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INDIVIDUALIZACAO DA PENA. DA LIBERDADE,
DA DISCRICIONARIEDADE, DO AUTOMATISMO
E DE OUTROS COISAS

MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI

Ementa: Competéncia — Habeas corpus —
Ato de Tribunal de Algada Criminal. Na dicgdo
da ilustrada maioria, entendimento em relagio
(ao qual guardo reservas, compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas
corpus dirigido contra ato de tribunal ainda
que ndo possua a qualificagdo de superior.
Convicgdo pessoal colocada em segundo pla-
no, em face de atuagdo em orgdo fraciondrio.

Ementa: Ato Judicante — Vinculagdo —
Principio da Legalidade. E incompativel com
o exercicio judicante a prditica de ato discricio-
nario. Impde-se a observdncia do principio da
legalidade, atuando o agente do Poder Judicid-
rio a partir do arcabougo normativo existente.
Mitigagdo do sentido vernacular do verbo poder
(poderd), emprestando-se-lhe alcance compati-
vel com o sistema juridico nacional.

Ementa: Pena — Cumprimento — Regime —
Pardmetros. Excetuada a hipdtese de fixagdo
da pena em quantitativo superior a oito anos
e ndo se tratando de reincidente, a determi-
nagdo do regime de cumprimento da pena é
norteada, considerado o balizamento temporal,
pelas circunstdncias judiciais. Inteligéncia dos
$§ 2.° e 3.°do art. 33 do CP. Exsurge incon-
gruente o estabelecimento da pena-base no
minimo previsto para o tipo, ficando aquém
dos oito anos, com a imposigio do regime
Sfechado.

ACORDAO - Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em segunda turma, na con-
formidade da ata do julgamento e das notas

taquigraficas, por unanimidade de votos, em
deferir o habeas corpus e, assegurar ao pacien-
te o inicio de cumprimento da pena no regime
semi-aberto.

Brasilia, 2 de dezembro de 1997 — NERI
DA SILVEIRA, Presidente; MARCO AURE-
LIO, Relator.

RELATORIO - O Sr. Min. Marco Aurélio
— O Procurador do Estado em exercicio na
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria Crimi-
nal de Sdo Paulo Dr. Carlos Jacinto Pellegrino,
juntamente com a estagiaria Juliana Amaral de
Mendonga, impetram este habeas corpus em
favor de Josildo Sebastifo da Silva. Em sin-
tese, revelam haver sido condenado o paciente,
como incurso no art. 157, § 2.°, incisos II, do
CP, a pena de reclusdo de seis anos, dois meses
¢ vinte dias, mais o pagamento de dezesseis
dias-multa, impondo-se o regime fechado. A
defesa interp0s apelagdo alfim parcialmente
provida pelo Tribunal de Algada Criminal,
reduzindo-se a pena a cinco anos e quatro
meses de reclusdo e ao pagamento de treze
dias-multa. Entrementes, em que pese haver-
s¢ adotado, como pena-base, o quantitativo
minimo previsto para o tipo, manteve-se o
regime de cumprimento. Na inicial, com ine-
givel percuci€éncia, aponta-se que, a um s6
tempo, as circunstdncias judiciais ndo podem
ser favoraveis, para efeito de fixa¢do da pena-
base, e desfavoraveis, na determinagdo do
regime prisional, isso 4 vista do disposto nos
arts. 33, § 3.°, ¢ 59, inciso I, do CP. Pleiteia-
se a concessdo da ordem, a fim de que se
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observe, na espécie, como regime inicial de
cumprimento da pena, o semi-aberto. Com a
inicial, anexaram-se¢ aos autos os documentos
de f. 6 & 27.

As f 36 ¢ 37 estdo as informagBes do
Tribunal de origem, sobre a tramitagfio da agdo
penal. A Corte, juntando documentos ressalta
a boa ordem adotada pelo Tribunal de Algada
Criminal.

A Procuradoria Geral da Repiblica emitiu
o parecer de f. 104 a 106, no sentido do
indeferimento da ordem, proclamando: .. a
redugdo da pena ndo impediu que essas cir-
cunstdncias concretas servissem adequadamente
a manutengdo do regime fechado, segundo os
parémetros do art. 33, § 3.° do CP.

