissivel é semelhante aquele empregado nos embargos, falta de
pressupostos, nao havendo que se falar em suspensao quando o mérito é apreciado, ainda
que o recurso seja desprovido.

Tratando de matéria penal mais gravosa, que suspende a prescricdo, nao podera
retroagir. Porém, o Superior Tribunal de Justica ja entendia que nao sendo admitido o
recurso em Segundo Grau e sendo entendido por ele inadmissivel o agravo em recurso
especial, a data do transito em julgado retroage até a data do término do prazo para
interposicao do Ultimo recurso?.

Quanto a parte que interpde o recurso inadmissivel, reiteram-se os argumentos
dos embargos onde, apesar da lei nao fazer distincao, deve atingir apenas recurso da

2 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 1260918/MA. Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, j. 23 fev. 2020. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, DF. 19 maio 2020a.
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defesa, que nao pode ser prejudicada por equivoco da acusacdo que interpoe recurso
inadmissivel. Tanto assim que, em tese, caso a acusacdo ficasse interpondo recursos
inadmissiveis um atras do outro, o réu ficaria com a prescricdao suspensa, funcio-
nando tal pratica como verdadeira “pena perpétua”, afastada expressamente pela
Constituicao Federal.

0 inciso IV do artigo 116 do Codigo Penal prevé que fica suspensa a prescricao
“enquanto nao cumprido ou nao rescindido o acordo de nao persecucao penal”.

Tal ponto guarda semelhanca com suspensao condicional do processo e como naquele
caso, nao podendo o Estado exercer a persecucdo penal, ndo ha como falar-se em prescricao.

Como nas outras hipdteses, o prazo suspende-se com a homologacao do acordo e
volta a fluir quando publicada a decisao que o rescinde.

A questao seria a hipotese da causa de rescisao ocorrer durante o prazo, mas o pedido
de rescisdao e a prépria decisdao que o rescinde ser posterior. Como ocorre no instituto
analogo, creio que se ira firmar o entendimento que ainda que a decisao seja posterior
ao prazo, ocorrendo a causa de rescisao durante o prazo, o acordo sera rescindido e o
prazo retornara da publicacdo da decisao que o rescindir.

Por outro lado, pode se objetar que o evento ensejador da rescisao deve firmar o
lapso para que volte a correr o prazo prescricional. Mormente, porque nao pode o decurso
do prazo prescricional depender da maior ou menor demora da prestacao jurisdicional.

Por fim, observa-se que o paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Penal, que trata
da pretensao executoria, foi mantido sem alteragées, ndo existindo o que ser analisado,
tanto que o caput trata de um tipo de pretensao e o paragrafo de outra.

Desta forma fica claro que a lei buscou acabar com verdadeiros abusos de direito,
onde a defesa ficava recorrendo eternamente, com uso de embargos e recursos inadmis-
siveis, apenas para buscar a prescricao, negando com isso que a sociedade em geral e as
vitimas em particular obtivessem um desfecho acerca do crime praticado.

Alteracao do quantum para a progressao para crimes hediondos e equiparados

O Pacote Anticrime alterou o artigo 112 da Lei das Execucoes Penais, mudando o uso
de fracoes para porcentagem. Na pratica alguns casos nao trazem maiores dificuldades,
exceto matematicas. A antiga fracdo de 1/6, prevista anteriormente, foi substituida por
16%, que corresponde aproximadamente a 1/6.

O ponto mais controvertido reside no caso do quantum de progressao para crimes
hediondos e equiparados, visto a ma redacao do texto legal.

Discute-se no caso o lapso objetivo necessario para a progressao de regime, que pode
ser interpretado como de 60% (equivalente a antiga fracdo de 3/5) ou de 40% (analoga
a fracdo de 2/5), dependendo do crime praticado, que é utilizado como reincidéncia.

E certo que nos termos do artigo 2°, §2° da Lei n° 8.072/90, indubitavelmente,
a agravante necessitaria cumprir 3/5 da pena para a progressao de regime:

§ 2° A progress@o de regime, no caso dos condenados pelos crimes

previstos neste artigo, dar-se-d apos o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés quintos),
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se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 112 da
Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984.

Contudo, o debate ha muito superado e pacificado?, voltou a tona com as alteracoes
trazidas pela Lei n® 13.964/2019 ao revogar aquele dispositivo, estabelecendo novos lapsos
temporais, em especial para os crimes hediondos:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

[...]
V — 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado
pela prdtica de crime hediondo ou equiparado, se for primdrio;

VIl — 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
na prdtica de crime hediondo ou equiparado.

Ora, quanto aos neodfitos no cometimento de crimes hediondos ou equiparados, nada
mudou, ou seja, necessita-se o cumprimento minimo de 2/5 ou 40% da pena para ser
beneficiado com a progressao de regime. Entretanto, em relacao aos reincidentes, a infeliz
e atécnica redacao do inciso VII, do artigo 112, da LEP, traz problemas de interpretacao.
E isso porque é possivel dizer que existe uma contradicao entre o inciso V — que exige
que o preso seja primario de qualquer crime — e o inciso VIl — que exige que o preso seja
reincidente em crime hediondo ou analogo.

