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INTRODUGAO

A quem cabe decidir a pena a ser imposta ao réu: ao legislador ou
ao juiz? Ou mais especificamente: quando a pena criada pelo legislador
é percebida como excessiva, inadequada ou, simplesmente, injusta, quais
as possibilidades decisérias do juiz? Essa questao convida a compreender
quais tém sido as razdes e os métodos utilizados por juizes e promotores
diante desse tipo de situagdo. Ao debrucar-se sobre a questao das possibi-
lidades decisérias diante da pena criada pelo legislador, este texto busca
contribuir para uma reflexao mais ampla sobre a divisao de tarefas entre o
legislador (sistema politico) e o juiz (sistema juridico) em matéria de penas®.
Os termos dessa divisao de tarefas podem variar substancialmente conforme
o contexto juridico e politico, o que potencializa o interesse por estudar a
questao em diferentes jurisdigoes.

De forma muito breve, podemos dizer que essa divisdo atribui ao
legislador a tarefa de selecionar as sangdes aplicaveis e esvazia o processo
decisério do juiz neste ambito. Do ponto de vista do juiz, a pena ndo é o
resultado de uma decisdo “autbnoma” ou especifica, mas a consequéncia
natural da decisao condenatéria (juizo de imputacao). Portanto, de acordo
com essa forma de dividir as tarefas entre legislador e juiz em matéria de
penas, a indicacdo abstrata feita pelo legislador das penas atribuiveis aos
crimes sobrepde-se e, em certos casos, até mesmo impede que o juiz decida
a pena em funcgao das caracteristicas do caso concreto.

Nosso objetivo aqui é observar a questao da divisao de tarefas entre o
legislador e o juiz na determinagdo da pena a partir do material coletado em
entrevistas com juizes e promotores brasileiros. Mais especificamente, nos-
so interesse é observar de que modo é percebido o papel da lei e o espaco
de atuacgdo do juiz em matéria de determinacao da pena.

A proxima secdo apresenta a definicdo de pena minima utilizada nes-
te texto: trata-se de uma mensagem que, entre varias outras, é enderecada
pelo legislador ao juiz. Ao concebé-la desse modo, deslocamos o debate
sobre o nivel de “obrigatoriedade” da pena minima para o modo como o
juiz podera receber e reagir a essa mensagem. Em seguida, o texto passa

4 Sobre essa distingao, ver Pires e Cauchie (2011).

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 11-32, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 12 @ 28/05/2020 13:08:59



ROP N° 92 — Mar-Abr/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 13

a trabalhar mais sistematicamente com o material empirico — trechos de
entrevistas — e apresenta as trés possibilidades decisérias identificadas até
o presente momento: reafirmar a primazia da pena minima mesmo quando
considerada injusta (permanecer na face marcada), evitar a imposicao da
pena considerada injusta sem enfrentar o problema diretamente (contornar
a linha) e, por fim, apoiar-se em outras normas para decidir uma pena in-
ferior aquela estabelecida pelo legislador (cruzar a linha). A Gltima secao
apresenta as consideracgdes finais.

1 NOTAS METODOLOGICAS

A demarcacao da fronteira entre o legislador e o juiz em matéria de
penas diz respeito ao modo como determinados contextos politicos e ju-
ridicos favorecem — ou ndo — a reflexao sobre as implicagdes da perma-
néncia das penas minimas nas legislacdes contemporaneas. Neste ponto,
trabalhamos com a hipétese de que a afirmagao de que a pena minima é um
problema ndo pode ser tomada de barato. De acordo com o contexto, ela
pode justamente ndo ser (ainda) observada como um problema em si, isto
é, como um problema que exige uma prética alternativa a criagdo dessas
penas. Nestes contextos, dizer que “a pena minima é um problema” pode
parecer um contrassenso. Trata-se de situagdes nas quais um grande néime-
ro de observadores politicos e juridicos nao experimentaram — no plano da
reflexdo —a pena minima como sendo um problema. Ao contrario, podemos
dizer que eles simplesmente “vivem” a pena minima, reproduzem normal-
mente as penas minimas e justificam de diferentes maneiras as operacgoes
de reproducao e de manutencao dessas penas. As penas minimas estao bem
longe de se apresentarem a observagdao como um problema, ao menos no
plano da reflexao. Alguns juizes e promotores podem ter tido experiéncias
desagradaveis no plano de suas praticas ou ter descartado aplicacdo dessas
penas, mas dai ndo segue automaticamente uma tomada de consciéncia
teodrica e aprofundada do problema da pena minima.

Dai decorre nosso interesse por estudar a questao das penas minimas
no Brasil e no Canada. Como tivemos a oportunidade de explicitar em outra
ocasido, Brasil e Canada tiveram trajetérias muito distintas em relacao a
pena minima desde seu surgimento na pratica legislativa laica dos Estados
Modernos na primeira metade do século XIX. No caso do Brasil, apesar de
sua presenca nas sucessivas codificagdes penais, nao foi possivel identificar,
no campo da doutrina juridica e até mesmo da jurisprudéncia, um verda-
deiro debate sobre a permanéncia das penas minimas de prisdo nas praticas
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legislativas®. Enquanto o Brasil teve uma trajetéria estavel, o Canada ilustra
o que denominamos de trajetéria histérica regressiva. A estrutura de penas
dominante na primeira codificacao criminal canadense (1892) estabelece
somente a pena maxima, sem indicacao de pena minima. Referimo-nos a
um modelo dominante porque, naquela codificacdo, havia também uma
pequena parcela de infracdes que previam penas minimas, das quais 6 de
prisao e 25 de multa. Esse cenario modifica-se, sobretudo, apds os anos
1960, momento em que o Canada abole a pena de morte. Apesar da for-
te oposicao de juristas e comissoes de reforma, varias leis sdo aprovadas
instituindo penas minimas de prisdo em crimes que até entdo previam tao
somente penas maximas.

Em que pesem as diferentes trajetorias, juizes e promotores ambienta-
dos em um e outro contexto sao cotidianamente chamados a tomar decisdes
em que a pena minima de prisdo pode impor uma experiéncia decisoria
desagradavel ou desconfortavel. Em outras palavras, o “mal-estar” gerado
pela imposicao de uma pena decidida pelo legislador e considerada inade-
quada pelos juizes e promotores pode emergir — e de fato emerge — nos dois
contextos.

Ainda que a especificidade da trajetéria canadense esteja presente no
pano de fundo das reflexdes propostas aqui, o presente texto estrutura-se
a partir de vinte e uma entrevistas realizadas em cinco capitais brasileiras,
com juristas, promotores e juizes que atuam desde a primeira instancia até
o Supremo Tribunal Federal°.