Estes autos vieram-me, para exame, em 24
de novembro do corrente ano, sendo que, no
dia imediato, neles lancei visto, designando
como data de julgamento a de hoje, 2 de
dezembro, isso com a finalidade de ser cien-
tificado o Impetrante, assegurando-se, assim, o
direito de assomar a Tribuna.

E o relatorio.

VOTO - O Sr. Min. Marco Aurélio (Re-
lator) — Ressalvo a convicgdio pessoal relativa
4 competéncia para julgar habeas corpus im-
petrado contra ato de Tribunal de Algada
Criminal quando o paciente n3o goza de
prerrogativa de foro. Os integrantes do referido
Tribunal, como juizes estaduais, estdo subme-
tidos & jurisdigdio direta, nos crimes comuns e
de responsabilidade, do Tribunal de Justiga
local — inciso Il do art. 96 — ao qual cabe,
assim, julgar o habeas corpus. Todavia, até
aqui ndo ¢ este o entendimento predominante,
razdo pela qual, considerado o julgamento da
Reclamagdo n. 314/DF, em que fiquei vencido,
na companhia honrosa dos Mins. Iimar Galvio,
Carlos Velloso ¢ Celso de Mello, coloco a
conclusdo prépria em plano secundério e
conhego do pedido formulado. O tema foi
melhor desenvolvido quando verificado o debate
Junto ao Pleno (acérddo publicado na RBCCrim
n. 9, p. 140 a 146).

No mérito, censura ndo merece a sentenqa.
Consideradas as circunstincias judiciais con-
trarias aos interesses do Paciente, o Juizo fixou
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a pena-base acima do minimo legal e, no
campo da absoluta coeréncia, embora primério
o entdio condenado, assentou, para cumprimen-
to da pena, o regime fechado. Ainda que nfio
comungue com parte do movel utilizado para
assim decidir-se, no que reportou-se a Juiza
sentenciante, Dra. Maridngela Torres Garcia, 4
gravidade do crime, tenho que tal conclusfio,
no tocante as circunstincias judiciais e ao
regime de cumprimento da pena, mostra-se
harménica com o teor dos arts. 33 e 59 do
CP. A questdo estd em que o érgdo revisor,
defrontando-se com o recurso da defesa, proveu-
o parcialmente para reduzir a pena-base ao
minimo previsto para o tipo, observando a
causa de aumento relativa ao concurso de
agentes, ou seja, o raciocinio desenvolvido
quando da prolagio da sentenga, chegando,
com isso, & pena final de cinco anos e quatro
meses de reclusio ¢ de multa de treze dirias.
Ao invés de caminhar para a conseqiéncia
natural da redugio da pena-base, sentenciou
que “j& o regime deve ser mesmo fechado. Ele
¢ o uUnico adequado para quem pratica roubo.
Embora a importincia subtraida seja reduzida,
o réu portou-se com acinte e destemor. Mos-
trou insensibilidade, ameagando mulher sé e
gravida. A violéncia estd conseguindo intran-
quilizar toda a nacionalidade, e se existem
infratores que n#o podem permanecer na pri-
sdo, outros hé que dela ndo podem sair, como
os assaltantes”. Em vista da Oltima frase,
apenas faltou colar & espécie a Optica, até aqui
prevalecente, sobre os crimes hediondos, no
que, com abandono dos aspectos inerentes &
garantia constitucional da individualidade da
pena, tem-se como constitucional o preceito da
Lei n. 8.072/90, a revelar que, em se tratando
dos citados crimes, de pratica de tortura, do
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e de terrorismo, “a pena por crime previsto
neste artigo serd cumprida integralmente em
regime fechado” (§ 1.° do art. 2.°). Sim,
chegou-se ao ponto de proclamar-se que o
regime fechado “é o Unico adequado para
quem pratica roubo” e que o infrator ndo deve
deixar a prisdo (f 21 a 27). E comum dizer-
se que no oficio judicante ndo se tem lugar
para atuagdo simplesmente discriciondria,
decidindo o Estado-Juiz de acordo com crité-
rios de plantdo, estabelecidos por aquele que
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se defronte com a lide e de acordo com a
concepgdo que este tenha sobre as relagBes
proprias & vida gregdria. O juiz atua a partir
do arcabougo normativo-constitucional, mesmo
porque, vivendo-se em um Estado Democratico
de Direito, ha de se respeitar, 4 exaustdo, o
principio da legalidade.