No Tribunal de Justica de Sao Paulo surgiram duas correntes.

A primeira corrente se da no sentido de que a reincidéncia deve ser especifica em
crime hediondo ou equiparado, conforme expresso no dispositivo. Tratando-se de reinci-
déncia em outra espécie de crime, aplica-se o inciso V, ainda que conste do mesmo a
necessidade de ser primario®.

Inicialmente ha que se ressaltar que aplicar o raciocinio ensejador da fracao mais
gravosa caracteriza analogia in malam partem, o que é vedado em nosso ordenamento.
Sequer ha que se falar em calibragem com principios para que se admita referida analo-
gia, uma vez que tal ponderacdo apenas se da entre principios e a vedacao da analogia
prejudicial ndo é principio, mas regra. Portanto, nao esta sujeita a referida calibragem.

Ao se aplicar analogia in malam partem viola-se a legalidade, clausula pétrea.
Ademais, o dispositivo se refere a reincidéncia em crime hediondo ou equiparado, e
nao qualquer reincidéncia. Como se ndo bastasse o argumento anterior. E inegavel que
sdo situacoes diferentes e que ndo podem ser equiparadas, sob pena de também se
violar a isonomia, a individualizacao da pena e a proporcionalidade. Ora, é evidente
que sao situacodes diversas e que merecem, segundo o legislador, tratamentos juridicos
diversos, o que inclusive ja se deu quando da redacao do artigo 83, inciso V, do Cadigo

3 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 173.992/MS. 52 Turma, rel. min Laurita Vaz, j. 3 maio 2012, Didrio de
Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 10 maio 2012.; BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 301.481/SP. 6* Turma,
rel. min. Ericson Maranho, j. 2 jun. 2015. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 11 jun. 2015.

4 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Excepcionalidade 0003530-81.2020.8.26.0496. 14 Camara,
rel. Hermann Herschander, j. 06.07.2020. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 27 jul. 2020.
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Penal ao vedar livramento condicional para sujeitos reincidentes em crimes hediondos ou
equiparados. Portanto, aqui, da mesma forma, sao violados os principios mencionados,
bem como a legalidade e uma regra que por ser de tal ordem nao admite calibragem
nos moldes de Alexy.

Ademais, o Superior Tribunal de Justica resolveu impasse semelhante e aplicou
o raciocinio aqui explanado na seara do livramento condicional quando o sujeito for
primario e de bons antecedentes, hipotese que nao se encaixa em nenhum dos incisos
do artigo 83 do Cddigo Penal:

No caso de paciente primdrio, de maus antecedentes, como o Cddigo
ndo contemplou tal hipotese, ao tratar do prazo para concessGo do
livramento condicional, ndo se admite a interpretacdo em prejuizo do
réu, devendo ser aplicado o prazo de um terco. 2- O paciente primdrio
com maus antecedentes ndo pode ser equiparado ao reincidente, em
seu prejuizo. Precedentes. 3- Ordem concedida para cassar o acérdéo
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, restabelecendo a decisdo de
primeiro grau que concedeu o beneficio do livramento condicional a
Daniel da Silva Olegdrio.>

Portanto, diante dos motivos expostos, observa-se que ha dois posicionamentos
defensaveis, sendo o objetivo deste artigo demonstra-los, bem como seus argumentos.

A segunda corrente entende que o preso reincidente, em qualquer tipo de crime,
devera cumprir 60% para a progressao®.

Funda-se tal entendimento no fato de que o texto legal nao faz referéncia a
reincidéncia especifica.

A tais argumento pode-se acrescentar que posicao mais branda contraria fere
diretamente o principio da individualizacdao das penas e indiretamente o da propor-
cionalidade e da isonomia, visto que trata de forma igual, com pena igual, situacoes
pessoais distintas.

Assim, inegavelmente manteve-se a punicao mais rigorosa aos reincidentes em crimes
dolosos, especialmente quando um deles é hediondo ou equiparado.

Por outro lado, o principio da individualizacao das penas, previsto no art. 5°,
inciso XLVI, da Constituicao Federal visa garantir a pessoa condenada criminalmente que
sua pena seja individualizada, levando-se em conta as circunstancias do caso concreto.
Aprimeira fase da individualizacao é realizada pelo legislador quando fixa os limites abstra-
tos da pena, levando em conta varios fatores, como o bem juridico protegido, o grau de
ofensa etc. Posteriormente, a segunda fase é exercida pelo magistrado, que ao condenar
regula o quantum de pena entre o maximo e minimo, levando em conta as circunstancias
concretas de cada conduta e as circunstancias pessoais de cada réu. Por fim, a terceira
€ exercida pelo magistrado que aprecia a execucédo das penas.

5 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 102.278/RJ. 6 Turma, rel. min. Jane Silva, j. 10 abr. 2008. Didrio de
Justica Eletronico, Brasilia, DF, 22 abr. 2008.

