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CARTA DE PRESENTACION INSTITUCIONAL

La Secretaria de Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia (SAL) tiene por objeto institucional la
preservacion del orden juridico, de los derechos politicos y garantias constitucionales. Anua mente son confeccionados
mas de 500 pareceres que instruyen en como elaborar nuevos textos normativos, la posicion del gobierno en el

Congreso y lasancion o veto presidencial.

En funcion del alcance y complejidad de los temas analizados, la SAL formalizé, en mayo de 2007, un acuerdo
de colaboracion técnico-internacional (BRA/07/004) con €l Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

(PNUD), que concluyé en la estructuracion del Proyecto Pensando el Derecho.

Al principio, los objetivos del Proyecto Pensando el Derecho fueron, la calificacion técnico-juridica del trabajo
desarrollado por la SAL sobre el analisis y elaboracion de propuestas legislativas. A su vez el acercamiento y
fortalecimiento del dialogo de la Secretaria con la universidad, por medio del establecimiento de canales duraderos de
comunicacion y colaboracion mutua con intimeras instituciones de ensefianza publica y privada para la realizacion de

investigaciones en diversas areas tematicas.

Sin embargo, 1o que inicialmente representé un esfuerzo institucional para calificar el trabajo de la Secretaria,
se torno al final, un instrumento de modificacion de la vision acerca del rol de la academia en el proceso democratico

brasilefio.

Tradicionamente, la investigacion juridica en Brasil se dedica al estudio del derecho positivo, en lugar del
analisis del proceso legislativo. Los articulos, investigaciones y libros publicados en el area del derecho en general
miran la ley como algo ya establecido, algo dado, no tomando en cuenta su proceso de formacion. Esta cultura
demuestra una falta de reconocimiento del Parlamento como instancia legitima para el debate juridico y transfiere todo

€l debate publico sobre la formacion legislativa para el momento en el cual la norma es analizada por el Judiciario.

De este modo, ademas de promocionar la realizacion de investigaciones en los mas diversos temas, el principal
rol del Proyecto Pensando el Derecho hoy es incentivar a la universidad a mirar el proceso legislativo, considerarlo
objeto de estudio importante, a modo de producir un conocimiento posible de ser usado para influenciar las decisiones

del Congreso, democratizando en consecuencia € debate generado en el parlamento brasilefio.

Este cuaderno es parte del conjunto de publicaciones de la Serie Proyecto Pensando el Derecho y presenta la
version resumida de la investigacion denominada De los Criterios de Aplicacion de la Pena en Brasil: Analisis
Doctrinario y Jurisprudencial de la Conveniencia de la Determinacion de la Pena Minima, conducida por la Pontificia
Universidad Catolica de Rio Grande do Sul (PUC- RS).

Deestaforma, laSAL cumple con su deber de compartir con la sociedad brasilefia los resultados de las investigaciones

producidas por las instituciones parceras en €l Proyecto Pensando el Derecho.

Pedro Vieira Abramovay

Secretario de Asuntos Legislativos del Ministerio de la Justicia
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CARTA DE PRESENTACION DE LA INVESTIGACION

Lainvestigacion en el area de la penologia (fundamentos, aplicacion y ejecucion de sanciones) ha sido por mucho
tiempo privilegiada en e Programa de Pos-grado en Ciencias Criminales (PPGCCrim) de la Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). El motivo de la eleccion de este tema como una de las lineas de
investigacion del Curso no se limita solo a la preocupante elevacion de los indices de punitividad en el pais de los
ultimos afios. El aumento de los niveles de encarcelamiento es un problema concreto de investigacion criminologica
gue debe orientar a las investigaciones nacionales, sobre todo para demostrar la forma de gecucion. Debe proponer
aternativas viables para la prisionalizacion en masa, en la misma intensidad se encuentran las cuestiones relativas a la
justificacion de las penas en nuestro sistema constitucional y sobre todo la forma por la cual han sido aplicadas por el
Poder Judicial.

La hipotesis que el grupo de investigacion del PPGCCrim tuvo como punto de partida para desarrollar la presente
investigacion es el de la inexorable integralidad entre tres niveles de analisis (fundamentacion, aplicacion y ejecucion),
aliado a su insercion en la cultura juridica nacional que puede ser representada como consecuencia del vertiginoso

aumento del punitivismo en el imaginario social.

De esta forma, en e momento de la publicacion de la convocatoria de la Secretaria de Asuntos Legislativos (SAL)
del Ministerio de la Justicia, problematizando la pena minima, los investigadores comprendieron pertinente analizar su
adecuacion en el sistema de individualizacion legislativa, centralizando el enfoque desde el locus del aplicador del
derecho. Se busco demostrar, en el proyecto de investigacion posteriormente aprobado, la posibilidad de realizacion de
diagnostico de espacios de mayor apertura a la punicion en el sistema de aplicacion de la pena en Brasil y a partir del
analisis del campo de trabgo del operador del derecho, evaluar los posibles impactos politico-criminales y politico-
judiciales de la supresion de los minimos legales establecidos a los crimenes. Asimismo, no solamente el analisis de la
actuacion del Poder Judicial y del Poder Legislativo nacional fue importante, sino que fue fundamental para aclarar la

percepcion de las experiencias en el derecho penal comparado.

Por lo tanto, la investigacion se concentrd en los principales problemas enfrentados por el destinatario de las

alteraciones legidativas en el interior de ladogmatica de la aplicacion de la pena.

Después de la formacion del banco, la tabulacion de datos y la aplicacion del instrumental de investigacion
concentrando el analisis en la aplicacion judicial de la pena; €l grupo buscod densificar el debate sobre los marcos
sancionatorios. En la segunda etapa, direcciond esfuerzos para presentar instrumentos legales, doctrinarios o
jurisprudenciales capaces de adecuar (0 de aumentar el nivel de adecuacion) del sistema de penas a los comandos
constitucionales.

Parala gjecucion del proyecto fue fundamental el incentivo de la Direccion de la Facultad de Derecho, de la Jefatura
del Departamento de Derecho Penal y Procesual Penal y de la Coordinacion del PPGCCrim, agradecimiento que el
equipo de investigadores concreta dedicandolos a los Profesores Fabricio Pozzebon, Alexandre Wunderlich y Ruth

Gauer, respectivamente. Sin el apoyo incondicional dela PUCRS, el trabajo seria imposible.

También es imprescindible manifestar la importancia de la iniciativa de la SAL como agente de incentivo a la

investigacion juridica brasilefia, registro que se hace con un agradecimiento al Secretario Pedro Abramovay
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y a su competente equipo. En un modelo de ensefianza que relega al plano secundario la investigacion, especialmente
la investigacion empirica, el proyecto Pensando el Derecho abre nuevas perspectivas, mereciendo un entusiasmado

aplauso de la academiajuridica nacional.

Los resultados de la investigacion todavia estan surgiendo, aun después de la entrega del informe final, siendo esta

publicacion la primera exposicion publica a la comunidad juridica.

Porto Alegre, septiembre de 2009.

Salo de Carvalho

Coordinador Académico
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1. | NTRODUCCION

1.1 Contextualizacion del tema y relevancia de la investigacion

La estructura de las sanciones descripta en la Constitucion establece la necesidad de individualizacion (art. 5°,
XLVI). Latécnica legislativa consagrada en Brasil y en la mayoria de los paises de tradicion romano-germanica, en lo
gue respecta a la individualizacion legislativa de la sancion se realiza a través del establecimiento de limites, marcos

temporales, minimos y maximos, notadamente para la pena privativa de la libertad.

Definidos los grados minimos y maximos de la desaprobacion de la conducta incriminada por la Legislatura, le toca
al Poder Judicial adecuar la cantidad de pena en el caso concreto, segun las circunstancias del hecho y la culpabilidad
del autor.

La Constitucion, sin embargo, no establece que la técnica legislativa sea la de la demarcacion de limites minimos,
sino solo cantidades maximas de pena fijada en 30 anos por el Codigo Penal (art. 75) en razon de la suspension de la
pena de prision perpetua (art. 5°, XLVII). No habria pues, dbice constitucional para que fuera remodelado el sistema,
con la supresion de la barrera minima — técnica utilizada en Brasil por Ley 4.737/65 (Codigo Electoral) al definir las
sanciones de crimenes electorales (art. 289 al art. 354) — o0 con la posibilidad de determinacion de penas no privativas
de la libertad en el precepto secundario de tipos penales incriminadores, como ocurri¢ en la alteracion de la Ley de
Drogas (art. 28 de laLey 11.343/06).

Deigua forma, através del proceso de constitucionalizacion de la legislacion ordinaria, el juez en el caso concreto,
podria aplicar sancion menor que la definida por ley, una vez que la conducta fuera levemente censurable. Ademas,
con la proscripcion historica de penas fijas y con el gradual incremento de nuevas respuestas penales devenidas por la
crisis de la pena privativa de libertad, aumenta el espacio de discrecionalidad judicia en la penalidad, hecho que puede

tornar viable nuevas formas de actuacion.

En este cuadro es presentada la posibilidad de la indeterminacion de la pena minima por la eliminacion de los marcos
temporales. Al legislador solo cabria definir el grado maximo de reprobacion, dejando a discrecion del juez la fijacion

motivada de la sancion.

En &l campo doctrinario, entiende Ferrajoli (1998, p. 397) que para las penas privativas de la libertad no se justifica
el establecimiento de un minimo legal: “seria oportuno, en otras palabras, confiar al poder equitativo del juez la
decision de la pena debajo del nivel mdximo establecido por ley, sin vincularlo a un limite minimo, o vinculado a un

’

limite minimo muy bajo.’

Segun el autor, el delito al contrario de la pena no es cuantificable y los criterios parala medicion de gravedad, tanto

de la perspectiva del dafio como de la culpabilidad, fueron hasta la
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actualidad, un gran fracaso. El elemento de la medida de la pena se encuentra en la definicion de la pena méaxima y no

delaminima que, en realidad representaria una tasa.

Los criterios minimos son entendidos frecuentemente como garantia del Estado frente al infractor. Dicha garantia es

todavia superflua una vez que el Estado es el detentor del poder de castigar.

Frente ala crisis de la pena privativa de la libertad, de laampliacion de los poderes discrecionales de los jueces y de
la problematizacion sobre la manutencion de los parametros minimos de las penas, se procura discutir la viabilidad de
la alteracion del sistema de penas en Brasil desde el analisis de los criterios de su aplicacion judicial. Se entiende que el
analisis doctrinario y sobretodo jurisprudencial puede aclarar inniimeras cuestiones sobre la conveniencia en la

manutencion para la determinacion de la pena minima.

1.2 Objeto de investigacion

El objeto de investigacion por lo tanto, es la adecuacion, la relevancia y la funcion de la pena minima en Brasil, en

especia haciendo referenciaalafase judicia paralaaplicacion de la sancion.

La investigacion procuro sistematizar el material doctrinario y jurisprudencial relativos a la aplicacion de las penas
en Brasil, comprendiendo |os siguientes campos de analisis: (a) Derecho Penal: analisis doctrinario y jurisprudencial de
los criterios de aplicacion de la pena; (b) Derecho Procesual Penal: analisis doctrinario y jurisprudencial de los limites
y controles procesuales para la aplicacion de la pena (requisitos y fundamentos de la sentencia penal); (c) Derecho
Comparado: analisis legal del derecho penal comparado acerca de la no-definicion de la pena minima y sus ventajas en

€l proceso de ampliacion para aplicacion de penas alternativas ala prision.

La sistematizacion del material recogido permiti6 elaborar un diagndstico acerca de los criterios para la aplicacion de
la pena en Brasil, las formas de control de la actividad judicial y las aternativas ofrecidas por el derecho penal

comparado, sobre todo en |o que respecta a las ventajas de la (no) fijacion de pena minima.

Después de la sistematizacion y diagnostico fueron presentados proyectos de modificacion de criterios para
aplicacion de penas, teniendo por objetivo armonizar € sSistema de penas y hacer efectivos los comandos

constitucionales para la aplicacion de sanciones razonables y proporcionales.

1.3 Descripciéon del Método1

La primera etapa de la investigacion fue la sistematizacion del material doctrinario y jurisprudencial relativo a la

aplicacion de las penas en Brasil, asi como la verificacion del tema en el derecho comparado.

! Laevauacion de la legislacion penal comparada (fase 03) fue excluida del presente texto. Su exposicion detallada se encuentra en el item 04
del informe final presentado a Min. Justicia, Sec. Asuntos Legislativos.
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La sistematizacion del material fue realizada a modo de permitir el analisis y realizar el diagndstico acerca de los
criterios de aplicacion de la pena en Brasil, especialmente sobre la pena privativa de la libertad, las formas de control
delaactividad judicial y las alternativas ofrecidas por e derecho pena comparado principalmente en lo que respecta a

las ventajas de la (no) fijacion de la pena minima.

A partir de esta perspectiva, el procedimiento metodologico fue delimitado de la siguiente manera: a) relevamiento y
sistematizacion de doctrina acerca de la aplicacion de las penas; b) relevamiento y sistematizacion de jurisprudencia en
lo que respecta a tema junto a los Tribunales Superiores (STF e STJ); c) relevamiento y sistematizacion de la

legislacion penal comparada.

1.3.1 Fase 01

El levantamiento y sistematizacion de la bibliografia nacional, restricta al periodo de 2000 a 2008, fueron
originalmente limitados a la palabra-clave ‘aplicacion de pena’. Su objetivo fue analizar se hubo un cambio

significativo en la doctrina de la concepcion tradicional sobre la aplicacion judicial de la pena

Durante € desarrollo de la investigacion, se sintio la necesidad de armonizar los referenciales del derecho penal
sobre la definicion de penas con formas procesuales de limitacion y control de la actividad judicial. De esta forma,
siguiendo lo que habia sido proyectado para el analisis jurisprudencial, al tema ‘aplicacion de pena’ fueron agregadas
las palabras-claves ‘fundamentacion de pena’, ‘motivacion de pena’, ‘dosificacion de pena’, ‘calculo de pena’ y
‘sentencia criminal’, vinculando cada sancion a la forma de motivacion exigida a los jueces en el momento de una

sentenciacriminal.

1.3.2 Fase 02

La sistematizacion de la jurisprudencia nacional, delimitada entre los meses de enero a julio de 2008 fue alterada a lo

largo del relevamiento.

En principio fueron establecidos criterios de investigacion en el ambito del derecho penal y del derecho procesual
penal a partir de palabras-clave que serian los indicadores para la eleccion de los juzgados. Fueron elegidas en el area

penal, las palabras-clave ‘aplicacion de pena’ y ‘pena minima’ y en el area de proceso penal ‘fundamentacion de pena’.