Pois bem, esta-se diante de um verdadeiro
paradoxo. A um s6 tempo, as circunstancias
judiciais definidas no art. 59 do CP serviram
a fixagdo da pena-base, pelo orgdo revisor, no
minimo legal ¢ & manutengdio do regime de
cumprimento da pena, fixado coerentemente
pelo Juizo, j4 que, em tal Ambito, foi- extra-
vasado o piso previsto para o tipo. Claudicou
o orgdo revisor. O tema é regido pelos dis-
positivos do Codigo Penal merecedores de
interpretacdo sistematica. O § 2.° do art. 33
abrange trés hipoteses diversas: a primeira
corre 4 conta das condenagBes em que a pena
mostre-se superior a oito anos pela alinea a
do referido § 2.° ha de ser cumprida, inde-
pendentemente de outros aspectos, no regime
fechado, ndo havendo campo para que se venha
a ter a estipulagdo quer do regime semi-aberto,
quer do aberto. O simples critério objetivo,
concernente ao quantitativo da pena, é condu-
cente a fixar-se o regime fechado, a segunda
hipotese esta relacionada com condenagio de
nfo-reincidente 4 pena que se mostre superior
a quatro anos e nfo exceda a oito. Em tal caso,
o regime pode ser o semi-aberto;, por ultimo,
tem-se a situagdo do ndo-reincidente cuja pena
seja igual ou inferior a quatro anos e, ai, é
possivel, desde o inicio, o cumprimento em
regime aberto. Indaga-se: qual o critério nor-
mativo para definir-se o regime nas hipéteses
das alineas b ¢ ¢ do § 2.° do art. 33?7 A simples
dptica do juiz sobre a gravidade do tipo ¢ a
necessidade de uma maior persecugfio crimi-
nal? A resposta é negativa. Confirmando a
maxima de que ndo se tem no oficio judicante
ato simplesmente discriciondrio, o § 3.° do art.
33 revela, com clareza elogiavel, que “a de-
terminagdo do regime inicial de cumprimento
da pena far-se-4 com observincia dos critérios
previstos no art. 59 deste Codigo”, ou seja, das
circunstincias judiciais. Notado o atendimento
dos pressupostos objetivos contidos nas alineas
b e ¢ — tratar-se de agente primario cuja pena
esteja situada entre o minimo de quatro ¢ o
maximo de oito ou aquém de quatro, cumpre
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ao magistrado mostrar-se, visando a definigdo
do regime, pelo exame das circunstincias
judiciais tal como, alids, pedagogicamente res-
saltado no inciso Il do art. 59:

Art. 59. 0 juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, 4 conduta social, 4 persona-
lidade do agente, aos motivos, ds circunstin-
cias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, con-
forme seja necessdrio e suficiente para a
reprovacdo e prevengdio do crime:

I — as penas aplicaveis entre as cominadas;

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

Il - o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade;

IV - a substituicBo da pena privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel.

A esta altura, tem-se a preclusdo maior a
beneficiar o Paciente que, por sinal, primario
e de bons antecedentes, esteve sob a custodia
do Estado durante todo o curso da agio penal.
O que decidido sobre o carater positivo das
circunstancias judiciais conduziu o Colegiado
revisor 4 redugdio da pena-base no minimo
previsto para o tipo. Como, entfio, manter o
mesmo regime de cumprimento da pena, sem
vulnerar-se, a mais nfio poder, as normas
cogentes do § 3.° do art. 33 e do inciso III
do art. 59, ambos do CP? Bem o disse o
Procurador do Estado, ora Impetrante. Descabia,
a um s6 tempo, fixar a pena-base no minimo
estabelecido para o tipo e exacerbar, adotando
0 mais gravoso, o regime de cumprimento.
Creio que, em linhas gerais, com a passagem
do tempo, e diante da circunstincia de o
Paciente responder 4 agfo penal sob a custodia
do Estado e ainda do fato de o Judicidrio ndo
ser tio célere, tem ele direito, até mesmo, a
progressdo. De qualquer forma, os principios
da realidade e da razoabilidade e, a nortea-los,
o da legalidade, conduzem-me a conceder a
ordem para determinar o observdncia do re-
gime semi-aberto. Remeta-se copia do que vier
a ser decidido por esta Corte 4 Procuradoria
Geral do Estado de S#io Paulo, aos cuidados
do Procurador do Estado Carlos Jacinto Pelle-
grino, em exercicio na Procuradoria de Assis-
téncia Judiciria.