¢ SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Execucdo Penal 00051191-77.2020.8.26.0502. Rel. Sérgio Ribas,
j. 15 jun. 2020. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 26 jun. 2020
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Para este caso a terceira fase se mostra relevante. Porém, para analisar-se os critérios
de execucao, é necessaria a analise inicial do que ocorre na segunda fase. O magistrado,
ao fixar a pena, devera atentar para as circunstancias judiciais, previstas no artigo 59
do Cddigo Penal — combinado com o artigo 42 da Lei 11.343/06 nos crimes envolvendo
entorpecentes — e legais (atenuantes e agravantes), calculando-se a pena nos termos do
artigo 68 do Codigo Penal. Logo, nos termos do artigo 61, |, do Codigo Penal, a reincidén-
cia sempre agrava a pena. Uma vez que a Lei 13.964/2019 nao revogou este dispositivo,
a reincidéncia deve, obrigatoriamente, agravar a pena para que nao ocorra ofensa ao
principio da individualizacao.

Quando da execucao deve ser levado em conta os antecedentes e personalidade
do condenado, nos termos do artigo 5° da Lei das Execucdes Penais. Ou seja, as circuns-
tancias ligadas aos antecedentes, aqui utilizados como género, englobando as espécies
antecedentes em sentido estrito e reincidéncia, também permanecem para individualizar
o cumprimento da pena.

Tanto assim que o artigo 112 da LEP prevé necessidade do condenado cumprir 16%
da pena se primario e 20% se reincidente, para crimes praticados sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa; 25% para os primarios e 30% para os reincidentes nos casos de crimes com
violéncia e grave ameaca; e, 40% para os crimes hediondos e equiparados, quando prima-
rio, fato que constou expressamente. Logo, obviamente, quando reincidente necessario
cumprimento maior de pena para progressao, visto que em nenhum momento se menciona
reincidéncia especifica.

Adotar-se entendimento contrario ndo soé fere o principio da individualizacdo, mas
nega vigéncia ao dispositivo da Lei das Execucdes Penais, que afirma so ser possivel
progressao com 40% para primarios, nada mencionando acerca de reincidéncia especifica
ou nao em crime hediondo ou equiparado.

Também afetaria o principio da isonomia, posto que para alguns a reincidéncia
geraria efeitos e para outros nao, so a especifica, sendo que a regra geral, manda que
ela agrave a pena de todos sem distincao do tipo.

Por fim, afetaria a proporcionalidade, uma vez que para crimes menos graves a reinci-
déncia geraria efeitos e para os crimes hediondos e equiparados a reincidéncia so6 acarretaria
efeito se especifica em crime hediondos e equiparados, sendo verdadeiro contrassenso.

Assim o conflito aparente entre os incisos V e VII, do artigo 112, da Lei das Execucoes
Penais, deve ser resolvido mediante interpretacao reductio ad absurdum. Ora, a reincidéncia,
sem consideracdo de ser ou nao especifica, exige mais pena para a progressao. Entender-se que
nos crimes mais graves ela deve ser especifica fere a logica. Poder-se-ia falar na reincidéncia
especifica para agravar o quantum de progressao para os crimes mais leves e nao o contrario.

Além disso, sequer é possivel se cogitar analogia “in malam partem”. A analogia é
utilizada para a colmatacéo de lacunas, utilizando-se de casos analogos quando ausente
norma que regule concretamente o fato. Isso porque existe dispositivo legal que determina
o indice de 60% para a reincidéncia, quando praticado crime hediondo.

Como ja exposto o problema decorre da ma redacéo legal, bastando uma leitura
atenta do inciso VIl do artigo 112 da Lei das Execucdes Penais, que tem o seguinte teor:
“VII — 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de crime
hediondo ou equiparado”.
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Partindo-se do texto da lei teriamos, adotando-se uma interpretacao literal —
abandonada ha séculos, ndao mais se aplicando o principio in claris cessat interpretatio —,
uma completa desarmonia entre as hipoteses do artigo 112 da Lei de Execucdes Penais.
0 sentido a ser dado é o apenado reincidente, entendendo-se o “na pratica” como tendo
praticado crime hediondo ou equiparado.

Por fim, tal entendimento ofende a interpretacao sistematica, posto que a reincidén-
Cia sempre agrava a pena, quer na segunda fase da fixacao, quer na terceira, nao sendo
razoavel que nos crimes hediondos e equiparados a reincidéncia seja apenas especifica.

Neste sentido manifestou-se o Superior Tribunal de Justica’.

Portanto, considerando a continuidade normativa transferida para o artigo 112 da
Lei das Execucdes Penais, novamente nao exigindo e reincidéncia especifica em nenhum
dos seus incisos e paragrafos — sendo que se entende que so quando expressa exige-se a
reincidéncia especifica - somado ao fato de o inciso V do mesmo dispositivo ser reservado
exclusivamente aos réus primarios.