As entrevistas realizadas nesta pesquisa sao de um tipo particular. A
denominacdo proposta por um dos autores, em outro trabalho, é “entrevista
reflexiva” (Pires, 2004). Trata-se de uma proposta metodolégica e epistemo-
l6gica original que concebe a entrevista de pesquisa como instrumento que
permite captar fenOmenos cognitivos “macrossociolégicos” independentes
do pensamento individual dos atores. As pesquisas sociolégicas tradicionais
pensaram as entrevistas qualitativas como forma de “tematizar a ligagao
entre o ator e os sistemas”, com o objetivo de “observar o efeito do sistema
sobre o ator ou a capacidade de resisténcia do ator face ao sistema” (Pires,

5 Para maiores detalhes sobre a trajetéria dessas duas jurisdicdes — e também da Franca, ver Machado e Pires
(2016, p. 1047-50).

6 As entrevistas foram transcritas e codificadas no software para processamento de dados qualitativos N-Vivo.
O tratamento das entrevistas gerou mais de uma centena de cddigos dos quais, neste texto, trabalhamos
com aqueles que contemplam as “razdes” e os “métodos” para lidar com os problemas teéricos e préaticos
colocados pela pena minima de prisdo. Para a garantia do anonimato, as entrevistas sdo numeradas e
identificadas apenas pelo papel social do entrevistado — juiz, promotor, jurista. Pela mesma razao, optamos
também por nao identificar o género da pessoa entrevistada.
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2004, p. 177). A proposta das “entrevistas reflexivas” é de conceder um
lugar central ao sistema, sem uma ligacao direta aos atores. Em outras pala-
vras, como indica Pires, “trata-se de se apoiar na experiéncia cognitiva dos
atores no sistema comunicacional para explorar de forma mais direta, atra-
vés das entrevistas, aspectos do sistema de pensamento” do sistema social
(Pires, 2004, p. 180).

Ainda assim, ao observarmos o conjunto de entrevistas, é possivel
perceber que todos haviam vivenciado, no plano da préatica e de diferentes
maneiras, certo incomodo com a separagao de poderes em matéria de pe-
nas que se encontra cristalizada desde a formacao do direito penal moder-
no. Ainda que vivenciada por todos, poucos haviam refletido teoricamente
sobre a questdao. O roteiro e a condugao das entrevistas foram pensados
justamente para provocar uma reflexdo tedrica sobre essa e outras questoes
colocadas pela permanéncia da pena minima nas legislacdes atuais. Antes
de avancar sobre o material empirico, a proxima secdo apresenta algumas
distincdes centrais para o debate sobre o problema das penas minimas de
prisdo na legislacao criminal contemporanea.

2 A DEFINIGAO DE PENA MiNIMA: UMA MENSAGEM DO LEGISLADOR AO JUIZ

Nosso ponto de partida para elaborar a definicao de pena minima é
o0 seguinte: a pena minima constitui uma mensagem que o legislador (parla-
mento) envia ao juiz (tribunal) sob a forma de uma lei (mais precisamente,
de uma norma de sancdo). Essa mensagem, inscrita na legislacao, diz ao
tribunal, em sua forma mais simples e tipica, o seguinte: “Se vocé condenar
A, devera escolher a pena X na quantidade minima Y”. Essa mensagem pode
assumir formas muito mais complexas. Evidentemente, uma mensagem que
é enviada “publicamente” ao tribunal pode ser “vista” e “compreendida” de
outra forma por outro observador (um membro do publico ou um jurista,
por exemplo). Nao queremos entrar aqui no debate visando a determinar
“a quem se dirige a lei”. Para os nossos propositos, é suficiente lembrar que
a decisdo subsequente, de aplicar (ou nao) institucionalmente a norma de
sangao, cabe ao juiz e somente ao juiz (salvo, claro, se outros atores forem
autorizados a fazé-lo pelas normas processuais).

Quando o legislador envia essa mensagem ao juiz, ele traga uma dis-
tingao principal e uma distingdo secundaria’. Ele distingue inicialmente uma

7 As metéaforas utilizadas neste texto — “tracar/ndo tracar uma distingao”, “face marcada/ndo marcada” e
“cruzar/ndo cruzar a linha” — tém como ponto de partida o trabalho Laws of Form do matematico George
Spencer Brown (1969/1979). Este autor vai criar o que Seidl (2005, p. 24) denominou uma “matematica
das distincbes”. Essa matemética traz com ela uma teoria geral da observacdo que seré desenvolvida por
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pena das demais penas restantes ou possiveis e distingue, em seguida, uma
quantidade desta pena de todas as quantidades possiveis. Esta quantidade
escolhida assume a forma de um patamar ou de um “chao” (quantidade mi-
nima). De maneira figurativa, essa mensagem é como se o legislador tracas-
se uma linha vertical em uma folha branca. Quando o legislador traca essa
linha, ele cria uma distincao que tem duas faces e somente duas faces. Toda
a distingdo com duas faces obriga aquele que distingue a “marcar” uma das
faces para continuar a se expressar. No caso da pena minima, a face que o
legislador marca é a face que separa a pena minima das outras penas que
vao da quantidade da pena minima selecionada para cima.

Afirmar que um observador (aqui, o legislador) “marca” uma face sig-
nifica que este observador seleciona de forma visivel e consciente esta face.
Ele “se coloca” nesta face (e ndao na outra), a0 menos ho momento ou no
contexto desta selecao. O legislador, realizando essa operacdo, expressa
e constr6i uma expectativa (normativa): ele comunica ao tribunal que sua
expectativa normativa é que o juiz dé a A, em caso de condenacdo, “a
pena X ao menos na quantidade 5”. Se o juiz da a pena Y ou a pena X na
quantidade 1, esta expectativa do legislador é “frustrada”. Evidentemente,
0 juiz pode frustrar esta expectativa normativa do legislador em nome de
outras expectativas normativas do préprio legislador, inclusive do legislador
constitucional.

Quando uma decisdo criando uma pena minima é tomada pelo legis-
lador, a (potencial) decisdo seguinte sera a do tribunal. Como nossa folha
em branco ja esta dividida em duas faces pela distincdo do legislador, a
escolha do juiz devera levar essa distingao em conta de alguma forma. Pois
ele ndo pode nem jogar fora a folha de papel nem apagar a distincao e a
marca do legislador. Alids, é extremamente dificil ignora-la completamente
ou proceder como se a folha ndo existisse. A decisdao do juiz sera, entdo,
posicionar-se na face marcada pelo legislador (e fazer, nesta face, outras
distingdes e outras marcas) ou cruzar a linha feita pelo legislador para se
colocar na outra face (no caso, a face 1).