Posteriormente se sintio6 la necesidad de ampliar criterios de busca englobando: ‘dosimetria de la pena’, calculo de la
pena’, ‘pena-base’, ‘circunstancias judiciales’, ‘pena por debajo del minimo’, ‘Legajo 231°, ‘motivacién de pena’,
‘proporcionalidad de pena’, ‘nulidad de aplicacién de pena’, ‘atenuantes’, ‘agravantes’, ‘peligrosidad’, culpabilidad’,
‘antecedentes’, ‘conducta social’, ‘personalidad del agente’, ‘motivos del crimen’, ‘circunstancias del crimen’,

‘comportamiento de la victima’, ‘consecuencias del crimen’, ‘minimo legal’ y
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‘pena por encima del minimo’. Al aumentar los criterios de busca, fueron totalizadas 25 palabras-clave para la

realizacion de la investigacion jurisprudencial.

Los Tribunales Electorales fueron incluidos en la investigacion una vez constatado que Brasil posee un sistema
autonomo de criminalizacion en el cual no hay fijacion de pena minima. Se trata del sistema establecido por la Ley

4.737/65, Codigo Electoral. La mayoria de los crimenes electorales prevén solamente penas maximas.

De esta forma el relevamiento jurisprudencial fue redimensionado al tener en cuenta dos factores. Primero
considerando la existencia en el ordenamiento nacional referente a objeto de la investigacion y segundo, en razon de
los investigadores que entendieron fundamental comprender la cultura juridica en la cual esta insertada el que juzga,

destinatario final de las ateraciones legislativasy quien le da eficacia

Importante destacar que todo el proceso de relevamiento de datos fue realizado en base a problema de investigacion
delimitado del siguiente modo: que circunstancias de aplicacion de pena mas influencian al juez y cuales los criterios

que impiden su aplicacion en el minimo o por debajo del minimo establecido.

Realizado el relevamiento fue iniciado el analisis de la jurisprudencia. Asi €l acervo paso por dos etapas distintas: a)
analisis cuantitativo del material a partir de las palabras-llaves pre-establecidas; y posteriormente b) analisis cualitativo
de las sentencias.

El primer paso después de la recoleccion del material bruto fue seleccionar y filtrar las sentencias. El filtrado ocurrio
con limitacion en la materia de derecho penal y derecho procesual penal, excluyendo, incluso, materia relativa a
gjecucion penal, una vez que se trata de una etapa posterior a la aplicacion de la pena— p. ex. palabras-clave comunes a
la aplicacion, mas vinculadas a los incidentes de ejecucion. En este segundo filtro, limitando el analisis en el area del
derecho penal y excluyendo los fallos repetidos, restaron los siguientes juzgamientos. 108 resultados en STF, 621 en
STJ,45en TSE, 18 nos TREs.

1.3.3 Criterios de corte de fallos: metodologia, objetivos y datos de analisis

Las jurisprudencias seleccionadas en e Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justicia y organos de la

Justiciaelectoral necesitaran ser filtradas por una serie de circunstancias.

Como ha sido presentado anteriormente en las dos primeras selecciones fueron incorporados juzgamientos por
palabras-clave. El resultado fue lainsercion de recursos o de acciones que estaban fuera del parametro establecido en la

investigacion como Agravios Regimentales o Embargos.

Hubo una incidencia de grandes proporciones pero que fue excluida para €l analisis cualitativo de Habeas Corpus 'y
Agravios interpuestos en cuestiones como analisis de criterios de prisiones cautelares (prision preventiva, temporaria o

provisoria), aplicacion del principio
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de insignificancia, nulidad de sentenciay cuestiones relativas a la gjecucion de pena (p. ex. progresion de régimen y
libertad condicional).

Igualmente para densificar lainvestigacion en el analisis de discurso con fines de procurar comprender los criterios
judiciales de valoracion de circunstancias de aumento y disminucion de pena, fue elaborado criterio de corte de datos
seleccionados como ideales (juzgamientos de referencia). Esto es asi porque el objetivo del analisis cualitativo es
sefialar los elementos mas significativos de las decisiones de cadainstancia del juicio, sobretodo STF, 5° Turno do STJ

y 6° Turno del STJ y Tribunales Electorales.

Lainvestigacion busco establecer criterios para las decisiones mas rutineras, relevando datos que permiten indicar la
tendencia de cada esfera del juicio acerca de la aplicacion de la sancion penal y los efectos (positivos o negativos)
sobre la pena minima. Ademas, procura indicar que decisiones salen del patron o, incluso, si eventualmente no hay un

patron Ginico pero alteraciones en los juzgamientos a partir de variables determinadas o indeterminadas.

En este sentido fue elaborado un instrumento en el cual se llenaba un formulario para cada decision sefialando las

circunstancias que mas interesaban del punto de vista de los objetivos de la investigacion.

Utilizando este mapa el analisis cualitativo fue posible seleccionando, a partir de la tabulacion de datos, las
sentencias mas representativas. Solo con el proceso de llenar los formularios fue posible tener idea del conjunto

genera del material recogido en la base de datos.

En vistadel volumen de material recogido se opto6 por trabajar con una muestra proporcional de cada esfera de juicio,
eliminando 50% del material a partir de la eleccion de los fallos por fecha de juicio, realizando evaluacion cronologica
de un fallo analizado para cada excluido. Solo en el ambito electoral dado el escaso nimero de sentencias hubo analisis

integral. El universo final de analisis puede ser representado de la siguiente forma:

2 Respecto a los tipos de delitos analizados por |os recortes, revisar e informe final presentado por el Ministerio de Justicia, Secretaria Asuntos

Legidativos.
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Tabla 01: Mapa de la Investigacion Cualitativa de los Juzgamientos

Resultado discriminado (excluidos los fallos | 108
repetidos)

Fallos que tratan especificamente Ila | 48
aplicacion de la pena (Seleccidn y filtrado)

Fallos analizados 27

Tribunal Superior de Justicia STI

Resultado discriminado (excluidos los fallos | 621
repetidos)

Fallos que tratan especificamente la | 247
aplicacion de la pena (Seleccion vy filtrado)

Fallos analizados 148

Tribunal Superior Electoral

Resultado discriminado (excluidos los fallos | 45
repetidos)

Fallos que tratan especificamente la |5
aplicacion de la pena (Seleccion vy filtrado)

Fallos analizados 5

Tribunales Regionales Electorales - SGo Paulo,
Minas Gerais, Rio Grande do Sul y Rio de
Janeiro

Resultado discriminado (excluidos los fallos | 18
repetidos)

Fallos que tratan especificamente la |6
aplicacion de la pena (Seleccion y filtrado)

Fallos analizados 5

Importante, antes de ingresar en el analisis cualitativo, apuntar algunos datos cuantitativos, en particular tipos de
crimenes juzgados y el promedio de sanciones aplicadas, a partir del nimero de fallos seleccionados - 27 sentencias en
STF, 148 en STJ, 05 en TSE, 05 en los TREs, en total 185 sentencias.

En términos generales, la cuantificacion de penas definitivas respecto a la pena minima estuvo representada de la
siguiente forma: (a) pena aplicada por debajo del minimo (15 decisiones, 8.02%), (b) pena aplicada en el minimo (18
sentencias, 9.62%), (c) pena aplicada por encima del minimo (121 decisiones, 64.7%); (d) sin referencia (33 fallos
17.64%).

Importante destacar que el nimero de fallos seleccionados para la investigacion (185) y la referencia a la pena final
expuestaen e grafico anterior (187) presentan diferencias frente a la existencia, en algunas sentencias, de concurso de

personas.

Asimismo, esta representacion es indicativa de la pena final (definitiva) aplicada en las decisiones, porque en Cortes
Superiores, diferente alo que ocurre en los Tribunales aislados, sobretodo el TIRS, no se concibe aplicacion de pena-
base o provisoria por debajo del minimo. La existencia de autorizacion definida por debajo del minimo transcurre de la

incidencia, en latercerafase, de circunstanciaespecial de la disminucion de pena.

En relacion al promedio de penas (cantidad de tiempo) impuestas por las Cortes, se constato que la STF, de los 27
fallos analizados: en 04 decisiones (14.81%) se aplico pena hasta 02 afios de prision, en 03 fallos (11.11%) entre 02 y

04 anos, en 10 casos (37.3%) penas superiores a 04 y inferiores a 08 afios de prision, en 05 oportunidades (18.51%)
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penas arriba de 08 afios y en 05 casos (18.51%) de las sentencias no se referian a la cantidad final impuesta.

En relacion al STJ, las cifras globales pueden expresarse asi (158 fallos evaluados): 33 casos de penas aplicadas hasta
02 afios (20.88%); 37 sentencias con penas aplicadas entre 02 y 04 afios (23.41%); 41 procesos con pena final arriba de
04 y no mas que 08 afios (25.94%); 20 arriba de 08 anos (12.65%) y 30 casos sin referencia a la sancion final
(18.98%)°.

Realizados los primeros cruces de informacion, se busco evaluar de forma global la aplicacion de cantidad de pena
por fase (art. 68 del Codigo Penal), a partir de los criterios previamente analizadas: pena por debajo del minimo, pena

Minima y pena por encima del minimo (Grafico 01).

Es importante decir que la aplicacion de pena por debajo del minimo es absolutamente posible en Brasil. La
estructura de cuantificacion se divide en tres etapas, como el art. 68 Del Codigo Penal, llamadas pena-base, provisoria
y definitiva. Ademas, seglin las normas pretorianas, el juez esta limitado al minimo sélo en las dos primeras etapas
(Legajo 231 la STJ). Sin embargo, en la tercera etapa, incidieron causas especiales de disminucion, existe la
posibilidad de fijar la cantidad de pena por debajo del minimo legal en muchas hipétesis, como por ejemplo en los
casos de intento (art. 14, Codigo Penal), arrepentimiento posterior (art. 17,Codigo Penal), error sobre la ilegalidad del
hecho (art. 21, Codigo Penal), semi-imputabilidad (art. 26, parrafo unico, Cdédigo Penal), participacion de menor
importancia (art. 29, § 1°, del Codigo Penal), ademas de circunstancias minorantes previstas en particular en el Codigo

Penal y legidlacion extravagante.

Parala clasificacion de sentencias se observo también la existencia de concurso material de crimenes (art. 69, Codigo
Penal), con el analisis individualizado de la aplicacion de la pena para cada delito y su suma final. En esos casos, €l

analisis fue realizado por crimen, pues de lo contrario la pena siempre estaria por encima del minimo legal establecido.

Ademas de eso, se verifico en esta etapa, si hubo omision de la decision en cuanto a la fundamentacion de aplicacion

de la pena.

El primer analisis permitio la realizacion de los analisis del discurso de los juzgamientos, orientado por la indagacion
del motivo por el cual la pena habia sido fijada por debajo del minimo, en el minimo o por encima del minimo, a partir

de cuestiones especificas seglin la fase determinada por el art. 68, El Codigo Penal.

® Desplegados | os niimeros por Turno, finalizan en el siguiente calculo: (a) 5° Turno (104 procesos) 19 casos con sanciones aplicadas hasta 02
afios (18.26%); 18 casos con penas entre 02 y 04 afios (17.30%); 31 juzgamientos con pena final superior a 04 y no mas de 08 afios (29.80%);
12 casos por encima de 08 afos (11.53%) y 24 sin referencia a sancion final (23.07%); y (b) 6° Turno (57 decisiones) 14 sentencias con penas
hasta 02 afios (24.56%); 19 procesos con penas entre 02 y 04 afios (33,33%); 10 decisiones con una sancion superior a 04 y no mas de 08 afios
(17.54%); 08 sentencias por encima de 08 afios (14.03%) y 06 casos sin referencia a sancion final (10.52%).
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En relacion a la pena base, la preocupacion era indicar las circunstancias judiciales del caput del art. 59, del Codigo

Penal, mas utilizadas y cuales eran los argumentos para una valoracion positiva, negativa o neutral.

Como presentado anteriormente, la jurisprudencia no permite la aplicacion de la pena por debajo del minimo en esta
primera etapa. No obstante, establece los criterios para la fijacion del minimo (todas circunstancias favorables) o por

encima (cuando hay acumulacion de circunstancias desfavorables).

A pesar de este indicativo, tres analisis fueron propuestos: (1°) pena-base por debajo del minimo; (2°) pena-base
minima, situacion en la que todas las circunstancias judiciales serian favorables; (3°) pena-base por encima del
Minimo, situacion en la que detectaria circunstancias desfavorables. El contenido de la decision que justificod la
aplicacion arriba del minimo consta en el analisis cuantitativo y cuantitativamente el nimero de fallos puede ser
representado en esta forma: (a) pena-base por debajo del minimo: ninguna incidencia; b) pena-base minima: 64
efectos; c) pena-base por encima del minimo: 91 incidencias; d) no menciona: 45. El item ‘no menciona’ incluye,
fundamentalmente, casos de a) declaracion de nulidad de la sentencia por el Tribunal Superior; b) anulacion parcial de

la sentencia, especificamente en la dosificacion de la pena; o (c) exposicion incompleta de datos en la decision.

En lapena provisoria se observaron los criterios parala aplicacion de factores agravantes y atenuantes. Tres analisis
serian posibles: (1) pena provisoria inferior al minimo; (2) pena provisoria aplicada segun el minimo, cuando la pena-
base estaba por encima del minimo y el juez aplico atenuantes o cuando la pena-base fue fijada en el minimo y no
existen atenuantes y agravantes; (3°) pena provisoria superior al minimo en casos en que existen agravantes o cuando

la pena-base estaba por encima del minimo y la provisoria no trajo al minimo por fuerza de minima reduccion.

Sin embargo, en virtud del Legajo 231 la STI, hay obstaculos para la aplicacion de la pena por debajo del minimo en
esta etapa. Aungue esto no impide que los Tribunales dejen de aplicar el Legajo, en su totalidad las decisiones quedan

derogadas en Cortes Superiores, razéon por la cual no ha habido ninguna incidencia, siendo el criterio eliminado.

Las incidencias fueron: @) pena provisoria por debajo del minimo: ninguna incidencia; b) pena provisoria a minimo:

59 incidencias; ¢) pena provisoria por arribadel minimo: 93 efectos; d) no menciona: 48 sentencias.

Se observo, en esta etapa, los fundamentos y 10os criterios para la definicion de la cantidad de aumento o disminucion
de la pena, asi como si hubo concurso de agravantes y atenuantes (02 o mas agravantes; 02 o mas atenuantes; o

atenuante y agravante), asi como los criterios para una resolucion.