Last but not least, a interpretacao que exige ser reincidente em crime hediondo
ou equiparado, afastando o maior aumento no caso de reincidentes em outras espécies
de crime, ofenderia os principios constitucionais da individualizacdo da pena, da propor-
cionalidade e da isonomia. No choque de tais principios com o principio da proibicao da
analogia em matéria penal, parece-me que os primeiros mostram-se mais relevantes em
face da dignidade constitucional, porque a adocao de tal corrente deixa claro que existe
uma menor ofensa aos principios constitucionais do que a ofensa a proibicao de analogia,
sem que com isso negue-se o Ultimo principio, como ensina Alexy, ressaltando-se que
principio € mais amplo que uma regra.

Portanto, diante dos motivos expostos, observa-se que ha dois posicionamentos defen-
saveis, sendo o objetivo do presente artigo demonstra-los, bem como seus argumentos.

Mudancas na aplicacdo da pena do crime de roubo

Cedico que a Lei n® 13.654/18 inseriu as hipoteses de aumento de dois tercos no
crime de roubo e a Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime) inseriu hipdtese de aumento no
dobro, surgem problemas relacionadas ao concurso de majorantes.

Disciplinando o assunto temos o artigo 68, paragrafo Unico, do Codigo Penal.

Referido dispositivo repete norma existente no artigo 50, paragrafo uUnico, da Parte
Geral do Codigo Penal de 1940 e estabelece que, na hipdtese de causas de aumento ou
diminuicao da Parte Especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou uma so6 diminui-
cao, prevalecendo, todavia, a que mais aumente ou diminua.

Importante para que se aplique a norma de modo racional observar sua ratio. Consoante
dispde Roberto Lyra®, ao analisar a redacdo do Codigo Penal de 1940, a norma existe
para evitar consequéncias insustentaveis, contudo, ndo mais explana acerca do tema.
Paganella Boschi® ao tratar mais detidamente do tema estatui que se nao houvesse esta

7 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 588838/SP. Rel. Min Laurita Vaz, j. 18 jun. 2020. Didrio de Justica
Eletrénico, Brasilia, DF, 19 jun. 2020b.

8 LYRA, Roberto. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1942. v. 2, p. 353.
9 BOSCHI, Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 273.
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norma as circunstancias produziriam tao extraordinaria repercussao nos calculos que a
pena definitiva ficaria muito elevada ou muito branda a ponto de comprometer o sentido
da proporcionalidade.

Portanto, a ratio da norma é desobrigar o juiz de aplicar todas as majorantes ou
causas de diminuicdo da Parte Especial para que obtenha a sancao adequada ao caso.

Aideia de alternatividade representada pela expressao “ou” estabelece que o artigo
apenas se aplica em caso de concurso exclusivo de causas de aumento ou exclusivo de
causas de diminuicao e desde que estejam na Parte Especial. Destarte, em havendo
concurso de causas de aumento e diminuicao da Parte Geral todas devem ser aplicadas.

O Superior Tribunal de Justica, adotando a corrente que preza pela nao obrigatorie-
dade da aplicacdo de Unica causa, amparado em julgados do Pretério Excelso, também
permite a computacao das majorantes adicionais:

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica e a do Supremo
Tribunal Federal sdo no sentido de que o art. 68, Pardgrafo Unico,
do Codigo Penal, ndo exige que o juiz aplique uma unica causa de
aumento da parte especial do Cédigo Penal quando estiver diante
de concurso de majorantes, mas que sempre justifique a escolha
da fracdo imposta. - Assim, ndo hd ilegalidade flagrante, em tese,
na cumulagéo de causas de aumento da parte especial do Cédigo
Penal, sendo razodvel a interpretacdo da lei no sentido de que
eventual afastamento da dupla cumulacdo deverd ser feito apenas
no caso de sobreposicdo do campo de aplicagdo ou excessividade do
resultado (ARE 896.843/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES, SEGUNDA
TURMA, DJe 23/09/2015)°.

Apenas se obsta a aplicacao de mais de uma majorante quando ensejar sobreposicao
do campo de aplicacao (a ensejar bis in idem) ou excessividade do resultado.

Quando o juiz entender adequado o computo de mais de uma das majorantes,
€ necessario mais um esclarecimento.

Sobre este ponto ha entendimento de que as demais majorantes ou causas de
diminuicao devem constar na segunda fase, se previstas como agravantes ou na primeira
fase como circunstancias judiciais. Desta forma, dar-se-ia 0 mesmo tratamento atinente
as qualificadoras.

Contudo, referido entendimento nao se mostra acertado, e neste ponto acompa-
nhamos a licao de Paganella Boschi'" e Fernando Galvao'.

Nao se justifica o tratamento semelhante ao das qualificadoras. A estas se aplica
o raciocinio mencionado por trazerem novo parametro minimo e maximo em abstrato
e nado fracdo de aumento, destarte, é inviavel aplica-las em cascata ou uma sobre
a outra, pela propria estrutura da circunstancia. No entanto, quando se trata de

©BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Habeas Corpus 472771/SC. 52 Turma, Reynaldo Soares da Fonseca, j. 2 dez. 2018.
Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 13 dez. 2018.