Ha observadores nao decisores (por exemplo, na doutrina juridica)
que dirdo que o juiz é obrigado a se colocar na face 2, aquela marcada pelo
legislador. Trata-se, evidentemente, de uma interpretagao, isto é, de uma
escolha ou preferéncia que esses observadores enunciam. Ao fazé-lo, eles

contribuigdes transdisciplinares (biologia, psicologia, sociologia, filosofia). Nés devemos a Niklas Luhmann
(1990, 1992, 1993 e 2002) a adaptacéo e o desenvolvimento dessa teoria para as ciéncias sociais. Neste
texto, vamos emprestar e adaptar essas metaforas para utilizé-las como instrumentos conceituais com o
objetivo de descrever o nosso material empirico.
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nos dizem essencialmente que possuem as mesmas expectativas enunciadas
pelo legislador no caso desta norma especifica. Mas ha outros observado-
res ndo decisores (também na doutrina juridica) que experimentarao outro
ponto de vista. Para eles, esta expectativa do legislador ndo constitui uma
obrigacao fechada, mas um tipo de presuncao ou de “regra geral” que per-
mite certo nimero de excegdes em razao de outras normas de sang¢do ou
de principios de determinacao da pena aceitos pelo Direito. Mais uma vez
estamos diante de uma interpretacao ou de uma forma de compreender a
mensagem do legislador. Enfim, cabe ao tribunal no caso concreto e em
dltima instancia a tarefa de dizer no que consiste esta mensagem.

E importante acrescentar que o observador-decisor, no caso o pro-
prio juiz, é obrigado a decidir se ele vai se colocar na face marcada pelo
legislador ou se, ao contrario, ele vai cruzar esta linha e se colocar na outra
face. Quando uma linha ja esta tracada e uma face ja estd marcada por um
decisor, é necessario um esforco particular — e frequentemente uma série de
condi¢des especificas — para cruzar a linha. E justamente esse aspecto do
problema que buscaremos visualizar com mais detalhe a partir de nosso ma-
terial empirico. Este “cruzamento” nao é facil, mesmo quando a linha nao
€ interpretada como sendo “obrigatéria”. E este cruzamento é ainda mais
dificil quando esta linha é interpretada como “obrigatéria”. A “excecao” é,
além de mais dificil, muito mais trabalhosa de ser criada e justificada. Enfim,
ndo se “cruza” uma regra geral ou uma presuncao sem esfor¢o (cognitivo e
psiquico) e sem riscos.

Notemos que, mesmo quando compreendemos uma linha como
“obrigatéria”, isso ndo significa automaticamente, no mundo dos fatos, que
ela ndo vira a ser nunca cruzada. Significa simplesmente que aquele que a
cruza deve tomar para si os riscos de sua decisdo e as exigéncias de sua jus-
tificacdo. Mesmo quando cruzada, esta linha permanecera obrigatéria para
a proxima decisdo do tribunal. O decisor subsequente deve novamente de-
cidir se ele vai ou ndo cruza-la, e podera ignorar o cruzamento precedente.

3 POSSIBILIDADES DECISORIAS DIANTE DA PENA DEFINIDA PELO LEGISLADOR

Nesta secdo, apresentaremos as formulagdes que apareceram em
nosso material empirico para permanecer na face marcada (4.1) e para se
colocar na outra face (4.2.). Nao nos interessa a posi¢ao eventualmente as-
sumida pelos entrevistados sobre qual deveria ser a melhor decisdo em rela-
¢do ao caso concreto, mas sim apresentar um primeiro esbogo das questoes
praticas e tedricas que essa separagao de poderes cristalizada nos coloca em
matéria de determinagao da pena.

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 11-32, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 17 @ 28/05/2020 13:08:59



| RDP N° 92 — Mar-Ahr/2020 — ASSUNTO ESPECIAL

3.1 PERMANECER NA FACE MARCADA: RAZOES PARA APLICAR A PENA MiNIMA

Para refletir sobre a permanéncia na face marcada, isto €, sobre a
atuacdo do juiz conforme a mensagem do legislador “pena X nao inferior a
Y”, apresentaremos a seguir dois conjuntos de argumentos identificados em
nosso material empirico. No primeiro, agrupamos as formulacdes que ex-
pressam as representacoes de nossos entrevistados sobre o significado da lei
e 0 modo como se relacionam com ela. E, no segundo, coletamos algumas
das implicagdes desta forma de conceber a divisao de tarefas na atuagao
cotidiana dos nossos entrevistados.

O primeiro conjunto de argumentos mobilizado para justificar a per-
manéncia na face marcada veicula certa representacao da lei como mani-
festacdo da vontade popular e, portanto, como a mais adequada para definir
os “patamares de valores” e os “juizos de censura” de uma determinada
sociedade. A forma de expressar esses valores é diretamente associada a
pena minima estipulada pelo legislador. Aqui, a criminalizagao (selecao de
norma de comportamento) aparece como um estagio intermediario e de-
simportante em face do parametro minimo indicado na norma de sancao,
este sim revelador da gravidade de um determinado comportamento. Nessa
representacdo, enfim, todas as tarefas em matéria de penas estdo na mao
do legislador, que representa a vontade do povo, e ao juiz cabe apenas
convalida-las e transmiti-las ao réu.

Os trechos selecionados a seguir apresentam, de diferentes formas,
os trés componentes desse primeiro esquema de divisao de tarefas: (i) o
povo é quem deve decidir sobre a reprovabilidade de certas condutas;
(ii) apenas a lei representa a vontade do povo; (iii) os juizos de reprova-
bilidade expressam-se pelo bindbmio crime e pena-minima. Diante dessa
forma de representar a lei, o juiz é colocado em posicao de obediéncia e
submissao ao texto legal (iv). Uma posicao que marca e define sua margem
de atuagcdo em matéria de penas.

Refletindo sobre a adequacao de deixar nas maos do legislador o “jui-
zo inicial de reprovacao” de determinadas condutas, perguntamos ao nosso
entrevistado por que ele considera que o minimo transmite essa ideia de
reprovabilidade. E nosso entrevistado responde:

[o legislador] quando diz - “o minimo para tal conduta é superior ao minimo

[de tal outra]” — ele esta distinguindo, ele esta individualizando. Ele censura

o que aquele ato representa. Nao ha como negar que os atos sdo diferentes.

A individualizagdo em relagdo ao réu quem vai fazer é o juiz dentro daqueles

limites. Mas aquele juizo preliminar de censura da conduta, independente-
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mente de quem praticou — olha, um homicidio é sempre mais censuravel do
que um furto [...] — ndo [podemos] permitir que isso seja transmitido para o
juiz que nao tem delegagao popular para isso. (Juiz 3)

Dois pontos importantes aos propositos deste texto aparecem neste
primeiro trecho. Em primeiro lugar, nosso entrevistado observa a pena mini-
ma como um juizo inicial de censura, realizado pelo legislador e, portanto,
“independentemente de quem praticou”, que permite “distinguir” e esca-
lonar a censurabilidade de diferentes condutas®. Essa formulacdo é reitera-
da por outros entrevistados, mesmo aqueles que identificam dificuldades
importantes quando a mesma pena minima, no caso de 2 anos, é utilizada
pelo legislador para condutas muito diferentes, como o furto qualificado e
a tortura®.