Respecto ala aplicacion de la pena definitiva, se evaluaron las causas especiaes de aumento y disminucion de pena
(mayorantes y minorantes). De conformidad con la legislacion patria, mayorantes y minorantes varian la pena
independientemente de los marcos fijados por €l legislador, no existiendo limites maximo y minimo que delimiten la

sancion definitiva.
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Frente a eso, tres analisis fueron posibles: (1°) pena definitiva por debajo del minimo legal, cuando hay incidencia de
minorante de |la parte general o particular, (2°) pena definitiva aplicada al minimo, cuando ninguna circunstancia de las
tres etapas fue desfavorable, o cuando por la aplicacion de variables el calculo final sigue estando en el minimo, por
gemplo , penabase por encima del minimo con la aplicacion de atenuante al minimo y ausencia de
mayorante/minorante; pena provisoria por encima o por debajo del minimo con aplicacion de mayorante o minorante;
y (3°) pena definitiva encima del minimo, cuando se aplica la pena-base 0 provisoria por encima del minimo sin
mayorante o con minorante que no disminuye suficientemente o cuando la provisoria esta en el minimo o por debajo

deél con la aplicacion de mayorante.

Las incidencias eran: a) pena definitiva por inferior al minimo: 17 incidencias; b) pena definitiva al minimo: 18
incidencias; c) la pena definitiva por encima del minimo: 117 incidencias; d) no menciona: 48 sentencias. Se observo
los fundamentos y criterios para la definicion de la cantidad de aumento o disminucCién y si existia concurso de
mayorantes 0 minorantes (02 0 mas mayorantes; 02 0 mas minorantes; 0 mayorante y minorante) y cuales fueron los
criterios para una resolucion. También se verifico la existencia de criterios especificos para determinados mayorantesy
minorantes, por gemplo, crimen continuado (nimero de crimenes), intento (mayor o menor peligro al bien juridico),
efc.

1.3.4 Relevamiento de la Jurisprudencia nacional y la creacion del banco de datos

La formacion de una base de datos de la investigacion siguid los parametros establecidos en la fase 02 del
procedimiento metodologico, es decir, la recopilacion de material producido a partir de las 25 palabras llave pre-
determinadas, delimitada en el periodo de 1° de enero a 30 de junio del 2008.

La recopilacion de datos fue realizada por Tribunal. Ejemplificativamente’, se guardaron 108 documentos en e
banco de datos en la carpeta STF - Resultados. La palabra Ilave de mayor incidencia fue ‘minimo legal’ con 34
resultados (STF/Minimo legal). Las palabras llaves ‘aplicacion de pena’ , ‘calculo de pena’ , ‘pena-base’,
‘circunstancias judiciales’ , ‘agravantes’ , ‘atenuantes’ , ‘peligrosidad’, ‘culpabilidad’ , ‘antecedentes’ y ‘conducta
social’ obtuvieron, respectivamente, las siguientes incidencias: 08 (STF /Aplicacion de la pena), 02 (STF/Caélculo de la
pena), 21 (STF /Pena-Base), 19 (STF/Circunstancias Judiciales), 17 (STF/Agravantes), 09 (STF/Atenuantes), 21
(STF/peligrosidad), 10 (STF/Culpabilidad), 25 (STF/Antecedentes) y 05 (STF/Conducta Social).

* El procedimiento metodologico de otros tribunales (STJ y Tribunales Electorales) estd expuesto en el informe final presentado al Ministerio

de Justicia, Sec. Asuntos Legidativos.
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Los criterios de busqueda ‘dosificacion de pena’, ‘Legajo 231°, ‘fundamentacion de pena’, ‘motivacion de pena’,
‘proporcionalidad de pena’, ‘motivos para el crimen’, ‘pena por debajo del minimo’ , ‘pena inferior al minimo’ , ‘pena
minima’ , ‘nulidad de aplicacion de la pena’ , ‘comportamiento de la victima’, ‘personalidad del agente’ ,

‘circunstancias del delito’ y ‘pena por encima del minimo’ no tuvieron ningun resultado.
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2. DESARROLLO

2.1 El papel del poder judicial en materia penal: diagnostico e hipotesis de trabajo

Los criterios para la formacion de Cortes, especialmente las Superiores, en Brasil (Supremo Tribunal Federal y

Superior Tribunal de Justicia), establecen importante distincion con el aplicador monocratico del derecho (penal).

Numerosos estudios de opinion con magistrados de carrera — empleados publicos concursados - han presentado una
tendencia conservadora y, en algunos casos, incluso, autoritarios en enfrentamiento con los mas elementales preceptos
constitucionales, apuntando para la influencia punitivista que impregna el sentido comun tedrico-practico de los

operadores del derecho.

La impresion inicial, que sera objeto de indagacion en el analisis cualitativo, es que la Magistratura nacional,
especialmente en juicios monocraticos de primer grado, se muestra reticente en realizar cambios en la cultura juridica
establecidas por la Constitucion de 1988.

En e ambito punitivo, el efecto es establecer la permanencia de la centralidad de pena de prision en régimen
cerrado como una respuesta a delito, pese a la existencia de herramientas infraconstitucionales descarcerizantes y

normas constitucionales dirigidas a desplazamiento de carcelario del centro para el margen del sistema de penas.

Algunos datos publicados en importantes investigaciones realizadas entre los aiios 2005 y 2006 por la Asociacion
Brasilefia de Magistrados, (AMB), indican esta fuerte tendencia de la Magistratura actuar en la potencializacion del
punitivismo legislativo y en la obstaculizacion de los sustitutivos como instrumentos eficaces alternativas a la prision.
Aproximadamente 03 mil jueces brasilefios, es decir, 25.1% total de magistrados, respondieron cuestiones relacionadas
con el derecho laboral, derecho penal, derecho ambiental, formacion profesional y politica electoral. En cuanto al
posicionamiento del poder judicial en relacion con la politica criminal, Rodrigo Collago (2006, p. 06), cuando fue
Presidente de AMB, a manifestar-se sobre las conclusiones de la investigacion, considerd que “la investigacion
muestra que el ambiente extremo de violencia que afecta a las grandes ciudades brasilerias influye en el
comportamiento de la magistratura. La categoria se coloca como protagonista clave en la lucha contra la

criminalidad y anhela por la institucion de formas mds poderosas para combatirla, ya sea por medio de alteraciones



Estainvestigacion refleja las opiniones de sus autores y no del Ministerio de la Justicia

legislativas 0 de la instrumentalizacion de procedimientos que puedan aplicarse en el combate al crimen. Los

magistrados quieren e endurecimiento de laley penal®

Sin embargo, la postura de los jueces Brasilefios mostro ambivalencia similar al que afecta el sector politico-
legislativo, siendo pendulares | as posiciones entre el incremento de punitivismo y la opcion descarcerizadora y funcion
re-socializadora de la sentencia. Sin embargo, incluso por manifestacion del vocero de la Asociacion, queda clara el
auto-atribucion de un papel activo en combate al crimen, en una especie de transmutacion de la funcién judicial a la

funcion policial de agente de la seguridad publica.

Aungue los investigadores no actien en el conjunto del area penalz, la investigacion expone la postura de la
Magistratura brasilefia sobre los temas propuestos, es decir, revela el sentido comtn teodrico e ideoldgico de la

categoria en materia politico-criminal.

Los datos son relevantes una vez que posibilitan diagnosticar el conjunto de meta-reglas interpretativas que orientara

las decisiones judiciales en casos penales concretas analizados.

En este sentido, son de igual importancia dos muy recientes investigaciones realizadas por el Instituto Brasilefio de

Ciencias Criminales (IBCCrim).

La primera, realizada en colaboracion con la Instituto de Defensa del Derecho de Defensa (IDDD), examiné los
procesos de robo, con sentencia condenatoria, en el Estado de Sio Paulo, en los cuales hubo recurso de apelacion al
extinto Tribunal de Alzada Criminal (TACRIM-SP), con fecha de juicio entre 01.01.99 y 31.12.00, totalizando 6,530

jprocesos.

Es importante enfatizar que los crimenes patrimoniales violentos, especialmente en grandes centros urbanos,
representan parte importante de la poblacion carcelaria. Segin datos del Departamento Penitenciario Nacional, al final
de la primera mitad de 2007, la poblacion carcelaria masculina nacional con imputacion de delitos de robo (simple y

calificado) y latrocinio fue de 131,489 personas, correspondiente al 32% de presos. Entre |as mujeres la proporcion

®Las respuestas a las preguntas planteadas son elocuentes. |ndagados sobre |os aspectos que influyen en laimpunidad en € pais, se considera
muy importante, entre otros, |os excedentes de recursos (86.1%), la falta de cooperacion del poder Judicial con las instancias administrativas
de persecucion (Policia y Ministerio Publico) (70%), la existencia de diversas instancias de sentencia (68.1%), la amplitud del perdén (35.6%),
los plazos prescricionales (44.1%), lafalta de lugares en el sistema carcelario (71.9%).

Al ser contestados temas especificos de politica criminal, los Magistrados fueron totalmente favorables o favorables, entre otros, a la
disminucion de la edad penal (61%), al aumento del periodo de internacion de menores de edad en conflicto con la ley (75.3%), al aumento de
las posibilidades de internacion de menores (73.8%), a aumento del tiempo de cumplimiento de pena para progresion de régimen en delitos
graves (89,3%), € aumento del tiempo de cumplimiento de pena para libramiento condicional (81.5%), a la ampliacion del sigilo de
investigaciones sobre delitos graves (84.1%), al aumento de la pena minima para crimenes de trafico de drogas (76.8%), a la prohibicion de
libertad provisoria, con o sin fianza, para crimenes de trafico de drogas (74.5%), al aumento de la pena en casos de la corrupcion y improbidad
(95.6%), a aumento del limite maximo de cumplimiento de pena privativa de la libertad (69.1%), a la privatizacion del sistema carcelario
(49.4%), alaextension de hipétesis de crimenes hediondos(50.9%).

En contrapartida, y en algunos términos de forma contradictoria, manifestaron-se totalmente favorables o favorables a la ampliacion de
aplicacion de penas alternativas (64.9%) y al caracter re-socializador de la pena criminal (86.4%).

® La Asociacion de los Magistrados Brasilefios (AMB) retine todos los miembros del Poder Judicial nacional, independiente de la esfera de
accion. Por lo tanto, las cuestiones no revelan la posicion especifica de los jueces criminales, pero de parte representativa de la clase, ya que
practicamente casi la totalidad esta asociada.
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€s menor, pero igualmente pertinente, con 2,846 presas, significando 15% del universo femenino encarcelado. Por otra
parte, recuerde que la poblacion carcelaria del Estado de Sao Paulo es la mas grande del pais, con aproximadamente el
40% del total de los presos.

El problema que motivo la investigacion fue el hecho de que en las sentencias condenatorias en que la pena fue fijada
en el minimo legal (77.19% de casos), el régimen de cumplimiento fiscal se cerrd en 80.75%, para las penas aplicadas
entre 04 y 08 afios y para individuos primarios y en 97,6% para reincidentes. En el segundo grado de jurisdiccion,
considerando |os casos de condenacion con aplicacion de pena en €l minimo legal (81.82%), el sistema cerrado fuera
impuesto en 69.85% para primarios y 98.65% para reincidentes.

Ladistorsion percibida en la investigacion, en el caso de los acusados primarios, fue que al fijar la pena en el minimo
legal, segundo consolidada doctrina y jurisprudencia, todas las circunstancias judiciales presentes en el art. 59 del
Codigo Penal (culpabilidad, antecedentes, motivos, personalidad, conducta social, consecuencias y circunstancias del
crimen, € comportamiento de la victima) deben ser favorables al acusado. Sin embargo, al ser fijado € régimen de
cumplimiento, la argumentacion judicial se alteraba, imponiendo régimen mas grave de lo esperado en el Codigo, en el
caso de régimen semiabierto. En el caso de reincidentes, el Codigo establece como opcional la aplicacion del régimen
cerrado, pero no determina, hecho que es relevante en vista del escaso niimero de decisiones favorables a los acusados.

Las justificativas judiciales para la determinacion del régimen cerrado de encarcelamiento, segin indican los
investigadores, varian entre valoraciones negativas de la gravedad del delito (60.83%), peligrosidad del agente
(56.86%), defensa de la sociedad y prevencion del delito (42%) motivaciones no excluyentes, logicamente.

La conclusiéon de la investigacion es que, mas alla de barreras legales, directrices doctrinales y consolidacion de la
jurisprudencia, el Poder Judicial de Sao Paulo, a partir de doble valoracion (bis in idem) de idénticas circunstancias (la
gravedad del delito en los crimenes de robo es elemental del tipo) y la adopcion de meta-reglas interpretativas
(peligrosidad, defensa social y prevencion del crimen - circunstancias gjenas a la sistematica de aplicacion de la pena),
violaba significativamente lalegalidad y la Constitucion para establecer régimen de pena mas grave a los condenados.

En 2007, el Nucleo de Investigacion del IBCCrim publicod una investigacion llamada Visiones de Politica Criminal
entre Operadores de la Justicia Penal en Sdo Paulo.

La investigacion, desde la cartografia de innumerables vertientes contemporaneas de politica criminal, realizé una
serie de entrevistas semiestructuradas con operadores de justicia (defensores pablicos y jueces® ) en el Complgjo
Juridico Mario Guimaréaes, ubicado en & Turno Criminal de la capital paulista, que centraliza todas las 34 Varas
Criminales de primer

3 . . . .z . . e .z
Segun relatado en la investigacion, fue rehusado en bloques de promotores de justicia actuantes del lugar en funciéon de supuesta
parcialidad del IBCCrim, en general, segun el argumento presentado, asociado con movimientos de derechos humanos y formado por juristas

contrarios a la expansion del derecho penal y defensores con practicas constitucional-garantizadoras (2007, p. 04).
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grado dejurisdiccion. En aquel momento actuaban en el local 111 jueces, aproximadamente 80 promotores de justicia,
27 defensores publicos y 67 procuradores del Estado.

L as posiciones politico-criminales se clasificaron en 04 grupos o corrientes: en la primera se incluirian las posiciones
abolicionistas, minimalistas y garantizadoras, basadas en laresidualidad de la legidacion penal; la segunda revelaria su
adhesion al garanticismo y a minimalismo en el sentido del fortalecimiento de organismos de control pena e
ingenieria institucional para aumentar la eficacia del sistema; la tercera, ademas de subrayar la necesidad de fortalecer
las instituciones, incluirian propuestas de expansion del derecho penal para la tutela de nuevos bienes juridicos y
aumento de penas, manteniendo, sin embargo, el sistema de garantias; en la cuarta se expondria tendencias proximas a
los movimientos de ley y orden, la defensa social y gobierno penal de la sociedad, con una preponderancia del Estado y

la sociedad a expensas de proteccion individual (IBCCrim, 2007, P. 15).