""BOSCHI, Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 274.
2 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 675.
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aumento ou diminuicao, em regra, por meio de fracdo, nada impede que se aplique
uma sobre a outra.

Ademais, da propria teleologia do artigo 68, paragrafo Unico, do Codigo Penal,
se extrai que ou as majorantes ou diminuicdes se aplicam todas na terceira fase ou
se aplica apenas uma delas, nao havendo espaco para que sejam deslocadas para
outra fase.

Analisando-se as causas de aumento, inicia-se pelo paragrafo segundo que prevé
aumento de 1/3 até %. A fixacdo do quantum deve levar em conta circunstancias concre-
tas e nao o niUmero de majorantes, nos termos da Simula 443 do Superior Tribunal de
Justica. Assim, observa-se o maior desvalor da conduta ou do resultado, indicativos de
maior reprovabilidade. Por exemplo, para que ocorra a causa de aumento do concurso
de agentes, bastam dois.

Agora pode ocorrer a presenca de hipoteses do paragrafo segundo com a do paragrafo
segundo “A”. Neste caso, inicialmente obtém-se o aumento a partir da reprovabilidade
do paragrafo segundo — excluindo-se o uso de arma branca, posto que nesta hipotese
ocorre sobreposicao, impondo um Unico aumento, do paragrafo segundo “A” — aplica-se
o aumento do segundo “A” e o aumento obtido do paragrafo segundo.

A hipotese mais comum na pratica é a existéncia de majorantes relacionadas ao
concurso de pessoas e emprego de arma. Sendo branca aplica-se a regra da maior repro-
vabilidade, aplicando-se um Unico aumento. Sendo de fogo, aplicam-se dois aumentos,
visto que nada obsta que o magistrado aplique ambas na terceira fase, inicialmente a
mais gravosa e, em seguida, a proxima majorante. Nao ha bis in idem.

Contudo, em havendo emprego de arma de fogo de uso permitido e outra arma de
fogo de uso restrito entendemos haver sobreposicao do campo de aplicacao, visto que
as duas causas de aumento tém ratio semelhantes e, portanto, deve-se neste caso optar
somente pelo maior aumento, devendo ser desprezado o incremento de menor grau,
tal como ocorre com o uso de arma branca e de fogo.

Reflexdes sobre o juiz de garantias

0 objeto do presente topico é destacar questdes praticas relevantes, referentes a
implantacao da figura do juiz de garantias, vale dizer, mais um passo dado, agora expresso,
no caminho de se amoldar o nosso sistema processual penal ao viés acusatorio.

N&o se olvidam as dificuldades praticas decorrentes de sua instalacao, especialmente
no que concerne ao tamanho de nosso pais, as diferentes organizagdes estruturais das
justicas em nossos estados e, em especial, a inafastavel observacao de que ha iniUmeras
comarcas em que a jurisdicao é exercida de maneira cumulativa, por apenas um juiz.

E uma realidade que néo pode ser ignorada'®, contudo, ndo é o foco de nossas obser-
vacoes. Fica, tdo somente, o registro de que essa mudanca de mentalidade - inquisitorial

3De rigor notar que em decisao proferida, pelo i. ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, a implantacdo da figura
do juiz de garantias foi suspensa sine die: ADI n. 6.298, ajuizada pela Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela
Associacao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), impugna a) o artigo 3° da Lei n. 13.964/2019, que acrescentou os artigos
3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F a0 Codigo de Processo Penal e institui a figura do juiz das garantias; ADI n. 6.300, ajuizada
pelo Diretdrio Nacional do Partido Social Liberal (PSL), impugna os artigos 3°-Aa 3°-F do Codigo de Processo Penal, na mesma
linha das acdes anteriores e ADI n. 6.305, ajuizada pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp),
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para acusatdria — traz em seu rastro profundas alteracdes estruturais, as quais se,
olvidadas, poderao levar ao desprestigio do proprio instituto, bem como contribuir para
ineficacia do processo penal — caminhando em sentido contrario a duragao razoavel do
processo e comprometendo a eficacia da justica criminal — com o surgimento de um
sem-nUumero de nulidades.

A alteracao, portanto, deve ser corretamente compreendida. Os papéis do juiz de
garantias e do juiz do processo, como consequéncia, bem delineados, em busca de uma
atuacao processual equilibrada, evitando-se que rigorismos conceituais e dogmaticos
ensejem interpretacdes carregadas de excessos incompativeis com a pratica forense.

E inegavel que o processo penal ganha tons diferentes, tendo em consideracéo o
momento historico em que estamos inseridos. Esse colorido, decorrente da politica-cri-
minal, é de facil visualizacdo em nosso pais. A persecucao penal, a luz do nosso Cdodigo
de Processo Penal, promulgado em 1941, tem claras nuances inquisitorias. Em diversos
artigos observa-se a confusao entre a funcao de acusar e julgar. O juiz cumulava poderes
investigativos ampliados.