E como voto, na espécie dos autos.
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COMENTARIOS

“A liberdade ¢é a liberdade de dizer que dois e dois sdo quatro. Admitindo-
se isto, tudo o mais decorre” — George Orwell., 1984.

A questio fatica enfrentada no habeas
corpus n. 75.379-5, julgado recentemen-
te pelo Supremo Tribunal Federal, é de
aparente habitualidade que, em um
exame aprofundado, revela, com pers-
picacia, o perigo do automatismo judi-
cante.

Com efeito, trata-se de crime de
roubo circunstanciado pela causa de
aumento prevista no inciso II do § 2.,
do art. 157 — concurso de duas ou mais
pessoas. Procedéncia da acusagdo em
primeira instincia, ensejando a imposi-
¢do de pena privativa de liberdade de
seis anos, dois meses e vinte dias de
reclusdo em regime fechado e 4 pena
pecunidria de dezesseis dias-multa.
Apelagdo da Defesa, acolhida que foi,
parcialmente, pelo Tribunal de Alcada
Criminal do Estado de Sdo Paulo, com
a atenuagfo da reprimenda a cinco anos
e quatro meses de reclusdo e ao paga-
mento de treze dias-multa, mantendo-se,
ademais, o regime prisional anterior-
mente estabelecido. Nova irresignagio
testificada, desta feita, pelo remédio
herdico objetivando-se o estabelecimen-
to do regime semi-aberto para o inicio
de cumprimento da pena reclusiva.
Concessfo undnime da ordem.

A inegavel constincia de fatos como
o presente teria o conddo de torna-lo
situagdo juridica corriqueira e, lamenta-
velmente esquecida, acaso, o processo
em baila nfo reunisse fatores que o
retiraram de possivel obscuridade. De
fato, destacam-se, em um polo, a logica
dosimétrica emergente da respeitavel
sentenga monocratica, de outro, a rup-
tura desta levada a efeito pelo érgio
colegiado e a intermedia-los a atuagéo
da Defensoria Pablica que contribuiu,

sobremaneira, para o voto supremo da
lavra do Ministro Marco Aurélio.

Neste campo, muito embora iterativa
seja a jurisprudéncia no sentido de
vedar o emprego de habeas corpus para
a corregdo de fixagdo de pena!, tem se
admitido tal remédio como meio rapido
e cficiente para obstar possivel cons-
trangimento 4 liberdade decorrente de
desrespeito ao principio da individuali-
zagdo da pena, tal como, alids, no caso
em aprego’.

) Nesse sentido: “N#o ¢ meio idoneo para
rever a individualizagio de pena na sen-
tenga condenatdéria com observincia do
art. 42 do CP (atual art. 59).” (STF — HC
— Rel. Cordeiro Guerra — DJU 02.04.1976).
Ainda: “Via de regra, o habeas corpus
dado o seu rito sumarissimo, nfo comporta
maiores indagagBes sobre a pena aplicada,
ja que depende esta do exame da perso-
nalidade do agente, seus antecedentes,
grau de periculosidade e outros fatores de
individualidade, os quais s6 podem ser
apreciados através de recursos proprios.
Contudo excepcionalmente, pode ser ad-
mitido, quando o reajuste da pena se faz
ante manifesto erro de cilculo.” (TACRIM-
SP — HC- Rel. Chiaradia Neto — RT 413/
251).