Segun los investigadores, pese a las posiciones extremas ser facilmente identificados, el principal resultado de la
investigacion fue “(...) la confirmacion de que existe, entre los operadores de la justicia criminal, una zona de
consenso, un centro politico-criminal, caracterizado por el reconocimiento comun de la necesidad de fortalecer las
capacidades institucionales y la importancia del sistema de las garantias individuales, que difieren, sin embargo,
sobre la eficacia de la expansion de tutela penal y al sentido (represivo, contra-represivo o preventivo) del creciente

fortalecimiento institucional”. (2007, p. 16)

La tendencia general de agentes judiciaes presentaren en las respuestas de identificacion directa opcion por
corrientes politico-criminales intermediarias termina por diluirse en cuestiones especificas, incluso entre defensores
publicos que, en general adoptan una postura mas garantizadora, en oposicion a posiciones de refuerzo y ampliacion

del rol del Estado defendidas por miembros del Ministerio Pablico.

Segun el levantamiento de datos, los jueces entrevistados mostraron una mayor tendencia “a ser mds rigurosos’ en
la defensa de estrategias de politica criminal basadas en la penalizacion/criminalizacion de conductas, cuando
acuerdan, en todo o en parte, que la legislacion penal es demasiado suave, dificultando la contencion de la
criminalidad (61.9% de los encuestados), y que el derecho penal debe ampliar su campo de cobertura para nuevos
bienes juridicos amenazados, cuidando de nuevos riesgos sociales (85,4% de encuestados), refrendando asi posiciones
de gobierno penal en la sociedad, sea por su matriz punitivista mas clasica (defensa social), como sea en sus

actualizaciones por doctrinas penales de riesgo. (IBBCrim, 2007, p. 25)

El contenido de las investigaciones refuerza, por lo tanto, € papel de los Tribunales Superiores en la defensa de la
Constitucion y en la inhibicion de punitivismo, especialmente a partir de la Enmienda Constitucional 45, que establecio
€l Legajo Vinculante. En |0s lltimos afios, se nota por la formacion politica de las Cortes y su apertura a otras carreras
juridicas mediante la indicacion de miembros del Ministerio Publico y de la Orden de Abogados, pero, sobre todo, por

su algamiento del conflicto, una gradua tendencia a limitar eventual es abusos y excesos de lajurisdiccion penal.



Estainvestigacion refleja las opiniones de sus autores y no del Ministerio de la Justicia

Ademas, es importante alertar que dichos datos s6lo pueden sefialar tendencias, que no determina que las Cortes
Superiores sean menos punitivistas. Lainvestigacion de los discursos judiciales de los Tribunales Supremo y Superior,

sobre los criterios de aplicacion de la pena, es un importante indicador para proponer nuevos y renovados diagnosticos.

2.2 Aplicacion de la Pena y Motivacion (De Hecho y Juridica)

Para sistematizar la exposicion, el analisis se llevara a cabo segun la metodologia propuesta para la aplicacion de la

penaen & Codigo Penal.

Indudablemente, toda la logica de decision esta conformada por el principio constitucional de
fundamentacion/motivacion de los actos judiciales, una vez que la aplicacion de la pena, segun el Codigo de Proceso
Penal, seinsertaen el acto de la sentencia. El art. 93, X, de la Constitucion Federal, establece que todas las sentencias
de los organos del Poder Judicial seran publicas, y todas las decisiones fundamentadas, bajo pena de nulidad. En
términos procesuales penales, es importante tener en cuenta que la Constitucion impone, s6lo en dos momentos, la
sancion de nulidad: ilegalidad de la prueba - art. 5°, LVI, Constitucion y, posteriormente, su incorporacion al art. 157,

CPPpor laLey n°. 11.690, 2008 - y laausencia de motivacion (art. 93, IX, la Constitucion).

La fundamentacion debe cumplir requisitos materiales y procesuales, desde las nociones de motivacion de hecho y
legal del juicio de condena o absolucion, o sea, correspondencia de argumentos de la sentencia con la base legal y las

pruebas recogidas en procedimiento publico y contradictorio.

El requisito de doble referencia encuentra amparo en e art. 381, |11, del CPP, que impone al juez el deber de indicar
en la sentencia las razones de hecho y de derecho que fundamentan su decision. Sin embargo, este deber no obliga que
solo juicios absolutorios o condenatorios se mantengan sostenidos en pruebas producidas (motivo de hecho) admisible
(legalidad de la prueba) bajo argumentos amparados en la Constitucion y leyes ordinarias (motivo de derecho). Vincula
también el proceso de pertinentes para graduar la pena (motivo de derecho) y presentar el soporte probatorio que la

sustenta (de facto).

Al privilegiar la fundamentacion, la reforma del Codigo Penal en 1984 adopté un modelo criterioso y gradual de
aplicacion de pena, establecido en el art. 68. Establece método trifasico, en el cual el juez tiene que decir no sélo por
qué condena, pero porque aplica determinada pena, especialmente en lo que respecta a la cantidad (Apud

SCHECAIRA, 2002, p. 175)

Si la forma esta predeterminada en el modelo trifasico, el contenido de los argumentos judiciales también debe ser
reglamentado, fundamentalmente por la opcion de Derecho Penal de la modernidad en instituir un modelo del hecho-

crimen, excluyendo val oraciones de orden eminentemente moral.
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El control material-sustantivo de la decision que aplica la pena, sobre lo que puede o no ser objeto de valoracion, es
imprescindible en los sistemas que se destacan por la motivacion. Incluso criterios subjetivos, es decir, referentes al
autor del hecho, deben ser demostrados empiricamente, objetivados en la prueba, porque la subjetivacion de hipotesis y
argumentos “genera una perversion inquisidora en el proceso, direccionando-los e no mas a la certificacion de hechos
objetivos, pero para e analisis de la interioridad de la persona juzgada” ; obteniendo como corolario, la degradacion
“(...) la verdad procesual (empirica, publica y intersubjetivamente controlable) en convencimiento intimamente
subjetivo y, por lo tanto, irrefutable del juzgador”. (FERRAJOLI, 1998, p. 15)

2.3 Estructura de aplicacion de pena en Brasil

En lalegislacion brasilefia, los articulos 68 y 59, del Codigo Penal, establecen los criteriosy el escalonamiento de las

etapas de aplicacion de la pena.

En realidad, por la compleja redaccion, la primera estructuracion de aplicacion de pena se encuentra en los incisos
del art. 59 del Codigo. De manera didactica, para comprender la primera formulacion de la técnica de aplicacion de
pena, el art. 59, modificado por la Ley 7,209 /84, podria decir lo siguiente: “el juez (...) establecerd, si es necesario y
suficiente para reproche y prevencion del crimen: I - penas aplicables entre las conminadas, Il - cantidad de pena
aplicable, dentro de los limites establecidos; Il - régimen inicial de cumplimiento de la privacion de la libertad; IV —

caso sea pertinente, la sustitucion de la pena privativa de la libertad aplicada, por otro tipo de pena.

Este sistema esta compuesto por cuatro operaciones necesarias, preliminares una de la otra, a saber: 1% eleccion de
pena pertinente entre las penas conminadas (pena privativa de la libertad, pena de multa o pena restrictiva de derecho);
2*. determinacion de cantidad de pena (tiempo); 3% fijacion de la calidad de la pena (régimen de cumplimiento de
pena); y 4°. evaluacion de la posibilidad de aplicacion de sustitutivos penales (sancion de multa o sancion restrictiva de

derecho).

La primera operacion (eleccion de pena pertinente) ocurre cuando el precepto secundario del tipo penal incriminador
prevé dos o mas diferentes modalidades de penas. Son casos esporadicos como, por ejemplo, en el Cédigo Penal, el
hurto privilegiado (art. 155) y, en la legislacion ordinaria, las multiples formas de crimen contra el orden econémico
(art. 4, Ley 8.137/90), los diversos crimenes ambientales (art. 33 y 34, Ley 9.605/98), los casos de porte de drogas
para consumo persona en la innovadora redaccion de la Ley de Drogas (art. 28, Ley 11.343/06) o, ain, casi la
totalidad de los casos de contravenciones penales (Decreto-Ley 3.688/41) que pueden haber sido recepcionadas por la
Constitucion, no incorporadas en las leyes ordinarias y que se mantienen como infracciones de menor potencial
ofensivo (Ley 9.099/95).

Terminada la primera etapa (eleccion de la pena), el segundo paso es definir la cuantificacion de la sancion, objeto

privilegiado de lainvestigacion, cualquiera que sea la pena.
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Sin embargo, como se puede percibir, las posibilidades de aplicacion de pena no privativa de libertad en esta primera
etapa son remotas, dada la centralidad de la pena de prision. La privacion de la libertad, desde la Modernidad penal, es
la piedra angular de los sistemas juridicos. Aunque la prevision de otras especies de pena (restrictiva derechos y
multa), estas operan normal mente como substitutivas de encarcelamiento, después de la cuantificacion de privacion de

lalibertad y la definicion de su calidad (régimen), en la Gltima etapa del sistema (art. 59, IV, del Codigo Penal).

En este segundo momento, € art. 59, I1, del Codigo Penal, remite el aplicador del derecho al art. 68, en el cual se
establece el trifasico del calculo de la cantidad de frase: "la pena-base sera fijada teniendo en cuenta el criterio del art.

59 de este Codigo, luego se considerara atenuantes y agravantes; finalmente, las causas de disminucion y aumento”.

La ausencia de sistematizacion puede ser visualizada en el hecho de que la etapa de cuantificacion, prevista en el
inciso Il del art. 59 del Codigo, se remite a la discriminacion del modelo trifasico en el art. 68, y esto, a su vez, para
regular la primera etapa (pena-base), reenvia criterios de evaluacion al caput del mismo art. 59. Por 1o menos hay un
empleo erréneo de la técnica legislativa para la organizacion de los articulos en caput, incisos, paragrafos y alineas
teniendo en vista mayor o menor grado de abstraccion de tipo penal, estableciendo como criterio la aplicacion y
especificacion de materias que parten del general y van al particular, algo que no se observd en este momento

importante de incidencia del sistema punitivo.

Como indican Zaffaroni y Pierangeli (2007, p. 829), la formula de la aplicacion de pena (art. 59 c/c art. 68 del
Codigo Penal) es bastante complejo, y exige “(...) un orden sistemdtico de criterios y reglas, porque no es una sintesis

ordenada, pero de elementos bastante dispersos, y cuyo orden jerdrquico es necesario determinar”.

Ensefian Miguel Reale Jr., René Ariel Dotti, Ricardo Andreucci y Sergio de Moraes Pitombo (1987, p. 188): “las
circunstancias legales son una especificacion de algunas posibles circunstancias generales, descritas de forma abierta
en el art. 59, debe el proceso para la fijacion de la sentencia ser dividido: en primer lugar las circunstancias
judiciales sin tomarse en cuenta hechos descritos en las circunstancias legales, después las circunstancias legales y

finalmente, las causas de aumento o disminucion”.

El art. 63, del Codigo Penal 1969, define la pena-base como la “que tiene que ser aumentada o disminuida, en
cantidad fija o dentro de ciertos limites, es la que el juez aplicaria, si no existiese ninguna circunstancia o causa que

importase el aumento o disminucion de la pena.

De esta forma, alecciona Paganella Boschi (2006, p. 187) que “pena-base es la que actia como un punto de partida,
es decir, como un parametro para operaciones que siguen. La pena-base corresponde asi, a la pena inicial fijada en
concreto, dentro de los limites establecidos a priori en la ley penal, de manera que incida sobre ella, por cascada, las

disminuciones y aumentos decurrentes de circunstancias agravantes atenuantes, mayorantes o minorantes.
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Se puede observar, incluso por laexposicion de la reforma de la Comision, a predeterminar las fases y los parametros
de la aplicacion de la pena, e Codigo Penal intenta reducir al maximo el arbitrio, aunque todavia sean elevados los
espacios de discrecionalidad, especialmente en la fijacion de la pena-base como resultado de los tipos penales abiertos

previstos en el caput del art. 59 Del Codigo Penal.

La caracterizacion de la tipologia de las circunstancias objetivas (circunstancias y consecuencias del crimen y
comportamiento de la victima) y subjetivas (culpabilidad, antecedentes, conducta social, personalidad del agente y
razones) expuestos en el art. 59, caput, Codigo Penal, se debe a no estar previamente conceptuadas legislativamente y,
sobre todo, a hecho de que, a diferencia de las circunstancias previstas en la segunda y tercera etapa, no estan
previamente definidas por Ley como criterios de aumento o disminucion de la sentencia. Es, por lo tanto, criterio del
juez, s esta circunstancia objetiva o subjetiva, en el caso concreto, sera utilizada para variar la sancion en direccion al

Minimo, al término mediano o maximo. Por estarazon son llamadas circunstancias judiciales.

Sin duda, la amplitud de las hipotesis (08 casos), especialmente de circunstancias subjetivas (05 circunstancias),
amplia los espacios de discrecionaidad/arbitrariedad que, invariablemente, en el derecho penal, representa el aumento
de punitividad.

Por ultimo, respecto a las formas de calculo, importante es decir de la imposibilidad de fijacion matematica de
cantidades de aumento o de disminucién de pena por implicaciones de circunstancias judiciales del art. 59, del Codigo
Penal. En varios casos podemos ver, incluso, € intento de producir una formula mecanica de calculo de la pena,
principalmente de la pena-base. La idea seria producir formula a partir de indicativos jurisprudenciales. Segun la
orientacion pretoriana, si todas las circunstancias judiciales son favorables, la pena-base debe ser aplicada en el
Minimo; si todos son desfavorables, debe acercarse al término medio (pena minima sumada con la pena maxima y
dividida por dos); y si hubo incidencia de solo algunas circunstancias favorables y otras desfavorables, el Magistrado
debe realizar una dosificacion proporcional al grado de reprobabilidad indicada por ponderacion entre las

circunstancias. El raciocinio jurisprudencial, ampliamente aceptado y consolidado, condujo al método siguiente:

(1) en e caso de hurto simple, por gemplo, la pena-base deberia variar entre el minimo (01 afo) y el término mediano de 02 afios

y 06 meses (01 afio sumado a 04 afios previsto en el maximo dividido por 02);

2) como jurisprudencia consolidada, s todas las circunstancias judiciales son favorables la pena-base debe ser aplicada en €
minimo; si todas son desfavorables debe aproximarse del término medio; si la incidencia es parcial debe haber un calculo

ponderado;

(3) debido a ser 08 casos judicides en € art. 59, del Codigo Penal, cada una significaria el valor de 1/8 de la diferencia entre el
minimo y el término medio, por ejemplo, en el caso de hurto simple (art. 155, del Codigo Penal), cada vector corresponderia a la
fraccion de un octavo de 01 afio y 06 meses (diferencia entre el minimo 01 afio y el término medio 02 afios y 06 meses),
correspondiente a 02 meses y 07 dias; o, en el caso de la imputacion por evasion de divisas (art. 22, caput, delaLey 7.492 /86) la

pena-base podra variar entre el minimo 02 y el
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el término medio de 03 afios, teniendo en cuenta que la maxima es 04 afios, y cada circunstancia corresponde a 01 mesy 15 dias
(12 meses de la variacion entre el minimo y el término medio dividido por 08 circunstancias). De esta manera el juez, realizado el
céalculo, y partiendo siempre del minimo hacia el término medio, verificaria la cantidad de circunstancias negativas (las positivas
mantienen la pena anclada en €l minimo y las ‘neutrales’, sin valoracion, actuan favorablemente), sumaria y calcularia, la pena-
base - por jemplo, en caso de hurto, si solo los antecedentes fueron negativos, la pena-base seria de 01 afio, 02 meses y 07 dias;
en el caso de evasion de divisas, en caso negativo de culpabilidad, las razones y las consecuencias del delito, la pena-base seria de

02 afios, 04 meses y 15 dias.