Ocorre que, com a entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988, é evidente a
opcao, do legislador constituinte, por um sistema processual penal acusatério. Assim o €,
pois, em regra, atribuiu-se ao Ministério Publico a titularidade da acao penal (artigo 129, I,
da Carta Maior), de maneira a se desenhar uma clara separacao de funcées entre os
principais atores processuais — acusar, defender e julgar.

Esse € um ponto fundamental a ser considerado. Cada agente, ao longo da persecu-
cao penal, na fase inicial, desempenha papel proprio, com poderes processuais distintos,
de maneira equilibrada, com o objetivo de se verificar se ha, ou nao, em analise topica,
justa causa para uma acao penal.

0 foco, pois, das investigacoes preliminares, é a formacédo da acusacao. Em sendo a
titularidade da acao penal exclusiva do Ministério PUblico, nao se justifica a aproximacéo
ativa do juiz, nessa fase preparatoria, da producao da prova. Tal mister é de instituicao
estatal diversa. Entao, cabe ao juiz, nessa etapa procedimental, exercer o controle de
legalidade, verificar se os direitos e garantias fundamentais do acusado estao sendo
preservados, e, quando provocado, decidir sobre as matérias que estdao sob o manto
da clausula de reserva jurisdicional, justamente por invadirem direitos do investigado,
constitucionalmente resguardados.

Nesse sentido, de rigor esclarecer que a persecucao penal, em sua integralidade,
possui duas fases. A da investigacao preliminar e o processo judicial, em si, no qual vemos
nova subdivisdo: fase postulatoria, instrutoria e decisoria. Tem-se, portanto, que a fase
preliminar ndo integra o processo, mas, mesmo assim, ha, para o seu regular desenvol-
vimento, a necessidade da atuacao jurisdicional, em determinadas matérias.

Passo a frente: ao juiz ndo incumbe, nos dias de hoje, dar andamento administra-
tivo ao inquérito policial. Tal caminhar depende de movimentos produzidos pela Policia
Judiciaria e pelo Ministério Publico, o qual, inclusive, é responsavel pelo controle externo
daquela instituicdo, sendo o juizo acionado, reitere-se, quando ha matérias reservadas
ao provimento jurisdicional, tao somente.

impugna os artigos 3°-A; 3°B, incisos IV, VIII, IX, X e XI; 3°-D, paragrafo Unico; 28, caput; 28-A, incisos Ill e IV, e §§ 5°, 7° e 8°;
e 310, §4°, do Cddigo de Processo Penal, todos introduzidos pela Lei n. 13.964/2019.
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E, justamente, por se exigir decisao judicial para se implementar determinadas
diligéncias e incidentes cautelares, a figura do juiz de garantia, com esse caminhar em
sentido acusatorio, foi pensada, com o escopo de se evitar que surjam questionamentos
acerca da imparcialidade, em funcao dessas duas fases da persecucao penal.

Mais uma vez, nesse momento, é de rigor anotar nao ser o objetivo do texto
discorrer acerca da correcao ou nao da alteracao legislativa, ou mesmo de sua neces-
sidade, em comparacao a prestacao jurisdicional anteriormente verificada em nosso
pais, em matéria processual penal. Nao é nosso papel, agora, verificar se havia ou
nao quebra de imparcialidade, ou inadequacao da prestacao jurisdicional, no modelo
anterior. Fato € que o instituto virou realidade legal - embora com sua implantacao
suspensa, sine die, pelo i. Ministro Luiz Fux, conforme adrede anotado — e temos de a
ele nos adequar, e melhor compreender os exatos termos em que o legislador procurou
preservar a independéncia e imparcialidade do julgador. Nem mais nem menos. Estudar
a competéncia de cada juiz, nessas duas etapas, e melhor entender os elementos de
interseccao de atribuicoes, para preservar a imparcialidade, € o nosso foco.

Nessa linha, nao é demais lembrar que a impossibilidade de um juiz atuar, no mesmo
processo, em fases distintas, nao é novidade em nossa legislacao processual penal, confor-
me se observa nos termos do artigo 252, Ill, do Codigo de Processo Penal, a saber: o juiz
nao podera judicar em processo “em que tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao”.

A preocupacao com a manutencao objetiva da imparcialidade nao é recente.

O importante, assim, é desenhar os limites dessa imparcialidade objetiva, diante
dessa nova figura criada.

0 alcance para se considerar que um juiz esta impedido, pelo fato de ter funcio-
nado em um mesmo processo, tomando prévio conhecimento dos fatos em julgamento,
passa a ser o norte com o que se analisarao as modificacdes legais.

E de rigor, em prosseguimento, trazer a baila os conceitos de imparcialidade
subjetiva e objetiva.

Desta feita, sao valores inerentes ao exercicio da jurisdicao a independéncia e impar-
cialidade. Sem essas ideias, ndo se ha de falar em julgamento isento. E um verdadeiro
direito do cidadao e deve ser preservado a todo custo.