O segundo ponto toca diretamente a questdo da divisao de tarefas
entre a lei e o juiz. No trecho acima, a definicao da censurabilidade — ex-
pressa pela pena minima — € atribuida a quem tem “delegagao popular”,
isto é, a lei. Para aprofundarmos o sentido de atribuir ao “povo” a tarefa de
escolher sangdes no ambito do direito criminal, formulamos, de maneira
mais provocadora, a seguinte questdo aos nossos entrevistados: “Nao seria
como atribuir ao povo a prescricao de medicamentos com o conhecimento
de medicina que ele tem?”. Um deles respondeu o seguinte:

Entendi. E. Eu entendi o que vocé quis dizer. Mas eu acho que essas institui-
¢oes, esses poderes, tém esse papel. Para mim, o Poder Legislativo com todos
os problemas que nds temos no Poder Legislativo brasileiro, o Judiciario,
com todos os problemas que nds temos, ainda sdo as representagdes neces-
sarias do Estado e eu nao vejo outra medida de exercicio da soberania popu-
lar. Agora, é claro que dentro da soberania popular existem os parametros,
porém o exercicio se da pelos poderes. [...] Quando eu estou fixando uma
sentenga, no meu caso concreto, eu estou fazendo a partir dos patamares que
o povo escolheu. E eu tenho que me sujeitar a isso, eu tenho que me sujeitar
a isso. (Juiz 5)

8 Além do verbo distinguir, nosso entrevistado utiliza também o verbo “individualizar”. Nao podemos avancar
neste ponto em face dos limites deste texto, mas remetemos o leitor para Machado et al. (2009, p. 50-57),
em que discutimos o desenvolvimento do quadro teérico sobre a “individualizacdo da pena” a partir do
final do século XIX, que permitiu que até hoje utilizdssemos este termo para nos referirmos a operacoes de
categorizacao do legislador nas quais n&o ha qualquer individuo concreto a considerar.

9 “Hoje, por exemplo, eu pratico um furto [...]. A pena para isso é de 2 anos, pena minima fixada hoje. Se eu sou
um agente do Estado e torturo uma pessoa numa delegacia a minha pena minima hoje é de 2 anos. Pra mim
existe uma desproporcionalidade nesse caso especifico, mas querendo eu ou ndo, querendo eu ou achando
certo ou ndo, nessa perspectiva houve uma valoracéo [...] através do legislativo do que é mais importante.”
(Juiz B)
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Este Gltimo trecho ja explicita a concepgao de juiz que essa forma de
conceber a lei e a divisao de tarefas em matéria de penas favorece. Esse es-
guema apareceu em nosso material empirico fortemente associado a uma au-
todescricao da atividade judicial que coloca o juiz em posi¢do de “obedién-
cia” — “aqui n6s obedecemos ou aplicamos aquilo que outro poder estabe-
leceu” (Juiz 3) — e de “sujeicdo” a lei (Juiz 5). A lei atribuem-se as funcoes
de “mandar” (Juiz 2) e “jungir” (Juiz 1). E o ordenamento juridico aparece
representado como uma “amarra” (Juiz 1 e Juiz 4) a atuagao judicial. Nesta
ordem de ideias, qualquer atuagdo que nao corresponda a “obedecer” a lei
é apresentada como uma forma de “romper” o sistema legal (Juiz 1 e Juiz 6).

Com o que vimos até aqui é possivel identificar algumas caracteristi-
cas importantes da divisao de tarefas em matéria de penas cristalizada com
o advento do direito penal moderno. A lei cabe realizar o “juizo preliminar
de censura” e de “reprovacao das condutas”, fixando, assim, os “patamares
de valores” de uma determinada sociedade. No entanto, esse juizo expres-
sa-se ndo pela afirmagdo de que determinada conduta constitui um crime,
mas pela atribuicdo de uma quantidade (minima) de pena que devera ser,
ao menos ela, determinada pelo juiz no momento da sentenca. A for¢a dos
termos utilizados pelos entrevistados para expressar como observam a men-
sagem da pena minima ajuda a compreender os obstaculos cognitivos que
emergem quando se trata de refletir sobre outras mensagens do legislador —
inclusive constitucional — no momento da decisdo sobre a pena. Voltaremos
a esse ponto na se¢do 4.2.b quando tratarmos do cruzamento da linha.

Para concluir esta secao, gostariamos de apresentar também alguns
dos efeitos e implicagdes desta forma de conceber a divisao de tarefas em
matéria de penas. Como explicitado por um de nossos entrevistados, ao
atribuir a lei o papel de definir as sangoes, de certa forma, os atores do Ju-
diciario eximem-se da responsabilidade sobre a pena aplicada. Justamente,
a responsabilidade, em matéria de penas, é do legislador. O trecho abaixo
ilustra de que modo essa questao aparece também na atuagdo dos procu-
radores que, no momento da dentincia, propdem a qualificacdo juridica de
uma conduta e, com ela, as penas previstas. Nesse momento da entrevista,
tratdvamos sobre a Lei de Drogas (Lei n® 11.343/2006), que elevou de 3 para
5 anos a pena minima para o crime de trafico e também criou uma causa de
diminuigdo de pena para o caso de “mula” ou “pequeno traficante”. Nesse
contexto, nosso entrevistado afirma ser a pena minima de 5 anos “grave” e
“um pouco inGtil” e que, portanto, ird se “contentar com a redugdo ao maxi-
mo que a lei permite” (a causa de diminuicao prevista na lei para o pequeno
traficante é de 1/6 a 2/3). E conclui:
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Agora, realmente eu nao estou, na hora que eu fago isso, eu quero deixar
claro, eu ndo estou me preocupando, ali eu ndo me preocupo na hora que
eu estou fazendo isso eu nao estou ali me preocupando se é justa ou injusta
essa reducdo ao maximo. Ali eu estou simplesmente olhando — “bom, a lei
diz isso entdo vamos aplicar isso”, entendeu? Eu deixo também, vamos dizer
assim, eu tento deixar a responsabilidade para o legislador, se o legislador
disser ali que caso de mula ndo é nem para ser processado eu nao processo.
(Promotor 7 — grifos nossos)

Esse trecho chama nossa atencdo para uma das implicacdes desta
atribuicao de responsabilidade ao legislador: ela favorece certa “despreo-
cupacdo” em relagdo ao carater justo ou injusto de determinada pena. Se
a responsabilidade pela definicdo da pena é do legislador, a questao da
justica no caso concreto nao se coloca. De forma paradoxal, a pena minima
parece fazer aqui com que a justica se desengaje da justica da pena no caso
concreto.