@  Destaca-se: “A fixagio da pena ¢ questdo
de legalidade e se o Tribunal, como tantas
vezes ocorre, pode corrigir o erro da
sentenga com os elementos que ela mesma
proporciona, entende-se que o faga através
de habeas corpus, que visa remover cons-
trangimento devido a ilegalidade ou abuso
de poder. Cf. sobre o assunto, extensamen-
te, RDP 1/130. Em tais casos, reduzir a
pena por tal via atenderd a conveniéncia
da economia processual. Inadmissivel seria
recorrer a elementos estranhos 4 sentenga
e, inclusive, allieios ao processo. Nesse
ponto, como em tantos outros, no entanto,
o Supremo Tribunal Federal esta voltando
sobre seus passos. No Re 69.933, relator
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Como ¢ cedigo, a fixagdo do regime
inicial circunscreve-se a andlise do
quantum da pena imposta, & compatibi-
lidade subjetiva do condenado aos re-
gimes menos rigorosos e, obviamente,
as balizas constantes no art. 59 do CP.
Ora, sob este aspecto, a individualizagdo
da pena — aqui restrita ao dmbito da
correspondéncia entre o estabelecimento
do regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade e as circuns-
tancias judiciais — foi respeitada de
modo harménico pelo juizo singular. Na
verdade, se as circunstincias judiciais
sopesadas conduziram a necessidade de
estabelecimento de pena acima do limite
minimo, causaria espécie ndo fossem
estas também consideradas para a fixa-
¢do de regime prisional mais rigoroso.
Cuida-se, pois, de mera obediéncia a
expressdo podera — faculdade limitada
as diretrizes extraidas da sistematica
legislativa — inserida, pelo legislador, na
alinea b do § 1.° do art. 33 do CP
contraposta ao deverd, — de carater
nitidamente vinculatdério — no caso de
regime inicialmente fechado em se tra-
tando de condenado a pena superior a
oito anos — alinea a do citado artigo.

Todavia, ao conferir parcial provi-
mento a apelagdo defensiva para tdo
somente fixar a pena privativa de liber-
dade no minimo cabivel a hipotese —
menor quantum previsto no tipo funda-
mental, qual seja, quatro anos acresci-
dos, inevitavelmente, da causa especial

o eminente Min. Adélcio Nogueira, a 2.
Turma entendeu que nfio é possivel fixar
a pena por via de habeas corpus. Na
hipdtese, o TFR havia concedido em parte
o habeas corpus impetrado para reduzir a
pena imposta. Recorreu extraordinariamente
a Procuradoria, o Supremo Tribunal Fede-
ral, dando provimento ao recurso extraor-
dinario, concedeu o habeas corpus de
oficio, por maioria, para anular a sentenga
por contraditoria na fixagdo da pena.”
(STF — RE - Rel. Adalicio Nogueira —
RDP 5/14).

de aumento igualmente em sua fragdo
minima, ou seja, um tergo —, rompeu o
orgdo revisor, segundo assertivas do
Ministro Relator, a ldégica até entfio
presente ao manter o regime prisional
mais severo., Fundamentou-se o drgdo
colegiado na alegada adequagdo do
regime fechado a natureza do crime.
Com efeito: “ja o regime deve ser
mesmo fechado. Ele é o unico adequado
para quem pratica roubo. Embora a
importancia subtraida seja reduzida, o
réu portou-se com acinte e destemor.
Mostrou insensibilidade, ameagando
mulher s6 e gravida. A violéncia esta
conseguindo intrangiiilizar toda a nacio-
nalidade, e se existem infratores que nfio
podem permanecer na prisdo, outros ha
que dela ndio podem sair, como os
assaltantes.”

Nido se nega que a criminalidade —
ao menos neste municipio — tem atin-
gido indices crescentes e, hd muito,
preocupantes. Afirmagdo diversa seria
no minimo pueril. N&do se trata de
manipulagdo da violéncia como surre-
alisticamente se apregoa mas, ao con-
trario, de constatagdo fatica que estra-
nhamente ndo ¢ observada por alguns.
De qualquer modo, ndo se pode olvidar
da necessaria harmonia légica a que esta
vinculado o Direito Penal, sendo defeso
traduzi-lo, por ocasiio da atividade
jurisdicional, em constantes generaliza-
¢oes decorrentes de automatismo in-
compativel com a individualidade ine-
rente a este ramo do Direito.