Sin embargo, esta racionalidad calculadora no podra aplicarse en derecho penal y, sobre todo, en el procedimiento
penal moderno. Como demostrado, la aplicacion de la pena integra la sentencia criminal y esta obligada a principios
constitucionales del proceso, en particular los principios de la motivacion de facto y juridica, que cumplan con la

vinculacion del juez al derecho y a la prueba producida.

El error de razonamiento es la generacion de modelo prueba tarifada, tipico de sistemas procesales inquisitivos , en
total afronta al sistema de libre evaluacion delineado por la Congtitucion (art. 5°, LV) para determinar la motivacion de
decisiones y el contradictorio. Segun el art. 155 del Codigo de Procedimiento Penal, “el juez formard su conviccion
por libre evaluacion de prueba producida en comparacion judicial, y no pueden fundamentar su decision
exclusivamente en elementos de informacion recogida en la investigacion, consideradas las pruebas cautelares, no

repetibles y anticipadas .

De esta forma, el Magistrado, en el caso concreto, teniendo en cuenta la peculiaridad de las circunstancias, podra
establecer criterios de preponderancia, de valoracion diferenciada de una u otra circunstancia, siempre vinculada su
opcion al deber de fundamentar. Se puede ver, incluso, que el propio Codigo Penal, para abordar la cuestion del
conflicto entre circunstancias agravantes y atenuantes, considera que las subjetivas deben preponderar, 0 sea, tienen

gue dejar en claro que no existe paridad o tasacion de los criterios de aumento o disminucion.

Asi, superada la etapa de evaluacion, aplicacion y calculo la pena-base, sobre esta el juzgador incide los atenuantes y

agravantes (pena provisoria) y causas especiales de aumento y disminucion (pena definitiva).

Atenuantes, agravantes, mayorantes y minorantes, a diferencia de las circunstancias judiciaes, vienen previamente
valoradas (favorables o desfavorables) por el Legislador, siendo atribucion del juez identificarlas en la instruccion y

realizar €l calculo.

8 Recuerde que “en un proceso penal inquisitorio, la falta de pruebas y su consiguiente dubiedad no genera imperiosa absolucion; pero, por el
contrario, el mero indicio era equiva ente a una semi-prueba, que contenia un juicio de semi-culpabilidad y una semi-condena’, (CARVALHO,
2007, p. 33) propio del sistema de tabulacion probatoria.

%r, por gjemplo, entendimiento que prevalecio en el Tribunal Regional Federal de la 4* Region en el sentido de que sélo una circunstancia
judicia negativa no tendria la posibilidad de elevar la pena-base por encima del minimo legal, TRF4, ACR 2002.04.01.042792-0, Séptimo
Turno, Relator Fabio Bittencourt da Rosa, DJ 04/30/2003.
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Segun la jurisprudencia, el quantum de aumento o disminucion de atenuantes y agravantes debe girar alrededor de
1/6 de la pena aplicada en la primera fase, por ser el grado minimo de aumento o disminuciéon previsto en la
Legislacion penal a las mayorantes y minorantes. Asi, para establecer jerarquia entre las fases y las circunstancias, las
circunstancias atenuantes no podrian disminuir mas que las minorantes, y las agravantes aumentar mas alla del posible

enrelacion a las mayorantes.

En la tercera etapa, ademas de estar pre-valoradas las mayorantes y minorantes, € Legislador mismo determina
cantidades fijas o variables de aumento o disminucion, y en algunos casos especificos hay normas propias - por
gemplo, crimen continuado (nimero de delitos), crimen intentado (mayor o menor probabilidad de dafios al

patrimonio juridico tutelado) entre otras -, que se desarrollaran en analisis cualitativo.

Por lo tanto, teniendo como norte las conclusiones presentadas, fue realizado, segin la metodologia propuesta por el

Cdbdigo, evaluacion de los criterios de definicion de la pena en Cortes Superiores.

2.4 Los criterios para la aplicacion de la pena por tribunales superiores en Brasil

Como presentado anteriormente, €l analisis del padréon y/o de la variacion de criterios de Cortes Superiores de
Justicia en Brasil seguira el sistema trifasico. El objetivo de la investigacion es verificar cual es el contenido otorgado
por los Tribunales para cada circunstancia de graduacion de sancion criminal, cuales son los conflictos conceptuales,
las dudas doctrinarias y eventuales errores técnicos y vicios procesuales cometidos, teniendo como preocupacion
central los argumentos que posibilitan a los Magistrados elevar la pena por encima del limite minimo y a no reducirla
por debajo de los pisos fijados por el Legislador.

Durante el analisis de las sentencias que hicieran parte de la base de datos fue posible percibir la forma en que los
Tribunales entienden las circunstancias y como llenan el contenido abierto de su estructura normativa. Fue posible,
también, observar importantes dificultades de juzgadores, ya sea en Cortes en las cuales se seleccionaron |os juzgados,
sea en los Tribunales Regionales Federales, Tribunales de Estados o en los jueces singulares que plantearon la
apelacion o la accion de impugnacion. Las situaciones son muy especificas y pueden ser sefialadas: a) dificultad para
definir claramente el significado (concepto) de las circunstancias, b) dificultad en diferenciar el contenido de las
circunstancias con los elementos constitutivos del tipo; c) dificultad en diferenciar el contenido de las circunstancias
judiciales con las legales; d) dificultad en distinguir argumentos condenatorios y el grado de reprobabilidad; €)
dificultad para concretar las circunstancias y vincular a juicio a las pruebas validas producidos en la instruccion

procesual; y f) dificultad en cuantificar el peso delas circunstancias en la dosificacion de la pena.

Las dificultades provienen, fundamentalmente, de factores derivados de la técnica legislativa empleada en la

elaboracion del sistema de la aplicacion de la pena. El primer problema decore
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de lafalta de sistematicidad de la materia, disyuntivamente dispuesta en el Codigo. El segundo es la complejidad de la
operacion misma para la definicion de la cantidad de pena - sin hablar en las otras etapas de definicion del régimen y
sustitucion de privacion de la libertad por restriccion de derecho o multa. Ademas, se agrega un tercer problema
gue eslafalta de armonia de la parte general, reformada en 1984, y las sanciones penales establecidas en parte especial
de 1942 y que, en todo € siglo pasado, sufrieran reformas puntuales, asistematicas y no metodicas. Esta situacion
genera profunda disparidad entre las penas y bienes juridicos tutelados, dificultando al intérprete la definicion de
criterios clarosy armoénicos.

Problema de cuarta orden es el empleo, desde el punto de vista legislativo, de estructuras normativas vagas,
imprecisas, sin definicion semantica, de dificil aprension empirica y de tipos penales conceptuales o abiertos. El
empleo de circunstancias con estas caracteristicas aumenta de forma superlativa las posibilidades de equivocos
interpretativos y, en definitiva, la apertura de espacios de discrecionalidad judicial acerca, cuando no excede, la
frontera del arbitrio. Las sumas de estas variables apuntan para la lesion de derechos de condenados a partir de la
violacion de garantias penales materiales o procesuales constitucionalizadas, tales como:

a) violacion del principio de fundamentacion minima de las decisiones, en razén de fundamentacion deficiente u omision de
fundamentacion;

b) laviolacion del principio ne bis in idem, por la aplicacién acumulativa de circunstancias elementales del tipo penal imputado
en la aplicacion de la pena - Situacion que podria llamarse bis in idem heterdlogo -, mediante la aplicacion doblada de
circunstancias judiciales y legales - bis in idem homoélogo heterovitelino - 0 por la aplicacion acumulada de las circunstancias
judiciales mismas de forma que la anterior contemple €l juicio de reprobacion de la posterior - bis in idem homéloga
homovitelino .

(c) laviolacion del principio del contradictorio, para el uso de argumentos imposible refutabilidad por las partes para dosificar
lapeng;

d) violacion al principio de la legalidad, mediante el uso de metareglas o circunstancias no previstas en la ley para graduar el
juicio de reprobacion;

(e) violacion del principio de libre evaluacion de las pruebas, por la aplicacion tasada de circunstancias a partir de determinadas
reglas o Leggjos;

f) violacion del principio de isonomia, por la aplicacion tasada de circunstancias a partir de determinadas reglas o Legajos sin
observar criterios subjetivos de preponderancias;

g) violacién del principio de secularizacion, en la evaluacién eminentemente moral(ista) de las circunstancias del delito o del
imputado, reproduciendo modelo penal del autor.

19 a clasificacion de bis in idem en homologo (homovitelino y heterovitelino) y heterologo se realiza desde analogia a formas de clasificacion
de normas penales en blanco — “a complementacion de la norma penal en blanco puede ocurrir en otro dispositivo de ley (complementacion
homologa - y, en este caso, homovitelina cuando sealey penal o heteroviteling, cuando se refiere aley diversa) o por lalegislacion de jerarquia
inferior (acto administrativo, por ejemplo, cuando se llame de complementacion heterologa) (CARVALHO & RUDNICKI, 1996, p. 324).
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Sin embargo, es fundamental llamar la atencion para que el trabajo no tenga el objetivo de ser una critica a las Cortes
Superiores (STF e STJ) o a Poder Judiciario, en general. Incluso, 1o que se sefialaba en la investigacion cualitativa es
que, normalmente, el Poder Judicial mismo interviene en la correccion de las violaciones levantadas, ya sea debido a
los recursos 0 acciones de impugnacion normalmente interpuestos contra decisiones de Tribunales Federales o
Tribunales de Justicia de los Estados que sostuvieron sentencias de juzgamientos singulares - hecho capaz de reforzar
la hipotesis presentada sobre la diferencia de grados de punitivismo entre las instancias del Poder. A pesar del hecho de
gue las Cortes mismas, en ciertos temas especificos, mantienen la tradicion jurisprudencial de la armonia

constitucional posible de ser criticada, como se demostrara.

La cuestion es que si del punto de vista dogmatico pena y procesua penal, el sistema de aplicacion de pena se
caracteriza por la produccion y proliferacion de fallas, omisiones y contradicciones entre las normas que delimitan su
formay contenido, desde el lugar de la criminologia el diagnéstico a que se llega es que € resultado concreto de este
modelo produce la ampliacion de la hipotesis criminalizadoras, con la potencializacion del punitivismo. Si el poder es
gercicio y los vacios de poder son rapidamente llenados, los espacios en blanco (fallas y omisiones) y las zonas grises
(duday contradiccion), en lugar de proyectaren accion contenida de los operadores, basadas en la cautela en relacion
con la eventual violacion de derechos, generan condiciones ideales para la incidencia desproporcionada de potestas

puniendi.

2.4.1 Sobre la aplicacion de la pena-base y la valoracion y conceptualizaciéon de las circunstancias judiciales

Las circunstancias judiciales son establecidos en €l art. 59, caput, del Cddigo Penal en dos o6rdenes de valoracion:
circunstancias judiciales objetivas relativas a elementos externos de hecho-crimen (circunstancias y consecuencias del
crimen y comportamiento de la victima) y las circunstancias judiciales subjetivas que corresponden al autor
responsable por su conducta ilicita y sus resultados dafiinos (culpabilidad, antecedentes, conducta social, personalidad

del agente y motivos).

La investigacion ha concluido que, por ser esta la zona de mayor existencia de tipos penales abiertos, en los

argumentos y calculos efectuados para definir |a pena-base viven los mayores problemas y dificultadesjudiciales.

Las sentencias de referencia seran presentadas a partir de las principales fallas, equivocos o nulidades observados en
las decisiones, ya sea producido por las Cortes inferiores o jueces singulares. En razon de la investigacion estar
orientada a criterios judiciales de aplicacion de pena, interesara el analisis de todas las valoraciones que consten en los
fallos (las que hayan sido expuestas en el informe, aplicadas por los jueces singulares o Tribunales locales, y fueron
corregidas o confirmadas en el STF o STJ.



Estainvestigacion refleja las opiniones de sus autores y no del Ministerio de la Justicia

Aisladamente seran evaluados la culpabilidad, personalidad y conducta social, frente a las circunstancias y
consecuencias del delito y los motivos invariablemente presentaren problema similar por su naturaleza, que €s, bis in

idem con las elementares del tipo o con causas legales de aumento o reduccion de pena.

Datos sobre la circunstancia comportamiento de la victima no hubo ninguna referencia en lainvestigacion en el STF.
A su vez en el STJ aparecieran en 04 casos como “comportamiento de la victima no ha contribuido en nada a la
practica delictuosa” (STJ 5°- Turno - Hdabeas Corpus 72024/DF - Rel. Min. Laurita Vaz; STJ 5° Turno - Habeas
Corpus 92431/DF, Rel. Min. Napoleon Nunes Maia Hijo, j. 06-19-2008; STJ - 6° Turno — Recurso Especial
658,512/GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 02-25-2008 ; STI 6° Turno - Habeas Corpus 67.710/EP, Rel. Min.
Maria Theresa de Assis Moura, j. 03-27-2008).

2.4.1.1 La doble valoracion circunstancias: bis in idem homélogo y heter6logo

Como se ha anticipado, €l principio de la prohibicion de doble valoracion (principio ne bis in idem), Se encuentra en
tres diferentes casos: (@) aplicacion duplicada (o triplicada) entre las circunstancias judiciales del art. 59 del Codigo
Penal, cuando una circunstancia actia como contenido de otra, sosteniendo nuevo juicio de reprobacion (bis in idem
homologo homovitelino); (b) aplicacion tomada por circunstancias judiciales y circunstancias legales (agravantes o
mayorantes) (bis in idem homologo heterovitelino); y/o aplicacion doble de circunstancias elementares de tipo pena

penal imputado en la aplicacion de pena (bis in idem heterologo).

Los casos mas comunes son de bis in idem homologos homovitelinos, que ocurren horizontalmente en el marco de la

pena-base misma.