O tema da responsabilidade pela decisao aparece também em outro
contexto, quando nosso entrevistado reflete sobre a possibilidade de partici-
par do processo decisério sobre a sancao ao invés de deixa-lo integralmente
nas maos do legislador. Neste ponto, perguntadvamos ao nosso entrevistado
sobre o que ocorreria na experiéncia deciséria dele se a lei definisse somen-
te penas maximas e ndo penas minimas. De imediato, respondeu “ficaria
mais livre” (Juiz 1) e em seguida elaborou longamente sobre as dificuldades
de atribuir ao juiz a funcdo de “criar a pena minima”. Entre as diversas
questdes levantadas, importa, especialmente a este ponto, o papel das fa-
culdades de Direito na formacao dos Magistrados e suas implicacdes no
processo decisorio sobre a sancdo. Nosso entrevistado afirmou entao estar
“preocupaldo] com essa formacao do Magistrado para criar uma pena mini-
ma”. E, em seguida, conclui:

Eu tenho muito poder. O que fazer com ele? Porque, até por uma questao de
retérica ou, entdo, de tranquilidade, eu posso dizer: “Poxa, eu fiz um jiri o
semestre passado, apliquei nove anos de cadeia, e vou para casa dormir, por
qué?”. Porque foi o legislador que criou a lei, ndo fui eu que criei. A pena,
foi ele que criou, nao fui eu que criei a pena. [...] Até por uma questdo de
conforto em relagdo a dizer que o sistema que esta ai esta falido, que nao
ressocializa [...]. Mas foi o legislador que estabeleceu. Eu nao criei a pena.
Vocé criar a pena, eu acho que seria uma responsabilidade maior ainda,
maior poder para o juiz, que nao sei se o juiz esta pronto, preparado para
trabalhar bem esse poder. (Juiz 1 — grifos nossos)
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Esta forma de dividir as tarefas em que é a lei que “cria” a pena e nao
0 juiz oferece, para o nosso entrevistado, uma sensagao de “tranquilidade”
e “conforto” — que ganha ainda maior importancia quando se esta sensivel
as caracteristicas de nosso sistema prisional, considerado “falido” e incapaz
de ressocializar. Nesse contexto, pensar sobre a possibilidade de modificar
a divisdo de tarefas e passar a “criar a pena” é observada como a atribuicao
de uma “responsabilidade” e de um “poder” ainda maiores ao juiz.

As ideias de conforto e tranquilidade na prética deciséria trazidas
pela pena minima definida pelo legislador, outro entrevistado acrescenta
a sensacdo de “comodidade”. Logo ap6s narrarmos ao nosso entrevistado
a passagem acima, indicando que, no decorrer da pesquisa, haviamos en-
contrado situagdes nas quais a percepcao de que a definicao das penas era
atribuicdo do legislador traria uma sensagao de tranquilidade e conforto,
nosso entrevistado reagiu da seguinte forma:

Entdo, ele ndo decidiu. Se ele prefere ndo decidir, tudo bem. Tem dias, as ve-
zes [...] que eu falo: “Ah, meu Deus, eu vou decidir esse processo?”. Eu ndo
tenho a menor ideia do que fazer. [...] Porque, as vezes, decidir — as vezes,
nao, sempre — é duro. Entdo, ai é que esta, é mais comodo vocé ndo decidir
mesmo, vocé convalidar. [...] E muito mais cdmodo. E, de repente, ele sente
esse conforto, é mais facil viver, ndo é? (Juiz 2)

3.2 0 0UTRO LADO DA FACE MARCADA PELO LEGISLADOR: RAZOES E METODOS PARA NAO APLICAR A
PENA MiNIMA

Os trechos de entrevistas discutidos nesta secdo foram selecionados
de modo a oferecer um panorama das principais razoes e métodos utiliza-
dos pelos entrevistados para, em hipotese ou concretamente, nao aplicar
a pena minima prevista na lei, colocando-se, assim, do outro lado da face
marcada pelo legislador. A partir de nosso material empirico, foi possivel
agrupar formulacdes sobre o “desconforto” gerado por essa concepc¢ao de
divisdo de tarefas que esvazia o espaco decisério do juiz em favor do legis-
lador ao redor de duas grandes chaves: contornar a linha desenhada pelo
legislador — resolvendo o problema pratico sem enfrentar o problema teori-
co — ou efetivamente cruza-la, enfrentando o problema prético e teérico que
a pena minima coloca a determinagdo da pena.

Nos trechos, invariavelmente, razdoes e métodos aparecem de forma
conjugada. Para organizar a exposi¢do, agrupamos nesta parte inicial exem-
plos de razbes apresentadas nas entrevistas — que em muitos casos indicam
um método também — e deixamos para discutir com maior detalhe as duas
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possibilidades de ndo aplicar a pena minima — contornar ou cruzar a linha
— nas subsecdes seguintes.

Em nossas entrevistas, a principal razdao do desconforto decisério
relaciona-se com a invisibilizagdo do individuo concreto que a existéncia
da pena minima proporciona — ou, nas palavras de um dos entrevistados,
trata-se de “uma pena que abstrai a individualidade” (Juiz 4). Varias formu-
lagdes revelam que é no momento que se volta a atengdo para a pessoa que
recebera a pena que a quantidade e qualidade da sancdo previstas no tipo
podem se mostrar injustas ou inadequadas.

Olha, toda vez que eu sentia que a pessoa no processo, deveria, na verdade,
receber alguma pena aquém do minimo, dar o minimo era um desconforto.
[...] Vocé esta vendo que nao é caso de aplicar aquela pena minima, porque
a pessoa nao mereceria aquela pena minima. (Jurista 2)

Este primeiro trecho formula, de maneira direta, a sensacao de des-
conforto gerada pela existéncia de uma pena minima em situagdes nas quais
“a pessoa ndo merecia aquela pena minima”. Aqui se opera claro deslo-
camento do binémio “crime (em abstrato) — pena minima” para uma nova
equagao em a pena precisa ser definida em fungdo da “pessoa no processo”.

O binémio “crime (em abstrato) — pena minima” tem outra conse-
quéncia: despersonificar o processo decisério sobre a pena, descontextua-
lizando completamente a situacdo concreta que deu origem ao processo.
Como indica o préximo entrevistado, o juiz pode, nesses casos, reduzir a
complexidade da tarefa de escolher a pena para o caso concreto ao retirar
da equacdo a necessidade de escolher uma pena justa.