No caso em tela, importante anotar que a imparcialidade nao se resume a existéncia,
ou nao, de eventual vinculacao subjetiva do julgador com os fatos, ou demais agentes do
processo, de forma a lhe retirar os predicados suficientes para julgar.

Nos dias atuais, € necessario conferir as partes a seguranca de que inexistem duvidas
acerca da equidistancia do magistrado que participara do julgamento. E essas duvidas
nao podem existir em nenhuma das fases do rito destinado ao julgamento da acusacao.

Por tais razdes, ndo seria recomendavel que o magistrado, conforme acima escrito,
que tomou conhecimento dos fatos em julgamento, por atuar em determinada fase do
procedimento, exerca a jurisdicido em outra, subsequentemente, antes do transito em
julgado. Essa intimidade prévia do juiz com a questao processual controversa suscita
objetivamente a ideia de parcialidade.

O prévio conhecimento, portanto, com a necessaria formacao de conviccao, ao se
analisar pretensodes (cautelares) deduzidas em juizo, leva o julgador a se imiscuir ou
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resvalar no mérito da acusacao, e levantar questionamentos legitimos sobre a imparcia-
lidade, diante da prévia formacao de conviccao do que se ira julgar.

Esse é o nosso campo de debate: quais comportamentos exercidos pelo juiz podem
objetivamente ensejar a parcialidade?

Conforme acima escrito, ao juiz de garantias, que atua na primeira fase da perse-
cucao penal, é destinada a funcdo de exercer o controle de legalidade e resguardar os
direitos e garantias fundamentais do investigado (na linha do disposto nos artigos 3-A
e 3-B, redacao do Pacote Anticrime). Nao possui, mais, postura ativa na investigacao e
producao de provas. Atua quando provocado e em matérias legal e constitucionalmente
estabelecidas (artigo 3-B). Em regra, analisa medidas de cunho cautelar, de forma que,
mesmo tangencialmente, acaba por encarar o mérito da acusacéo, iniciando a construcao
de sua convic¢ao, formando um juizo prévio.

E esse é o movel do impedimento, haja vista que, sendo humano, acaba por iniciar
uma ideia acerca da culpabilidade do investigado, da legitimidade ou nao da acusacao,
e carregaria consigo tal cognicao para a fase judicial subsequente. Seria uma razao
objetiva — nao subjetiva — de imparcialidade, por ter se envolvido com o mérito e,
de uma forma ou de outra, se vinculado as medidas anteriormente deferidas.

Busca-se, portanto, com a separacdo, manter a liberdade de entendimento critico
acerca da acusacao, agora deduzida em juizo.

Esse é o limite a ser definido: qual a fronteira a ser considerada? Em se pensando em
um sistema acusatorio puro, o juiz sentenciante ndo poderia manter nenhum envolvimento
com a producéo da prova, quer na fase preliminar, quer em juizo, vale dizer, deveria receber
todos os elementos até entdo produzidos e, em uma folha em branco, proferir a sentenca.

Assim nao optou o legislador.

Entendeu por bem fixar a competéncia do juiz de garantias até o recebimento da
dendncia ou queixa, na forma do artigo 399 do Codigo de Processo Penal (artigo 3-C,
redacao do Pacote Anticrime).

As contradicoes legislativas aqui comecam a ser verificadas.

Tal determinacéo, para que a analise acerca do cabimento da acusacédo, nao violaria a
imparcialidade objetiva, por ter o juiz de garantias se envolvido com a producao da prova?
Ou seria melhor preservar o juiz sentenciante, relegando a ele apenas o julgamento da causa?

E mais.

Passo adiante, entendeu que o juiz da instrucao e julgamento deve resolver
as questdes pendentes, nao estando vinculado as decisdes proferidas pelo juiz de
garantias, e, ademais, incumbiu ao novo garante o dever de reexaminar as medidas
cautelares em curso, em no maximo 10 (dez) dias (artigo 3-C, p. 1 e 2°, redacao do
Pacote Anticrime).

0 juiz de instrucao é cego para fazer o recebimento da denlncia ou queixa, mas tem
o dever de solucionar as questdes pendentes e reexaminar as cautelares, com tamanha
autoridade a ponto de nao se vincular ao entendimento exarado pelo seu antecessor.

Os impasses legislativos nao cessam aqui. No paragrafo terceiro do mesmo artigo,
surge outra questdao ambigua, vale dizer, tem o juiz da instrucao e julgamento acesso
aos autos da investigacdo preliminar, ou somente aos documentos relativos as provas
irrepetiveis, medidas de obtencao de provas ou de antecipacao de provas, e aquelas que
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as partes carrearem, ja que possuem amplo acesso aos autos acautelados em separado
(artigo 3-C, p. 4°, com redacao prevista no Pacote Anticrime)?

A resposta, para uma das correntes possiveis, a nosso sentir, esta no artigo 3-D,
a saber: “O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato incluido nas compe-
téncias dos arts. 4° e 5° deste Codigo ficara impedido de funcionar no processo”.