01. Accion de Hdabeas Corpus juzgada en abril de 2008 por el 2° Turno del STF, Rel. Min. Eros Grau, ejemplifica,
sin embargo, no sélo una hipoétesis de bis in idem homologo homovitelino como de bis in idem heterdlogo (STJ, 2°
Turno, Habeas Corpus n° 93875-2, Min. Eros Grau, 04/15/2008).

En el juicio en el primer grado de imputacion de trafico de estupefacientes, el Magistrado valord negativamente 05
circunstancias judiciales para graduar |a pena-base por encima del minimo: culpabilidad, conducta social, personalidad,
consecuencia del crimen y malos antecedentes. Valoro la culpabilidad sosteniendo que “el acusado actué con grado
significativo de culpabilidad, dada el largo iter que recorrio, revelando su obstinacion y insistencia en la prdctica del
delito”. Al fundamentar conducta social, antecedentes y personalidad dijo: “ademas tiene pésima conducta social y
personalidad volcada a la delincuencia, como demuestran sus pésimos antecedentes”. Por Gltimo, en relacion con las
consecuencias del crimen, afirmo: “no puede pasar desapercibido, por otro lado, la importante cantidad de marihuana
aprehendida, a saber, 196kg y 700gr, demandando, también por esa razon, a la luz del art. 37 de la Ley Antitoxicos, la

elevacion de la pena-base,
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mdxime considerando que delitos de este jaez han sido responsables por la destruccion de hogares, familias, asi como
han generado la prdctica de tantos otros, tales como hurto y robo, constituyendo actualmente el flagelo de la
humanidad, especialmente en la cantidad mencionada anteriormente, y considerando tratar-es la marihuana, es decir,

estupefaciente sabidamente consumido en proporciones infimas”.

El TIMS ha sostenido una pena-base por encima del minimo legal previsto (03 afios), fijando dicha pena en 06 afios
de reclusion y multa de 100 dias-multa. La Suprema Corte ha mantenido la pena-base entendiendo que esa era

sati sfactoriamente fundamentada en las hipotesis del art. 59 del Codigo Penal.

Se nota, en este caso, que se ha intensificado la valoracion de malos antecedentes, que sirvieran para fundamentar €l
juicio negativo de culpabilidad (“obstinacion y insistencia en la prdctica del delito”), conducta social y personalidad,
ademas de los propios antecedentes (“tiene pésima conducta social y personalidad volcada a la delincuencia, como

demuestran sus pésimos antecedentes”).

Ademas, para analizar las consecuencias del crimen, el juzgador incurre en juicio esencialmente moral, en choque
con €l principio de la secularizacion del derecho, confundiendo despliegues naturales de conducta (elementares del tipo
penal) con las consecuencias del crimen (“delitos de este jaez han sido responsables por la destruccion de hogares,
familias, asi como han generado la prdctica de tantos otros, tales como hurto y robo, constituyendo actualmente el

flagelo de la humanidad”).

02. De forma analoga, dos Recursos Ordinarios Constitucional juzgados por el Tribunal Supremo: STJ, 2° Turno,
Recurso Ordinario en Hdbeas Corpus n° 89000-8/MS, Min. Ellen Gracie, 06/24/2008; y STF, 2° Turno, Recurso
Ordinario en Habeas Corpus n° 90223-5/RJ, min. Joaquim Barbosa, 04/08/2008.

En el primer caso, el Magistrado de primer grado (decision sostenida en todos los niveles), teniendo por base los
antecedentes, fundamenta conducta socia y personalidad: “sobre la conducta social del acusado, debemos considerar
su comportamiento en la comunidad.: trata-se de un ciudadano con larga vocacion dedicada a lo ilicita, prefiriendo
vivir de rapinias al trabajo honesto”; [...] “su personalidad demuestra ser la de un individuo con intensa inclinacion a
la senda del delito, con especial predisposicion para los crimenes contra el patrimonio, considerando que ya ha sido

condenado por idéntica practica”.

En el segundo, ademas de los antecedentes (re)fundamentaren juicio sobre personalidad, la categoria peligrosidad es
utilizada como metaregla de interpretacion: “por lo tanto, trata-se de una persona de marcada peligrosidad, de
personalidad direccionada al mundo del crimen, ganando la vida a través de la explotacion de una de las mds

despreciables modalidades criminales existentes”.

03. Sin embargo, se nota que los Tribunales tienen plena comprension de la imposibilidad de valorar mas de una vez

idéntica circunstancia, como puede ser visualizado en los fallos
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del STFy del STF - v. g. STF, 1° Turno, el Habeas Corpus n° 92274-1/MS, Min. Ricardo Lewandowski, 19/02/2008;
y STJ, 5°. Turno, Hdbeas Corpus n° 95102/RJ, min. Laurita VVaz, 08/05/2008.

Se percibio a través de la investigacion, sin embargo, que sigue siendo demasiado dudoso a los Magistrados, la
extension a darse al principio ne bis in idem, especialmente con respecto alas estructuras tipicas abiertas o imprecisas.

Por lo tanto, en tales casos hay mayor posibilidad de ocurrenciay violacion.

04. Decision dispar del STJ, por la profundizacion del sentido y conceptos de las circunstancias, por la verificacion
de la posibilidad de ocurrencia de diversas hipotesis de bis in idem, por la clara posicion con respecto a la necesidad de
la exclusion de juicios morales (argumentos inidoneos), que acaban cumpliendo con las circunstancias judiciales
subjetivas, y por la determinacion de fundamentacion obligatoria en las demas circunstancias, merece especial
atencion: STJ — 6° Turno - HABEAS CORPUS N° 67.710 /PE, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j.en 27 de
marzo, 2008.

2.4.1.2 La imprecision acerca del concepto de culpabilidad

01. La conceptualizacion judicia de circunstancia 'y culpabilidad es una cuestion visualizada en numerosos fallos y
gue merece especial atencion. En numerosos fallos se encuentra la utilizacion de conceptos y formas totalmente
distintas, en los diversos niveles de jurisdiccion. En la mayoria de las sentencias esta expuesta la conceptualizacion
utilizada en primer grado, en casos en que los Tribunales adhieren a la propuesta del Magistrado singular o la

modifican.

Sin embargo, la pluralidad de conceptos utilizados indica claramente la confusion conceptual que requiere una
evaluacion especifica. Se puede ver como ejemplo, las siguientes propuestas conceptuales presentes en los fallos

analizados, todos en referencia expresa a la cul pabilidad:

“Punicion fijada por encima del minimo por € modo intensamente reprobable de la gjecucion del delito”. (STF, 1°.
Turno, Habeas Corpus n° 92956-7/SP, Min. Carmen Lucia, 01/04/2008)

“El acusado actud con significativo grado de culpabilidad, dado el largo iter que ha percurrido, revelando su
obstinacion y insistencia en la practica del delito”. (STF, 2°. Turno, Habeas Corpus n° 93875-2, Min. Eros Grau,
15/04/2008)

“debe considerarse como desfavorable para el acusado a alto reprobabilidad su conducta” (STF, 2°. Turno, Recurso

Ordinario de Habeas Corpus, n° 93855-8/RJ, Min. Eros Grau, 08/04/2008)
Con igual incidencia en 5 y 6TH Clases de STJ:

“Demuestro culpabilidad con un alto grado de reprobabilidad, una vez que se vinculdé con un grupo delictuoso,
teniendo a su progenitor como uno de |os miembros (denunciado Silvio Amadi). Dicho grupo trafica drogas en grandes
cantidades (654.350kg), proveniente del Estado de Parana, lo que hace su conducta extremadamente perjudicial”. (STJ
— 5° Turno - Habeas Corpus n°. 94.549/DF, Rel. Min. Felix Fischer, j. 21/02/08)
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“Aumenté la pena privacion de la libertad, frente al dolo intenso del acusado en la practica delictiva, revelando
insensibilidad moral y exacerbada codicia”’. (STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n°. 52.558 /SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
11/03/08)

“Respecto a la culpabilidad, anoto que es alta, pues se cometio el crimen con violencia contra la persona”. (STJ — 5°

Turno - Habeas Corpus n°. 84.050/DF, Rel. Min. Napoleon Nunes Maia Hijo, j. 03-11-08)

“[...] fue intensa su culpabilidad, ya que ha actuado interna y externamente visando resultado final lucrativo [...].

(STJ—5° Turno - Habeas Corpus n°® 97.447/MG, Rel. Min. Felix Fischer, j. 01-04-08)

“La reprovabilidad de su conducta es de grado intenso porque resto la vultuosa importancia de R$ 356.379,50”. (STJ

— 6° Turno - AgRg en Agravio de Instrumento n° 916.884/PR, Rel. Min. Nilson Naves, j. en 27 de marzo de 2008)

“[...] Reconozco el alta culpabilidad del sentenciado, que en el veredicto del Jurado, ha cobrado la vida de la victima
por ‘motivo torpe’ (buscando recibir la recompensa) y sin dejarle posibilidad de defensa, por la accion sorprendente.

(STJ—6° - Turno - Habeas Corpus 67.710/PE, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. en 27 de marzo de 2008)

“La culpabilidad es acentuada, en vista del nivel de instruccion del acusado (Secundaria completa)”. (STJ — 6°.
Turno AgRg en Recurso Especial 753.419/RS, Rel. Min. Jane Silva (Des. Convocada por € TIMG), j. en 29 de abril
de 2008)

“No hay duda que la delincuencia de un policia se reviste de mayor culpabilidad, en la medida en que es el mas craso
quiebre de la confianza que le fuera depositada por la sociedad, €lla que le ha asignado tan noble mision de combate al
crimen, invistiéndole de poder para eso”. (STJ 6TH Turno Habeas Corpus 37,107 /SP Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
j. end 1° de abril de 2008).

La ausencia de criterios precisos para evaluar la circunstancia genera numerosos defectos (fallas, contradicciones,
imprecisiones, confusiones conceptuales), entre los cuales valoraciones de modus operandi del delito, iter criminis,
reprobabilidad intrinseca a la conducta, co-autoria, dolo, bien juridico, fin econéomico, expresividad de la lesion,

calificadora del tipo imputado, nivel deinstruccion y actividad profesional, respectivamente.

En la mayor parte de los casos hay fundamentacion de la culpabilidad con elementos vinculados a las caracteristicas

tipicas (elementales). Referenciaala calificadora surge igualmente de la apreciacion.

02. Juzgamiento del 6° Turno del STJ merece especial atencion: STJ — 6° Turno — Recurso especial N°. 864.163/RS,
Rel. Min. Hamilton Que, . 1° de abril de 2008.

En e informe se exponen en detalle los argumentos judiciales en que se basan la circunstancia culpabilidad:
“respecto a las circunstancias judiciales de aplicacion de la pena, se considera la culpabilidad de los acusados,
principalmente de Jackson y Marcelo, quienes eran plenamente conscientes de la ilegalidad del acto practicado. La
conducta que se exigia de ellos era bastante distinta, principalmente por el hecho de ser, el primero, policia civil y el

segundo haber sido policia militar. Ademads, actuaron los tres denunciados
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con intenso dolo, a arrebatar lavictima en casa y permanecer con ella por horas, ostentando una arma de fuego.

03. En un juzgamiento del mismo turno, una decision aplica de forma casi académica el concepto de culpabilidad, en
oposicion directa a la nocion utilizada anteriormente: “[...] adoptada en la reforma penal como fundamento y medida
de responsabilidad penal. Se ha substituido en esa ley las expresiones ‘intensidad de dolo’ y ‘grado de culpabilidad’,
con lajustificativa de ser ‘graduable la censura cuyo indice, mayor o menor, incide en la cantidad de pena,” como se
encuentra en el item 50 de la ‘Exposicion de motivos de la Ley n° 7.209/84. Actualmente, €l examen de cul pabilidad,
en relacion a la dosificacion es un juicio de reprobabilidad de conducta practicada, o sea, a su medida, donde algunos
autores entienden que integra el delito mismo, y no puede considerarse como un criterio para mayorar la pena por el
juicio de censura. (STJ — 6° Turno - Habeas Corpus 43.930 /RJ Rel. Ministro Jane Silva (Des. Convocada por el
TIMG), j. 22 de abril de 2008).

Descripcion similar encontrada en juzgamiento del 5° Turno: “como circunstancia judicial, la culpabilidad debe ser
analizada en sentido /ato, entendida como la reprobacion social que el crimen y la autora merecen. Diferente, por lo
tanto, de la culpabilidad del elemento constitutivo de delito, cuyos requisitos son la imputabilidad del agente,
conciencia potencial de lailicitud y exigibilidad de conducta diversa. En esta etapa de la dosificacion, es tarea del juez
evaluar, no mas la presencia de los presupuestos ya mencionados sin los cuales no hay delito; pero el grado de censura
social que incide en el agente y sobre el hecho cometido. Por o tanto, en esta oportunidad, se clasifica la culpabilidad
entre intensa, media o reducida. (STJ— 5°. Turno - Habeas Corpus 64.903/EP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 07/02/08)

En los casos expuestos y comparados, se percibe que gran parte de la jurisprudencia resiste a la reforma de 1984,
entendiendo estar dolo y culpa situados en la cul pabilidad, como si e Cddigo Penal adoptase atn el sistema causalista.
Con la incorporacion del finalismo y el desplazamiento de dolo y culpa para la tipicidad (en calidad elementales

subjetivos de tipo) su revaloracion en la aplicacion de pena implica, necesariamente, bis in idem.

2.4.1.3 La volatilidad de los conceptos de personalidad y conducta social

01. Lavolatilidad de los conceptos de personalidad y conducta social - a diferencia del concepto de cul pabilidad que,
aunque tenga contenido dudoso en la jurisprudencia, tiene una definicion precisa en la dogmatica — posibilita los mas
diversos tipos de interpretacion. Precisamente por esta razon, son los conceptos que mas amplian el punitivismo
judicial, actuando como espacio abierto de valoraciones morales, juicios y opiniones personales sobre |os acusados,

inferencias sobre sus deberes y responsabilidades, entre otros.