Com efeito, muito embora o conge-
lamento descritivo seja caracteristica das
normas incriminadoras, este ndo pode
ser repassado ao mundo fenoménico.
Explico. O crime de roubo, como tantos
outros, ¢ de forma livre de realizag#o.
Destarte, embora subsumidos 4 mesma
figura tipica ha notéria diversidade
qualitativa entre as condutas daquele
que anuncia com palavras ou gestos o
assalto, figurando, implicitamente uma
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ameaca; daquele que, com uma pedra,
faz a promessa de ofensa fisica para
subtrair da vitima o bem mdvel; daquele
que fingindo portar uma arma concre-
tiza a subtragio; daquele que mediante
gravata no pescogo do sujeito passivo
atinge a consumagfo;, daqueles que
cercam a vitima, anunciando o assalto;
daquele ou daqueles que, enfim, portan-
do arma, arrebatam o objeto pertencente
a outrem. Por tais motivos, ora consti-
tuindo elementares, ora circunstincias,
h4, inexoravelmente, um grande espec-
tro de reprimenda — quatro a dez anos
de reclusdo sem prejuizo de multa
acrescida, eventualmente, de um tergo
até a metade —. Nada impede, ainda, que
outros aspectos faticos — ndo previstos
como elemento tipico ou mesmo causa
de aumento ou de diminuigfo, evitando-
se, pois, o bis in idem® — sirvam como
circunstancias judiciais — art. 59 do CP
—, sob o rétulo especifico de circuns-
tdncias do crime.

A natureza do crime, por si s6, nfo
pode levar a imposigio de pena superior
ao minimo ou mesmo ao estabelecimen-
to de regime mais rigoroso. Aquela ja
foi considerada pelo legislador, por
ocasiio do delincamento do limite
minimo ¢ maximo da pena no preceito
secundario da norma penal incriminado-
ra, razio pela qual — apenas a titulo
exemplificativo — a pena do furto sim-
ples podera variar de um a quatro anos,
enquanto a do roubo tera como limites
quatro e dez anos. O mesmo se diga
quanto ao regime prisional. Se o sistema
fosse hermético, teria o legislador, des-
de ja, complementado os tipos penais
vinculando cada qual a um tnico regime
prisional qualquer que fosse o quantum
de pena. Assim, entretanto, nio proce-
deu, pois, obviamente sensivel estava as
diversidades de realizagdo de uma for-

® Nesse sentido: JC 19/20.
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mula hipotética.

De qualquer modo, o que parece
crucial na questio € ndio se poder es-
tabelecer, por ocasido da atividade ju-
risdicional penal, formulas mateméticas,
exatas e herméticas de fixagdo de pena
e de regime prisional com base, exclu-
sivamente, na gravidade abstrata da
figura tipica sem se ater as infinitas
formas de sua realizagdo, deixando,
ainda, no campo do esquecimento juri-
dico outros fatores estabelecidos pelo
legislador como necessarios a analise do
fato, que o tornam sempre particular e
unico. A se agir de forma contraria,
estar-se-ia, rompendo, de modo defini-
tivo a equidade.

Nem se argumente que a crescente
incidéncia de crimes que tais é fator
para se estabelecer como regra funda-
mental, na atividade jurisdicional, a
obrigatoriedade do regime mais severo
de cumprimento da pena privativa de
liberdade. A se seguir tal linha, estaria-
mos, inexoravelmente, estabelecendo
uma regra de grandezas. E, esta, nos
conduziria ao tratamento jurisdicional
benéfico de suposto roubo ocorrido em
uma sociedade — utopica — na qual a
incidéncia de tal modalidade fosse ine-
xistente e, portanto, nio causadora de
“intranqiilidade social”. Reconhega-se
nio haver logica em tal ilagdo. A re-
provabilidade da conduta nfio ¢é direta-
mente proporcional a quantidade de sua
realizagfo. Com efeito, a comogéo so-
cial gerada por um crime certamente
sera, igualmente, intensa naquele grupo
que, porventura, nunca tenha experi-
mentado tal acontecimento.