Juiz impedido é o que objetivamente proferiu decisao acerca das matérias expres-
samente previstas, vale dizer, juiz que efetuou o controle de legalidade das atividades
investigativas, desenvolvidas nos autos, em que se apuraram supostas praticadas criminais
que culminaram no oferecimento da inicial acusatoria.

0 mero conhecimento acerca dos fatos, sem que o magistrado tenha proferido decisao
(emitido juizo de valor) acerca dos fatos investigados, na fase investigativa precedente,
nao se enseja a imparcialidade objetiva.

Se assim néo fosse, bastaria a acusacao, ou a defesa, carrear aos autos a integrali-
dade de todo o produzido na fase preliminar para que o juiz da instrucao e julgamento,
pelo simples conhecimento, se tornasse impedido.

Essa nao é, repita-se, a razao originaria da modificacao legislativa. Somente aquele
que proferiu decisao, atinente a qualquer medida que o levasse a analisar os fatos inves-
tigados, estaria impedido de julgar, pois, objetivamente imparcial, atuou em mais de
uma fase do procedimento.

Em outras linhas, esse impedimento nada mais é do que a antecipacao, para momento
procedimental anterior ao recebimento da denuncia, da regra insculpida no artigo 252, lll,
do Codigo de Processo Penal.

E se assim nao se entender, como decidir as questdes pendentes, ou reexaminar as
demais cautelares em curso, obrigacao textualmente trazida com a reforma?

Em resumo, a competéncia do juiz de garantias, e o campo de visao do juiz da
instrucao e julgamento, estdo delimitados objetivamente pelo exercicio, efetivo ou nao,
de atividade decisdria em matérias acobertadas pela clausula de reserva jurisdicional,
nos termos da redacao trazida pela reforma ao artigo 3-B, XVIII. Se assim atuou, nao
pode julgar o mérito. Se nao atuou, pode julgar e ter acesso aos autos do inquérito para
resolver as questdes pendentes e reexaminar as cautelares em curso, nao se justificando
a limitacao absoluta de acesso, pois, reitere-se, sobre ele nao se estende qualquer divida
sobre a imparcialidade objetiva.

E para tal mister, em entendendo necessario, o juiz processante, para cumprir a
missdo delineada no artigo 3-C, p. 2°, pode ter acesso aos autos do inquérito policial
para melhor compreender e decidir eventuais questoes que surjam apos o recebimento
da denuncia ou queixa.

Tal modo de ver, inclusive, ganha forca quando se tem em mente o disposto no
artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, a saber,

0 juiz formard sua convicc¢do pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Ora, ao juiz é defeso utilizar-se, unicamente, das provas produzidas na fase preli-
minar para desenhar a sua decisdo, mas, a contrario senso, em hipotese alguma, lhe é
vedado ter conhecimento acerca do la inserido, mesmo por que, reitere-se, a propria
lei determina que reexamine as cautelares em curso e as medidas pendentes, apos o
recebimento da inicial acusatoéria, e outra forma nao ha para assim o fazer, senao voltar
os olhos para o inquérito.

O conceito de imparcialidade objetiva ndo é algo novo em nosso sistema processual
penal. A ideia de exercer a funcao jurisdicional em etapas diversas do procedimento
acusatorio pode despertar a ideia de parcialidade, ante o prévio conhecimento e
formacao de juizo de valor sobre a acusacdo, motivo pelo qual, criada a figura do
juiz de garantias, esse é o dado a ser tomado em consideracdo para a fixacdo da
competéncia e do impedimento.

Juiz da instrucao e julgamento pode ser todo aquele que, de acordo com as regras de
organizacao judiciaria, ndo proferiu nenhuma decisao em sede de procedimento preliminar
investigativo, nao estando, ademais, proibido de ter acesso aos autos do inquérito, por
dois motivos essenciais, vale dizer, nao participou do controle de legalidade anterior e a
proépria lei o obriga resolver as questoes pendentes e reexaminar as cautelares em curso.

Fora essas vedacoes, nenhuma outra ha. Ampliar o espectro legal, criando-se obsta-
culos ao exercicio da judicatura penal implicaria fomentar desnecessariamente as possibi-
lidades de nulidades, sem representar beneficio direto nenhum ao acusado, para, apenas
e tao somente, trazer para a engrenagem processual mais um componente que pode,
inclusive, atrasar a sua marcha.

0 mero conhecimento, portanto, acerca do conteldo probatério produzido na fase
preliminar, sem que se tenha exercido a jurisdicao efetiva, com a tomada de decisoes
atinentes a investigacao, nao pode ser considerada causa para o reconhecimento de
imparcialidade do juizo ou nulidade do processo.

Porém, importante destacar-se a possibilidade de outro entendimento, no sentido
de que o juiz de instrucdo nao pode ter acesso as pecas produzidas no inquérito —
exceto as nao repetiveis — para que nao forme um prévio juizo acerca do mérito.
Um exemplo disto seria buscar repetir em juizo o que as testemunhas falaram na fase
de inquérito. Ao contrario, nao tendo conhecimento do produzido no inquérito, indagara
objetivamente acerca do fato.
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