Tras la metodologia utilizada en relacion al concepto de culpabilidad, la secuencia de decisiones que, en el informe
(presentando decisiones de otros juicios - situacion mas comtn) o voto (presentando decisiones del 6rgano) buscan

conceptualizar la circunstancia personalidad:
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“En vista de la aplicacion del delito, previamente acordado entre cuatro personas, con el uso de dos armas - pistolay
cuchillo - y, ademas, utilizando de estimulo lascivo para atraer la victima, actitud vehemente inmoral, demostrando
grave defecto en la formacion de su caracter. (STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n° 92956-7/SP, Min. Carmen Lucia,
01/04/2008)

“Considerando que el acusado tiene personalidad peligrosa, actuando como ya presentado en diferentes Estados de la
Federacion”. (STF, 2°. Turno, Recurso Ordinario de Habeas Corpus n°® 92295-3/RJ, Min. Ellen Gracie, 24/04/2008)

“[...] su personalidad demuestra ser de un individuo con intensa inclinacion a la senda del delito, con especial
predisposicion para crimenes contra el patrimonio, una vez que ya ha sido condenado anteriormente por la misma

practica. (STF, 2°. Turno, Recurso Ordinario de Habeas Corpus n° 89000-8/MS, Min. Ellen Gracie, 24/06/2008)

“Por lo tanto, se tata de persona de marcada peligrosidad, de personalidad inclinada al mundo del crimen, viviendo a
través de la explotacion de una entre las modalidades criminales mas abominables que existen. (STF, 2°. Turno,

Recurso Ordinario de Habeas Corpus n° 90223-5/RJ, Min. Joaguim Barbosa, 08/04/2008)

Decisonesdeigual formaen el STJ.

[...] presentaren personalidades distorsionadas y comprometidas con los valores nocivos de la continuidad de la
conducta punible (STF, 5°. Turno, Habeas Corpus n° 92956-7/SP, Min. Carmen Lucia, 01/04/2008).

[...] Su personaidad, con temprana edad es de caracter temerario y audaz, en vista de la cantidad de drogas que
transporto y escoltd a través de cuatro Estados de la Federacion (Parana, Sao Paulo, Minas Gerais y Goias) con desdén
por las ingtituciones pablicas legalmente constituidas. (STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n° 94.549 /DF, Rel. Min. Felix
Fischer, j. 21/02/08)

“Por el hecho de que ya ha sido condenado, responder a otras actividades penales y volver a cometer un delito
muestra personalidad comprometida con €l ilicito (STJ — 5° - Turno - Habeas Corpus n° 90.513/DF, Rel. Min. Laurita
Vaz, j. 26/02/08) “[...] Deben ser recordadas las cualidades morales del acusado, su buen o mal caracter, el sentido
moral del criminoso, asi como su agresividad y el antagonismo en relacion al orden social y su temperamento. No cabe
depreciar, tampoco, las oportunidades que el acusado ha tenido toda su vida. Fueron consideradas en su favor unavida
miserable, reducidainstruccion y deficiencias personales que han impedido el desarrollo armonioso de su personalidad.
Cabe recordar que no se puede considerar de mala personalidad alguien que sufre investigaciones o tiene procesos en
curso, como iterativas decisiones de los Tribunales”. (STJ — 6° Turno - Habeas Corpus 43.930/RJ Rel. Min. Jane Silva
(Jueza Convocada del TYIMG), j. 22/04/2008).

“[...] Personalidad dirigida a la practica de conductas delictivas, como se infiere de la hoja de antecedentes penales

(fls. 97/105). (STJ — 6° Turno - Habeas Corpus 54.616 /RJ, Rel. Min. Maria Teresa de Assis Moura, j. 22/04/2008 )

“[...] demuestra el acusado personalidad violenta, considerando su particular aprecio por armas de fuego (STJ — 6°

Turno — Recurso Especia 658.512/GO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 25/02/2008)
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En la mayoria de los casos la valoracion negativa se deriva de juicios esencialmente morales 0 posee marcado
vinculacion con antecedentes y/o habitualidad delictiva. En casos extremos, decisiones imputan grados de peligrosidad
vinculadas a la personalidad, unavez que, técnicamente, se determina la ausencia de reprobabilidad del agente, por ser
ese elemento (peligrosidad) fundamento de aplicacion de medida de seguridad — a diferencia de culpabilidad,

fundamento de aplicacion de sanciones.

En numerosos casos, se percibio en los informes la fusion de circunstancias personalidad Y conducta social 0 de
estas con |os antecedentes - v. g. STF, 2°. Turno - Habeas Corpus n° 93875-2, Min. Eros Grau, 15/04/2008; y STJ - 5°
Turno - Habeas Corpus n° 95.022/MS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 11/03/08.

02. No difieren las valoraciones relacionadas a la conducta social.

“[...] Conductas sociales marginales, pero sin perjuicio de exhibir una audacia y agresividad impares”. (STJ — 5°
Turno — Agravio de Regimiento en Agravio de Instrumento n° 87.896/RJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, j.
10/06/08)

“[...] Su conducta social sufre restricciones en la prueba cosechada, una vez que ha tenido diversos pasajes por la
policia y respondio a juicios en otras Varas [...]. (STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n° 97.447/MG, Rel. Min. Felix
Fischer, j. 01/04/08)

03. Sin embargo, la decision del STJ es notable frente a su caracter didactico y del serio debate sobre la
imposibilidad de determinadas valoraciones. STJ — 6° Turno - Hdbeas Corpus 67.710/PE, Rel. Min. Maria Teresa de
Assis Moura, j. 27/03/2008. En la declaracion de voto, el Relator argumento: [...] creo que la asignacion de conducta
social desfavorable al paciente en razon de haber sido ‘mancillada por el evento que generd el proceso, dando pésimo
giemplo para la sociedad’, no procede, una vez que la conducta social seria juzgada desfavorablemente en caso de
condena. Ese no es el objetivo del legislador, que tenia por objeto evaluar si el paciente tenia, en el momento del delito,
una conducta social buena, como se portaba en el ambiente de trabgjo, y su relacion con la familia, etc. [...] Por la
misma razon, el ‘pésimo ejemplo dado a la sociedad’ no es un argumento idoneo para evaluar, como mala, la conducta
social del paciente. Ademas, cualquier evaluacion ético-moral debe ser rechazada en este proceso de fijacion de pena,
porgue no podemos exigir nadie que ofrezca un buen ejemplo para la sociedad. Lo que se cobra del ciudadano, en

general, es que apenas se omita de realizar conductas criminosas.

04. Sobre la diferencia entre conducta social y antecedentes. Averiguar STJ — 6° Turno - Habeas Corpus n°
98.284/SP, Rel. Min. Jane Silva, j. 17/04/08. El fallo establece parametros importantes para el cierre de los criterios

utilizados para la evaluacion de antecedentes y conducta social.
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2.4.2 Aplicacion de pena provisoria: valoracion y conceptualizacion de circunstancias agravantes y atenuantes

En la etapa de aplicacion de pena provisoria, dos cuestiones han tenido particular relevancia: aplicacion de

circunstancias atenuantes por debajo del minimo legal y (in)constitucionalidad de agravante de reincidencia.

Las acciones y los recursos que se propusieron al STF y STJ provinieron, en su totalidad, del TJRS, mas
especificamente de la 5 Camara Criminal. Respecto al primer tema, el debate gana especial importancia en la

investigacion.

2.4.2.1 Aplicacion de circunstancias atenuantes por debajo del minimo legal

01. El tema, pacificado en la jurisprudencia nacional después de la edicion del Resumen 231 del STJ (“la incidencia
de circunstancia atenuante no puede conducir a una reduccion de la pena por debajo del minimo legal”), retoma el

debate nacional tras enumerados manifestaciones del TIRS.

Interesantes decisiones del STF sefialan las razones por las cuales no seria posible aplicar la pena por debajo del
minimo legal. De forma referencial STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n°. 93455-2/RS, Min. Ricardo Lewandowski,
13/03/2008. En la decision, los Ministros adoptan la comprension del STJ sobre la imposibilidad de aplicar por debajo
del minimo en la segunda fase del método, bajo dos argumentos: a) ruptura con la seguridad juridica; b) debilitamiento

delafuncion de prevencion general de la sancion penal.

Sostienen que “la fijacion de pena en limite por debajo del minimo legal, visto el simple proceso de apreciacion de
circunstancias, cumple destacar, también coloca en jaque la seguridad juridica. Es que, en Derecho Penal, este
principio exterioriza una doble garantia: por un lado se plantea si una descripcion tipica inequivoca, que permite al
conjunto de la sociedad tener conocimiento de la conducta prohibida por la ley penal. Por el otro, ella se completa a
través de una clara descripcion de la sancion que debe ser aplicada a quienes cometen un delito. Quiero anadir,
ademds, que presentes todos los elementos tipicos de conducta, la aplicacion de una sancion por debajo del minimo
legal podria conducir a un debilitamiento de una de sus principales funciones, que es, la prevencion de la prdctica

conductas criminosas”.

En la misma direccion: STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n° 92742-4/RS, Min. Menezes Derecho, 04/03/2008 ; STF,
2°. Turno, Habeas Corpus n° 93908-2/RS, Min. Eros Grau, 01/04/2008; STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n° 94234-
2/RS, Min. Ricardo Lewandowski, 20/05/2008 ; STF, 2°. Turno, Habeas Corpus n° 92926-5/RS, Min. Ellen Grecie,
27/05/2008 ; STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n° 94684-4/RS, Min. Carlos Britto, 17/06/2008 ; STF, 1°. Turno, Habeas
Corpus n° 94365-9/RS, Min. Menezes Derecho, 17/06/2008 .

En el STJ, corte de origen del Resumen 231, €l argumento es naturalmente rechazado, y casi la totalidad de los
juzgamientos gque evaltian la segunda fase de la cuantificacion de la sancioén, componen el tema de la pena provisoria

por debajo del minimo.
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02. En juzgamientos sobre el mismo tema, ademas de los argumentos presentados es invocado el motivo de que si
admitida la pena por debajo del minimo quedaria abierta la posibilidad de aplicar sancion por encima del maximo - V.
g. STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n.° 93071-9/RS, Min. Menezes Direito, 18/03/2008.

En la declaracion del voto el argumento aparece en toda su intensidad: “una caracteristica clave de las
circunstancias judiciales, agravantes y atenuantes, es que su aplicacion debe estar siempre dentro de los limites
mdximos y minimos de la pena abstractamente conminada. Asi, la presencia de circunstancias atenuantes no puede
conducir a la pena a estar por debajo del minimo, y las circunstancias agravantes tampoco pueden conducir a la pena
que permanezca por encima del mdaximo previsto en el tipo penal bdsico o calificado”. En sentido idéntico: STF, 1°.

Turno, Habeas Corpus n° 90659-1/ SP, Min. Menezes Derecho, 12/02/2008.

En juzgamiento de otro recurso de Habeas Corpus, Se invoco el argumento de la sensacion de impunidad [como] si
existiera la posibilidad de reduccion de la pena por debajo del minimo: /...] La tesis sostenida por la defensoria
Publica, en el caso de que sea aceptada, permitira el surgimiento de situaciones esdrujulas. Podria resultar, por

ejemplo, la imposicion de pena irrisoria para condenados por delitos graves, lo que llevaria a la sensacion de

impunidad”. (STF, 2°. Turno, Hdabeas Corpus n.° 94354-3/RS, Min. Eros Grau, 29/04/2008)

2.4.2.2 (In) constitucionalidad de la agravante de reincidencia

Aunque haya referencia historica y el tema de la inconstitucionalidad de agravante tenga espacio privilegiado en la
doctrina latino-americana de inspiracion criminoldgica critica, el debate nunca habia sido propuesto en el espacio
jurisdiccional.

Desde la posicion establecida en 1999 originalmente por la 5 Camara Criminal del TJRS (5% Céamara Criminal,
Apelacion Crimen n. 699291050, Rel. Amilton Bueno de Carvalho, j. 11.09.1999), compartida por la 6 * Camara y 3°

Turno de lamisma Corte, el debate hallegado alos Tribunales Superiores.

01. En e STF, se ha debatido la cuestion y las posiciones son la constitucionalidad del instituto (STF, 2°. Turno, el
Habeas Corpus n.° 92203-1/RS, Min. Eros Grau, 20/05/2008).

En caso analogo, contra la alegacion de ilegalidad del reconocimiento de la reincidencia, a traducir bis in idem, el
STF decidio que “el resurgimiento del castigo impuesto es resultado de la opcion del paciente en seguir delinquiendo.

(STF, 2°. Turno, Habeas Corpus n.° 93620-2/RS, Min. Eros Grau, 08/04/2008)

02. Aunque el entendimiento es de la aplicacion unanime, fue posible verificar unatendencia ala adhesion de la tesis

por laMin. Carmen Lucia: “no ignorar la critica extrema de parte de la

" En este sentido, conferir los juzgamientos n° 70001004530 y 70001014810 (Apelacion-Criminal, 6° Camara Criminal del TIRS, Rel. Des.
Sylvio Bautista) y n° 70000916197 (Embargos Infrigientes, 3° Grupo Criminal TIRS, Rel. Des. Paulo Moacir Aguiar Vieira)
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doctrina, que inspirada por algunos de los principios rectores del Derecho Penal, especialmente por la condena del
llamado derecho penal del autor, defiende ser inaceptable el agravamiento obligatorio por razon de reincidencia. La
tesis fascinacion ineludible, nunca obtuvo, sin embargo, la bendicion de la jurisprudencia de esta Suprema Corte, que
siempre reputo valida la fijacion de dicha agravante, reconociendo, incluso, que contrariamente a lo decidido por el
Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul, se justificaria ‘el resurgimiento de pena impuesta al paciente’ en funcion
de la reincidencia, porque esto seria resultado de su ‘opcion por continuar en la delincuencia [...] Por lo tanto, me
rindo por ahora, a la jurisprudencia consolidada en este Supremo Tribunal. (STF, 1°. Turno, Habeas Corpus n.°

93969-4/RS, Min. Carmen Lucia, 22/04/2008)

2.4.3 Aplicacion de pena definitiva: causas especiales del aumento (mayorantes) y de disminucion (minorantes)

Fue posible percibir através de la investigacion que, a medida que el proceso de aplicacion de pena se va acercando a
la cuantificacion final, empiezan a disminuir los temas de confronto y las fallas. Los investigadores comprenden que
este hecho demuestra y aporta mas elementos para comprender el problema que las tipificaciones abiertas producen en
la vida cotidiana de los operadores del derecho, con efectos directos sobre las personas que responden a procesos

penales.

Entre los principales debates evaluados se destacan: &) cuantificacion de tentativa; b) cuantificacion y el
reconocimiento de la continuidad delictiva o concurso material; y (¢) (des) proporcionalidad del parrafo 4°, art. 155 del

Codigo Penal.

2.4.3.1 Cuantificacion de la minorante del intento

El 5° Turno del STJ en dos casos examiné la cuestion de la cantidad de pena a ser aplicado en €l caso de causa
especia de reduccion de pena de intento (STJ — 5° Turno — Recurso Especial 564858/RO, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, J. en 08/04/2008; y STJ — 5° Turno Recurso Especial 870630/PR, Rel. Min. Laurita Vaz, J. en 26/02/2008).

Constituye, incluso, una cuestion fundamental en los casos de mayorantes o minorantes variables.