Eu acho que isso é um argumento forte, € um argumento forte porque [...] na
verdade é uma pena que abstrai a individualidade, a individualizagao daque-
le sujeito, e abstrai a pessoa [...] a sua condigdo pessoal. [...] Ele é ele, ndo é
igual o outro. [...] Entende? Ele tem a histéria dele, cometeu o mesmo crime,
mas ele pode ter tido motivacdes diferentes, atenuantes, ndo atenuantes le-
gais, mas outras atenuantes, vamos dizer, que poderiam ser consideradas e a
pena minima nado leva em consideragado. E por outro lado eu acho que tem
um argumento que se pode tirar dai. Isso de certo modo desobriga o juiz de
se interessar muito pela pessoa, o criminoso, porque ele também ndo tem
interesse em saber isso porque ele ndo vai poder ultrapassar aquela barreira
da pena minima. Ao passo que se ndo existisse a barreira da pena minima de
certo modo fica implicito que ele tem que se interessar melhor pela histéria
do criminoso e pela histéria do crime para poder tentar ser mais justo em
relacdo aquele sujeito. (Juiz 4)
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Ao refletir sobre a abstracao da individualidade provocada pela exis-
téncia da pena minima, o entrevistado desafia a relagao de igualdade (“co-
meteu o mesmo crime”) que a pena minima projeta. Mesmo, pois, coinci-
dindo o crime e a pena minima, “ele é ele, nao é igual ao outro”, isto é, o
fato de a pena estar prevista em lei para um determinado crime (em abstrato)
ndo indica ser a mais adequada para aquela situagdo concreta. Além disso,
nosso entrevistado extrai uma reflexdao mais global sobre o impacto que a
existéncia da pena minima e essa abstracdo da individualidade pode causar
no funcionamento do sistema de justica: a pena minima “desobriga o juiz
de se interessar muito pela pessoa”. Na forma exposta pelo entrevistado,
a inexisténcia da barreira que a pena minima representa poderia servir de
estimulo ao juiz para que se interesse pela historia da pessoa e pelo préprio
fato concreto que deu origem ao processo criminal. E este envolvimento
indicaria um caminho para “ser mais justo em relacao aquele sujeito”.

Formulacdes semelhantes aparecem em outras entrevistas. Um dos
entrevistados, preocupado com a massificagao de sentencas e a aplicagao
automatica da pena minima, insiste na importancia de “analisar, olhar no
olho dele” (Juiz 1). O mesmo entrevistado refere-se a complexidade da ta-
refa de decidir as penas e a importancia de desenvolver também uma “pre-
ocupacgao social com um sujeito que ele ndo conhece mas tem que tratar
como cidadao e pensar que ele é cidadao e que é recuperavel” (Juiz 1).

O interesse pela pessoa no momento de decisao sobre a pena colocou
nossos entrevistados em posicao de se interessar também pelas alteracoes
em sua biografia ocorridas com o decurso do tempo. Em uma de nossas en-
trevistas, ao levar em conta a pessoa que estava “tomando conhecimento”
no momento da decisdo em segunda instancia, a pena minima prevista na
lei foi observada como uma “cruel pena de cinco anos de prisao”.

[...] [Em outra situacdo] eu tentei resolver pelo principio da equidade. Era
um sujeito que praticou um assalto com 18 anos, solteiro e que foi conde-
nado e foi pedido o mandado de prisdo. S6 que esse mandado de prisdo foi
cumprido, acho que oito anos depois, se ndo me falha a meméria. Faltava
mais ou menos um ou dois anos para ocorrer a prescricao. Entdo, eu absol-
vi sob esse fundamento: que aquela pessoa que tinha sido condenada nao
era aquela mesma pessoa de que eu estava, em segunda instancia, tomando
conhecimento. Porque ele era casado, com filhos, tinha emprego, ndo havia
praticado mais nenhum outro fato. Como é que eu vou aplicar cinco anos
de reclusdo nessa pessoa? Entdo, é absolvido. [...] e saf pela equidade, uma
situacdo clara, era necessario encontrar uma situagdo que o retirasse dessa
cruel pena de cinco anos de reclusdao. Quer dizer, ele ja estava mais do que
reinserido na sociedade. (Jurista 2)

RDP Brasilia, Volume 17, n. 92, 11-32, mar./abr. 2020

DPU_92_miolo_1.indd 24 @ 28/05/2020 13:09:00



ROP N° 92 — Mar-Abr/2020 — ASSUNTO ESPECIAL ... 25

Em situacdo semelhante, de enorme desconforto na aplicacdo da
pena minima quando transcorrido muito tempo entre o fato e o momento
decisoério, outro entrevistado observa que “aquela pena perdeu todo o sig-
nificado, todo, todo, embora o que ele tenha feito seja muito grave” (Juiz
3). Neste ponto da entrevista, a pena prevista em lei foi considerada “sem
sentido” diante do individuo concreto que o juiz tinha diante dos olhos.
Interessante notar que, neste caso e no trecho citado acima, os entrevistados
nao estdo referindo-se a crimes considerados de pequeno potencial ofensi-
VO, nNos quais a questao do longo periodo de tempo entre o fato e a decisao
sobre a pena dificilmente se coloca em virtude da prescricao. Interessante
notar também que a teoria da pena mobilizada para observar a “crueldade”
de uma pena de cinco anos para aquela pessoa — que ja “nao era a mesma”
que havia sido condenada — foi a teoria da reabilitacao: “Ele ja estava mais
do que inserido na sociedade”. Mas como levar em consideracgdo esse fato
diante da pena minima de cinco anos e de um sistema que valoriza as teo-
rias da retribuicdo e da prevencdo no momento da decisdo inicial sobre a
pena?'® O método escolhido por nosso entrevistado para “resolver” a situa-
cao foi absolver o réu. E sobre essa questdo dos métodos que nos debruca-
remos a partir de agora.

4 AINDA SOBRE 0 OUTRO LADO: METODOS PARA NAO APLICAR A PENA MiNIMA

De acordo com a chave proposta aqui, a absolvicao, como método
para resolver o desconforto decisério gerado pela pena minima, caracteri-
zaria uma forma de contorno da linha mais que uma forma de cruzamento.
Ao redor da ideia de contorno da linha, buscamos agrupar as situagdes nas
quais a “saida” formula-se exclusivamente no plano da pratica decisoria
sobre o caso concreto em questao. Nesses casos, como nos casos de cru-
zamento, também se deixa de aplicar a pena minima estabelecida pelo le-
gislador, mas ela ndo é colocada em questdao. Tampouco se busca oferecer
outros fundamentos para a aplicacao da pena que se considera adequada ao
caso concreto. Trata-se aqui de situacdes nas quais se propde a modificacao
da decisao sobre a imputacao de responsabilidade (absolve-se ao invés de
condenar) e a modificacdo dos termos da imputacao (de forma consumada
para tentada, por exemplo). Estamos aqui diante de situagdes nas quais se
busca resolver o desconforto gerado pela pena minima sem coloca-la di-
retamente em questdo. Em outras palavras, soluciona-se o desconforto na

10 O Codigo Penal Brasileiro, no art. 59 dedicado a “fixacdo da pena”, refere-se somente a “reprovar” e “prevenir”.
O objetivo de “integragao social do condenado” aparece apenas na Lei de Execugoes Penais (art. 1°).
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pratica deciséria sem permitir que esse desconforto provoque uma reflexao
sobre a propria existéncia da pena minima (5.1.).