A motivagio das decisbes judiciais e
a individualizagdo da pena, como ¢
assente, constituem garantias fundamen-
tais que devem ser respeitadas. Tais
premissas, alids, t€m sido sistematica-
mente observadas pela jurisprudéncia.
De fato, a sentenga deve ser fundamen-
tada sob pena de nulidade?, nfio bastan-
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do a simploria assertiva, por exemplo,
de que as circunstancias judiciais sdo
desfavoraveis® e, tampouco, a alegagio
de que a natureza do crime, por si s9,
seja suficiente para elevar a pena acima
do limite minimo®, impondo-se, pois, ao
juiz a especificagdo dos motivos, dentre
aqueles estabelecidos em lei, que o
levaram a fixagfo da pena base acima
do limite minimo’.

Some-se a tais, o presente acorddo do
Supremo Tribunal Federal que, muito
embora, aplicavel, em seus limites, ao
caso a ele remetido, estende seu campo
de atuagfo além do que a processualistica
permite, implicando, no minimo, em um
repensar acerca da odiosa pratica juris-
dicional de se estabelecer formulas
proprias das ciéncias exatas ao Direito
Penal, notadamente, & individualizagdo
da pena, testificadas aqu1 pela idéia de
que o crime de roubo, abstratamente
considerado, ou seja, apenas em razdo
de sua forma tipica, por si s6, é incom-
pativel com o regime semi-aberto.

Assim procedendo, o juiz supera a
propria vontade do legislador que, até
entfio, havia imposto obrigatoriamente o
regime fechado, com exclusividade, aos
crimes hediondos — Lei n. 8.072/90 -,
proclamando-se que o regime fechado ¢
o unico adequado a quem pratica roubo,
quando sequer implicitamente, o legis-
lador assim se manifestou. O perigo
destes falsos dogmas gera situagdes como
aquelas enfrentadas no julgamento em
tela, no qual as circunstincias judiciais
foram suficientes para estabelecer o
quantum da pena no minimo possivel,
mas ndo foram habeis, em desrespeito
ao disposto no inciso III do art. 59 do
CP, para fixagdo do regime inicial. A

@  Nesse sentido: STF, HC 63.435.
® Nesse sentido: RT, 607/396.

® Nesse sentido: TIPR, A.Crim., 1826, PJ
15/245.

™ Nesse sentido: RECrim. 114.783.

imposi¢do de regime prisional mais ri-
goroso deveria ser fundamentada em
outras circunstancias que nio se restrin-
gissem a simples natureza do crime, tais
como: culpabilidade, antecedentes, con-
duta social, personalidade do agente, aos
motivos e as ctreunstincias do crime ¢
ao comportamento da vitima.
Imperioso, pois, nfo confundir liber-
dade, com discricionariedade. Sob este
aspecto, oportuno é o credenciado ma-
gistério de Alberto da Silva Franco, no
sentido de que “a fixagfio da pena dentro

-de balizas estabelecidas pelas margens
penais constitui, conforme o art. 59 da

PG/84, uma tarefa que o juiz deve
desempenhar de modo discriciondrio,
mas ndo arbitrario. O juiz possui, no
processo individualizador da pena, uma
larga margem de discricionariedade, mas
nfo se trata de discricionariedade livre
e sim como anota Jescheck (Tratado de
Derecho Penal, vol. 1/1191, 1981) de
discricionariedade juridicamente vincu-
lada, posto que esta preso as finalidades
da pena e aos fatores determmantes do
quantum punitivo™s,

A magica da atividade jurisdicional
penal repousa, pois, neste aspecto, qual
seja, a necessidade de especificagio do
fato ¢ do agente e, como corolario na
individualizagfo da pena, cujos critérios
estabelecidos pelo legislador ja permi-
tem um vasto campo de atuagdo do
magistrado, tornando a tarefa vibrante e
apaixonante. A justica composta por
homens é aquela que ndo se resume a
simples conclusdo de que dois ¢ dois
sdo quatro. Embora quantitativamente a
regra seja a mesma, cada unidade ¢é
sempre qualitativamente diversa, razfo
pela qual nenhum grupo de quatro sera
igual a outro.

® In Cédigo Penal e sua Interpretagio Ju-
risprudencial. V. 1, t. 1, Parte geral. 6.2
ed. RT. Comentérios ao art. 59, p. 876.
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