Na segunda situacdo, de cruzamento da linha, agrupamos formula-
¢des nas quais é possivel identificar que a decisao sobre a pena privilegiou
outras mensagens do legislador que ndo a pena minima expressa junto ao
tipo penal. Nessas situacoes, aplicar a pena abaixo do minimo estabelecido
pelo legislador constituia um modo de decidir conforme alguns principios
constitucionais que também sdao mensagens do legislador ao juiz. Nestes
casos, mesmo ndo havendo uma tematizagao expressa da pena minima — na
forma “deixo de aplicar a pena minima por essas e essas razoes” —, ha uma
decisdo sobre a pena que, ao ndo se constranger pela mensagem da pena
minima, apoia-se em outras mensagens, como o principio da proporciona-
lidade (5.2.).

4.1 RESOLVER 0 PROBLEMA PRATICO SEM ENFRENTAR O PROBLEMA TEGRICO (CONTORNAR A LINHA)

E possivel identificar em nosso material empirico pelo menos duas
grandes formas de “contornar a linha”, isto é, de deixar de aplicar a pena
minima prevista pelo legislador para uma situagdo concreta em que esta
pena é vista como “injusta” ou “inadequada”. A primeira consiste em mo-
dificar a decisdo sobre a imputagdo (absolver ou arquivar quando ha provas
para condenar ou processar) e a segunda consiste em modificar os termos
desta imputacao (desclassificar para crime menos grave ou aplicar causa
de reducao de pena). Como veremos, essas situacdes dizem respeito a alte-
racdes que se operam no plano puramente intelectual, por exemplo, “ler”
como crime tentado um caso no qual as provas indicam haver sido consu-
mado (modificar a leitura). Mas podem se referir também a alteragdes no
plano fatico, como subtrair ou deixar de considerar um elemento de prova
que possa causar impacto nos termos da imputacao (modificar os fatos).

Nas narrativas dessas situagdes, o espaco decisério do juiz quanto
a sancao é percebido como tao restrito que, para evitar o problema que a
pena minima coloca, o juiz retorna a decisdo de imputacio. E como se ele
buscasse “trazer a bola de volta ao seu campo”. Nessas situacdes, portanto,
no momento de determinar a pena, a existéncia de uma pena minima ina-
dequada ao caso concreto faz com que o juiz retroceda a sua decisdo sobre
a imputacdo, de forma a contornar o problema gerado pela imposicao de
uma pena injusta.

Nos dois trechos abaixo, temos um exemplo de “modificacdo da lei-
tura”:
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O que acontece comigo [...] é o seguinte: vocé comega a sentenciar, olha
a prova e: “Da. Isso aqui da para condenar”. [...] Ai, vocé vai fixar a pena:
“Essa pena esta muito alta. Ndo posso dar essa pena para ele”. E despro-
porcional, esta acima da culpabilidade, da reprovabilidade. Ai, vocé faz de
novo. [...] As vezes, vocé pega o mesmo conjunto |...] probatério e até absol-
ve. Ou muda para outra coisa ou acha alguma circunstancia ali que permita
diminuir qualquer coisa — ou absolve. (Juiz 2)

Nado é também que eu deixe de condenar ndo, mas eu nunca impus uma
condenacdo da qual eu tivesse me arrependido depois, uma pena que eu
tivesse me arrependido. Porque quando eu achava que a pena minima fosse
desproporcional ao fato que estava apurado eu encontrava um jeito de absol-
ver ou de transferir [...] [para o] tribunal, o que quer que seja. (Juiz 4)

Nos dois casos, o juiz atua nos limites do que considera ser seu espa-
¢o decisorio. Por ndo poder decidir a pena adequada ao caso concreto que
tem diante dos olhos, o juiz retrocede uma etapa para modificar seu juizo
sobre a decisao de imputacao que ja havia sido concluida. A partir de um
mesmo conjunto probatério, ou seja, sem modificagdo no plano fatico, o
juiz se permite realizar outra leitura do processo que permita alterar os ter-
mos da imputagdo para reduzir a pena ou para absolver o réu.

Ambos os trechos mobilizam a proporcionalidade da pena como ra-
zao principal para ndo aplicar a pena minima prevista em lei. O primeiro
trecho estabelece a relagdo de proporcionalidade entre a pena e “ele”, o
réu, bem como sua culpabilidade e a reprovabilidade de sua conduta. Ja o
segundo estabelece o desequilibrio entre a pena e o fato. Nenhum dos dois
refere-se a proporcionalidade entre a pena e o “crime” tomado em abstrato.

A mudanca no juizo de imputagdo como método para contornar o
desconforto decisério gerado pela pena minima prevista em lei aparece em
nosso material empirico ndo apenas na fala de juizes, mas também de pro-
curadores. Nesses casos, pede-se a absolvicao e se utiliza de todas as ferra-
mentas disponiveis para elaborar a fundamentagao''.

No campo da atuacdo da promotoria, além do pedido de absolvicao
ao juiz, o pedido de arquivamento de um inquérito também é apontado
como método de contorno do desconforto gerado pela minima. Conforme
se vé abaixo, contudo, este mecanismo “pena minima” ou “nada” (absol-
vicdo) nao é o Unico desfecho possivel. O entrevistado, também promotor,

11 Como se observa no seguinte trecho: “P — Vocé, como promotor, numa situacdo de desconforto perante a
pena minima que o legislador obriga a aplicar numa situacéo concreta vocé pede absolvicdo ou ndo? R — Peco
absolvicéo. [...] [E] utilizo todas as ferramentas que disponho [...] para fundamentar” (Promotor 2).
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enfatiza a necessidade de “alguma resposta” e as possibilidades que se po-
deria utilizar para ndo “acabar em arquivamento” em razao de ser muito
alta a pena minima. Vejamos o trecho:

Mas eu acho que havendo crime deveria haver alguma espécie de resposta
ainda que seja um crime pouco relevante, mas uma resposta branda, deveria.
No caso até do cigarrinho [contrabando de mercadorias], estou citando um
exemplo, talvez eu esteja sendo um pouco infeliz, porque o cara perder a
mercadoria em si ja é uma pena que ele sofre administrativamente, eu acho
até discutivel se essa questdo deveria ou ndo ser criminalizada. Mas [...] um
furto de alguma coisa de pequeno valor, coisas dessa natureza, que fica cla-
ramente [provado] que é crime e ndo tem uma san¢ao administrativa. [Nesse
casol, por ser de pequeno valor, vocé acaba arquivando pra nao denunciar
porque também a pena minima é de um ano e acaba sendo muito, mas vocé
podia aplicar uma multa, obrigar a prestar algum servico comunitario, nem
que seja quinze dias de servico comunitério. E 6timo, [para a pessoal sentir
que aconteceu alguma coisa. Eu acho que é importante, eu acho que é im-
portante. (Promotor 6)

Este excerto nos ajuda a ver algumas possibilidades decisérias diante
da especificidade de casos concretos nos quais a pena minima € injusta ou
inadequada. Inicialmente, nosso entrevistado refere-se ao carater efetiva-
mente punitivo que a perda de mercadoria pode ter, antes e independente-
mente da pena prevista em lei. Trata-se de observar os efeitos das interven-
¢oes do sistema de justica como um todo e ndo apenas aqueles diretamente
relacionados a aplicagao da pena. O trecho registra também o método de
desconstituicdo da decisdao de imputacdo em razdo da inadequacdo da
pena: o crime esta claramente provado, mas a pena minima é muito eleva-
da e, entdo, “vocé acaba arquivando”. Importante notar que esse desfecho
gera incomodo ao entrevistado que considera “importante” para o réu “sen-
tir que aconteceu alguma coisa”. Mas, para isso, ele precisaria ter alguma
margem para reducao aquém do minimo para aplicar outros tipos de pena
que nao a prisdo (mudancga na qualidade da pena) e/ou por tempo inferior
ao previsto no tipo (mudanga na quantidade).

Para concluir essa secao sobre as estratégias de contorno da linha, no
extrato a seguir, nosso entrevistado denomina “distor¢do da vida” a aplica-
¢ao de uma pena que o juiz considere “demais” para um determinado caso
concreto. E interessante notar neste trecho a insisténcia sobre a utilizacio
dos meios e patamares “legais”: a mudanga no juizo de imputagao em virtu-
de da inadequacao da pena minima constitui uma operagao “dentro da lei”.
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P — Por sua experiéncia no momento de dar a sentenga, vocé ja viu ou teve
noticia de algum caso em que a pena minima representava um excesso?

R — O que aconteceu... é totalmente empirico, ndo sei quais sao o0s casos,
quem comentou, ndo lembro. Mas o que aconteceu? Vamos dizer em rela-
¢do a lei de entorpecentes, agora teve uma alteracdo tem uma diminuicdo,
etc. O que os juizes faziam [antes da nova lei]? Eles simplesmente absolviam
[o crime de trafico de entorpecentes] ou desclassificavam para o art. 16 [por-
te de entorpecentes]. Entdo sdo as escapatdrias que vocé da. Sem fazer o
discurso e sem deixar de aplicar a pena vocé fala — “Bom, isso é demais, isso
é demais”. Entdo vocé acaba usando os meios legais ou vocé faz uma inter-
pretagdo do fato de forma que aquilo ndo seja uma distor¢do da vida, nao é?
Agora, vocé usa os patamares legais de qualquer forma, vocé nao deixa de
usar os patamares legais. (Juiz 5)

Esse trecho permite explorar a possibilidade de a pena minima pre-
vista no tipo, quando excessiva para um determinado caso concreto, repre-
sentar um desvirtuamento, uma “distor¢ao da vida”. Os métodos apontados
aqui também dizem respeito a mudanca de leitura de um determinado con-
junto fatico para absolver ou desclassificar, isto €, condenar pela pratica
de crime menos grave. Neste caso, sendo considerada excessiva a pena
minima do trafico, esta mensagem do legislador é colocada de lado para dar
espaco a utilizagao de outras mensagens do legislador ao juiz que permitam
“interpretar o fato de outra forma” e “usar os patamares legais”. Na préxima
secdo, sobre cruzamento da linha, avancaremos sobre outras possibilidades
de uso dos “patamares legais” para nao aplicar as penas minimas.

4.2 RESOLVER 0 PROBLEMA PRATICO ENFRENTANDO 0 PROBLEMA TEGRICO (CRUZAR A LINHA)

No decorrer das entrevistas, encontramos uma Gnica situagdo na
qual, ao considerar a pena minima estabelecida pelo legislador inapropria-
da ao caso concreto, nosso entrevistado encontrou no principio constitucio-
nal da proporcionalidade um modo de fundamentar uma decisao sobre a
pena inferior a estabelecida pelo legislador. Neste caso, a inadequagao da
pena estabelecida pelo legislador ao caso concreto ndo fez com o que nos-
so entrevistado retornasse a primeira etapa do processo decisério que diz
respeito a imputagdo. Aqui, houve a manutencao do decreto condenatorio
— tal como determinava a prova dos autos e a convicgao do julgador — e, no
momento seguinte de decisdo sobre a pena, a mobilizagao de outras normas
e principios juridicos.

P —Vocé ja teve essa sensagdo, ou notou em algum outro juiz, de ficar angus-

tiado em face da existéncia da pena minima?
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R — ... eu ja me angustiei e vou lhe dizer em que situacdo e como eu tentei re-
solver. Era um caso de quando [...] [entrou em vigor a lei de] crimes hedion-

dos, eles equipararam [as penas de] estupro e atentado violento ao pudor.
Entdo, seis anos de reclusdo por fatos que, dentro da escala de ataques de
libidinagem, havia alguma coisa mais simples até alguma coisa muito mais
grave. S6 que a pena era igual. Seis anos de reclusdo. Entdo, o que nés con-
seguimos? Comegamos a falar que havia uma desproporcionalidade naquela
pena fixada pelo legislador e eu determinava a aplicagdo [da pena que havia
sido] revogada, porque o legislador teria ferido a Constituicdo, no principio
da proporcionalidade. (Jurista 2)

Na situacdo narrada aqui, o reconhecimento da desproporcionalida-
de entre a pena minima prevista na nova lei (6 anos) e casos “mais simples”
que se situavam na escala mais baixa dos atos de libidinagem permitiu que
se afastasse a pena minima prevista e se passasse a aplicar a pena prevista
na lei revogada que era de 2 anos. Nesta situagdo, o cruzamento da linha se
opera pelo reconhecimento de que a nova pena minima estava em oposicao
ao principio da proporcionalidade, previsto constitucionalmente.

Em uma situacdo desse tipo, é possivel dizer que o juiz reconhece
duas mensagens: a pena minima prevista em lei e a norma constitucional
— que, nesse caso, refere-se a proporcionalidade, mas poderia ser também
o principio da individualizacdo da pena. E, diante dessas duas mensagens,
cruza a linha marcada com a pena minima de modo a se colocar na face
marcada pela norma constitucional'.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este texto buscou oferecer uma contribuicdo para os estudos sobre as
praticas punitivas contemporaneas, focalizando, em particular, a complexi-
dade do processo decisério em matéria de penas. Utilizando uma estratégia
metodolégica que se revelou proficua para essa finalidade, as entrevistas re-
flexivas, buscamos acessar aspectos e implicagdes da decisdo sobre a pena
que ndo sao documentados nas sentengas ou tematizados pela doutrina ju-
ridica.

Para além do que foi possivel sistematizar sobre as razdes para apli-
car a pena minima de prisdao, mesmo a considerando injusta, bem como
das razdes e métodos para deixar de aplicé-la, as reflexdes propostas aqui
oferecem também um quadro teérico-metodolégico que pode se revelar (til

12 Sobre a experiéncia canadense de questionamento das penas minimas nos tribunais, ver Paciocco (2015) e
Machado (2016).
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para o estudo de outros temas nos quais a face marcada pelo legislador
constrange nosso sentido de justica.
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