Dos importantes preguntas son discutidas: exposicion del motivo de reduccion minima y la graduacion de cantidad

de pena.

En e primer caso se nota definicion sobre la necesidad de fundamentacion en la fase final de aplicacion de la pena.

Asi, en niveles minimos de reduccion o maximos de aumento es esencial la demostracion de motivos.

El segundo debate es la consolidacion de entendimiento jurisprudencial y doctrinario, vinculando mayor o menor
aumento o reduccion a la proximidad de la lesion al bien juridico tutelado. Como el fundamento de la punicion del
crimen intentado es el riesgo de daiios al bien juridico, la graduacion de pena estara vinculada al grado de probabilidad

delesion.
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2.4.3.2 Criterio de aplicacion y de pena de crimen continuado

Respecto a crimen continuado, dos temas se discutieron en fallos especificos juzgados por el 5° Turno del STJ: a) la
aplicacion o no de la regla del art. 71 del Codigo Penal en los casos de concurso entre violacion y atentado violento al
pudor; b) criterios de aumento del mayorante de mayor variabilidad existente en la legislacion nacional - aumento de

1/6 y 2/3 cuando lavariacion comun es de 1/3 y 2/3.

01. En e primer caso de delitos sexuales, el 5° Turno admitio la inexistencia de crimen continuado y ha aplicado la
regla de concurso material, imponiendo dos penas, una por cada imputacion (STJ - 5 Turno — Agravio Regimental en
Recurso Especia n° 984.726/RS, Rel. Min. Napoleoén Nunes Maia Filho, f. 03/06/08).

02. En este caso, el debate no es sobre la posibilidad de configurar continuidad en el caso de crimenes contra la vida,
pero sobre e quantum de aplicacion: STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n.° 87.676/RJ, Rel. Min. Feliz Fischer, f.
04/03/08.

El 5° Turno del STJ afiadid, en la decision, el criterio del nimero de delitos - divulgado ampliamente -, €l grado de

cul pabilidad (sentido amplio) averiguado en la primerafase de la aplicacion de la pena (art. 59, caput, Codigo Penal).

2.4.3.3 El debate sobre la proporcionalidad del parrafo 4, art. 155 del Cédigo Penal

01. Iguamente tematizado por e TJRS, la jurisprudencia de algunas Camaras de la Corte de Rio Grande do Sul ha
confrontado criterios de mayoracion de pena en los delitos de hurto y robo, desde el criterio de la proporcionalidad de

penas establecido en la Constitucion y el Codigo Penal.

El Codigo establece en su art. 155, pena de 01 a 04 afios de reclusion y multa. No obstante, impone pena de dos a
ocho afios y multa, si el delito es cometido: I - con destruccion o ruptura de obstaculo de sustraccion de la cosa; IT - con
abuso de confianza, o por fraude, escalada o destreza; |11 - con empleo de llave falsa; 1V - por concurso de dos 0 mas

personas (art. 155, Parrafo 4°, Codigo Penal).

Para regular el crimen del robo, el art. 157 fija pena de reclusion de 04 a 10 afios y multa, previendo aumento de un
tercio hastalamitad en los siguientes casos: | - si la violencia 0 amenaza es gjercida con empleo de armas; Il - si existe
€l concurso de dos 0 mas personas; I1I - Si la victima esta en servicio de transporte de valores y el agente conoce dicha
circunstancia; 1V - si la sustraccion es de vehiculo automotor que sera transportado a otro Estado o al exterior; V - Si €l

agente mantiene la victima en su poder, restringiendo su libertad.
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De esta forma, €l entendimiento discutido en el STF y en el TSJ es si no seria posible, por tratarse de conductas
similares contra el mismo bien juridico, de mayoracion distinta de las sanciones para las mismas circunstancias

especiales de aumento.

02. El STF, en varias decisiones, entiende como inadmisible el argumento de la falta de proporcionaidad entre las
sanciones de los tipos penales, entendiendo como admisible aumentos dispares. STF, 2°. Turno, Habeas Corpus n.°
94362-4/RS, Min. Eros Grau, 13/05/2008; y STF, 2°. Turno, Habeas Corpus n° 92926-5/RS, Min. Ellen Grecie,
27/05/2008.

El ultimo fallo - que también realiza un amplio debate sobre la cuestion de la posibilidad de que las circunstancias
atenuantes establezcan una pena por debgo del minimo legal conminado -, Se restringe a negar el argumento,

remitiendo lajustificacion a la opcion politico-legislativa.

No hay apreciacion, sin embargo, si hubo efectivamente recepcion constitucional de dispositivos en cuestion.

2.4.3.4 Motivo del valor social, intensidad de emocion y provocacion de la victima: criterio de disminucion de

pena

01. El reglamento sobre homicidio por el Codigo Penal (art. 121) prevé como causa especial la disminucion de la
pena (minorante), en los casos en que “el operador comete el delito impelido a cuenta de valor social o moral relevante,
0 bajo e dominio de emociéon violenta, luego de la injusta provocacion de la victima”. (Art. 121, §1) En tales
circunstancias, e juez puede reducir la sancion de un sexto un tercio de la prevista en el caput (confinamiento de 06 a

20 anos).

Con la misma naturaleza de las circunstancias judiciales del art. 59, caput, Codigo Penal, o parte de las previstos
como calificadoras del delito de homicidio (motivo torpe, motivo futil, medio insidioso o cruel, recurso que haga
imposible o dificulte la defensa de la victima), la minorante se constituye como tipo penal abierto, dejando amplio

espacio de discrecionalidad judicial.

02. En €l caso juzgado por €l STF, los Ministros presentes entendieron el minorante, reconociendo, sin embargo, la
reduccion minima, en razon del homicidio haber sido cometido contra esposa adultera (STF, 2°. Turno, Habeas Corpus

n° 93242-8/SP, Min. Eros Grau, 26/02/2008).

El Juez de la causa reconocio la minorante, mantenida por el STF, bajo el siguiente argumento: “el privilegio votado
en esta sesion plenaria impone reduccion de la sancion en 1/6 consolidando, en ausencia de otras causas
modificadoras, pena corporal de 05 (cinco) arios de confinamiento. He optado por reduccion minima de pena frente a
las circunstancias que acompariaron el anhelo. Efectivamente, decidiendo lavar con sangre su deshonra personal el
acusado dejo ver, para todos los efectos, que el contexto no fue ocasional. Por el contrario, fue de por si
decisivamente precipitado — hasta porque no ha presentado prueba contrariando esta inferencia, que, para mi, se
opuso al trato mas benevolente del escenario. Considérese que el acusado fue al encuentro con la victima, cobrdandole

la vida en las cercanias de su residencia. Lo que hizo,
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segun ha alegado, un dia después de flagrar a su esposa adultera con su amante. Para corroborar la preordinacion de
su ira, es imposible olvidar la descarga del arma que llevo propositalmente y con la cual acribillo el tronco de la
victima. El suyo podra descontar esa sancion en régimen inicial semiabierto (conforme el articulo 33, §2°, letra b, del

Codigo Penal), en cualquier caso, adecuado para reflexionar sobre la falta de valor de su conducta.

2.4.3.5 Armas de fuego sin municion y el parrafo 2°, inciso I, art. 157, Cédigo Penal

En el juzgamiento de Recurso Especial 213.054-SP, en sesion de 24/10/2001, la Tercera Seccion del STJ se decidio
por retirar e Resumen 174, que enunciaba que “en el crimen de robo, la intimidacion con arma de juguete autoriza el
aumento de la pena” prevista en el parrafo 2°, inciso I, art. 157, Cédigo Penal. Es decir, €l uso de armano letal operaria

lareclasificacion de delito de hurto para robo, sin embargo no permitiria la aplicacion de mayorante.

Avanzando en esa cuestion, el 5° Turno ha ampliado la negativa de la circunstancia mayorante a los casos de arma
sin municion (STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n°® 96.388/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 27/03/08). El precedente es
importante en vista de lagran incidencia de casos de esta naturaleza en los Tribunales.

2.4.3.6 Concurso de causas especiales de aumento de pena

El fallo de referencia que discute la cantidad de aumento en el caso de concurso de mayorantes es bastante compl eto,
con varias tematizaciones sobre la aplicacion de la pena: STJ — 5° Turno - Habeas Corpus n° 91.702/DF, Rel. Min.
Miguel Joseph Mussi, f. 27/03/08.

En ladecision el 5* Turno del STJ anul6 la sentencia que habia aumentado a la mitad la pena provisoria, en vista del
concurso de mayorantes del art. 157, Codigo Penal. Esa situacion imponia, en este caso, la pena de 09 afios de

reclusion.

En virtud de la fundamentacion del quantum de aumento, la anul6 parcialmente, imponiendo el minimo, es decir, un

tercio.

En un caso similar, e mismo Turno mantuvo la comprension de aumento minimo por no haber sido demostrado
ninguna excepcionalidad en el juzgamiento (STJ— 5° Turno - Habeas Corpus n° 90.497/SP, Rel. Min. Napoleon Nunes
MaiaFilho, f. 07/02/08).

2.4.4 Cuestiones procesuales: formas de control de la aplicacion de la pena en decision penal

Lainvestigacion permitio detectar importantes directrices en el sentido de densificar el intento de control y cierre de

espacios que potenciaron la ruptura con | as garantias
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fundamentales en la aplicacion de la pena por el STF y TSJ - posicion no siempre eficaz y mucho menos constante a
fin de poder visualizar la politica judicial de control de arbitrio, ya que las propias Cortes Superiores incurren en vicios

y equivocos sefialados.

En lagran mayoria, la tutela del derecho material viene amparada por el avance en las normas procesuales.

2.4.4.1 El deber de justificar la aplicacion de la pena

01. La principal garantia visualizada en la investigacion es el sometimiento del proceso de aplicacion de la pena a
principio de la motivacion, en términos del al art. 93, IX de la Constitucion. Fue vigente durante un largo periodo, la
idea de que la fundamentacion seria suficiente solo en lo que respecta a los juicios absolutorios y condenatorios, y la
cuestion de la pena quedaria aislada en la sentencia, como si fuera un apéndice administrativo, vinculado a la ejecucion

de acto decisorio jurisdiccional.

Sin embargo, superada esta fase - la jurisdiccionalizacion de la ejecucion de la pena, en la reforma de 1984, tuvo un
papel importante en este proceso -, se percibe la consolidacion del principio en las Cortes Superiores, a pesar de que

muchas veces |os propios Tribunales no otorgan a ese principio toda su amplitud posible.

En este sentido se ha manifestado € 6° Turno de TSJ al anular una decision y establecer nueva aplicacion de pena,
con valoraciones de circunstancias. STJ— 6° Turno - Habeas Corpus n° 43.930/RJ - Rel. Ministro Jane Silva (Jueza
Convocada del TYMG), f. 22/02/2008.

02. Mas claramente y sefialando hacia la necesidad de fundamentar los juicios sobre la aplicacion de la pena en
prueba refutable producida en contraposicion, dos decisiones del 6° Turno merecen destacarse: TSJ - 6° Turno -
Habeas Corpus n° 54.616 /RJ, Rel. Min. Maria Teresa de Assis Moura, f. 22/04/2008); y STJ 6° Turno - Habeas
Corpus n° 106.491/MG, Rel. Min. Jane Silva, f. 24/06/2008.

En el fallo, ademas de sostener el deber de motivar, se percibe la prohibicion de bis in idem (heterdlogo): “respecto a
las circunstancias del delito, negativamente val oradas por el juez sentenciador, bajo el argumento de que el paciente ha
alcanzado a la victima en area letal — la razon asiste a la noble defensora - teniendo en cuenta que esta prohibido al

magistrado llevar a cabo esa valoracion utilizando elementos propios del tipo, como ocurrié en el presente caso”.

En sentido similar, estan las decisiones del 5° Turno del TSJ: TSJ - 5° Turno - Habeas Corpus n° 96.395/SP, Rel.
Min. LauritaVaz, f. 11/03/08; y TSJ - 5° Turno -Habeas Corpus — n° 96.395/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, f. 11/03/08. En
sentido idéntico: TSJ — 5° Turno - Habeas Corpus n° 97.796/SP, Rel. Min. Felix Fischer, f. 27/03/08. idem: TSJ — 5°
Turno - Habeas Corpus n° 97.348 /SP, Rel. Min. Felix Fischer, f. 17/04/08.

03. El tema de la motivacion llega, incluso, via el principio de proporcionalidad, los criterios de dosificacion y
cuantificacion (calculo) de la pena (TSJ — 5° Turno - Habeas Corpus 77.822/ DF, Arnaldo Esteves Lima, f. 09/05/08).
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Los fallos son paradigmaticos porque vinculan toda la valoracion de la aplicacion de la pena a las pruebas
producidas, en todas sus etapas, sean circunstancias legales o judiciales, y conjetura, imponiendo su demostracion

expresa por el juez sobre |os cuales |os datos fueron idoneos, procesualmente, para amparar la dosificacion.

2.4.4.2 Cuestion probatoria: confesion. Fundamentacion de juicio condenatorio y no aplicacion de atenuante

Si los tribunales, del punto de vista abstracto, requieren la demostracion probatoria de todas las circunstancias que
fundamentaron el aumento de pena, redoblada la obligatoriedad cuando valorada negativamente a fundar el juicio

condenatorio, por gemplo, la confesion.

En el caso, al establecer pena provisoria, se reconocio dos factores agravantes (el agente ha cometido el crimen por
razones futiles o torpes, y la utilizacion de recursos que hayan dificultado o tornado imposible la defensa del ofendido
—apartado ‘a’ y ‘c’, inciso 1, art. 61 del Codigo Penal) y una circunstancia atenuante (minoridad - art. 65, | del Codigo

Penal). Resultando equivalentes en la ecuacion, no tuvieron efecto para el dimensionamiento de la sentencia.

El Tribunal de origen, frente a la apelacion, fue provocado a manifestarse respecto al reconocimiento del atenuante
de confesion espontanea. Se entendid que el atenuante habia sido reconocido en la sentencia, aunque el razonamiento
fue en la direccion opuesta (“la confesion calificada fue efectivamente tomada en cuenta en el caso en cuestion,
aunque, la Mma. Dra. Jueza a quo, haya referido que doctrinariamente comprendia no haber atenuante de confesion,

porgue el acusado ofrecié version distinta a la realidad de la prueba, algo que, por supuesto, le daria mas beneficios).

Respecto al Habeas Corpus, el Min. Relator ha demostrado que la sentencia solo aplico la atenuante de minoridad,
reconociendo la confesion espontanea por haber sido argumento para la condenacién — “(...) se observa que la jueza
consideré la confesion del acusado, con fines de confirmacion de la autoria del crimen, concluyendo que el propio
acusado admite su acto, tanto en el interrogatorio a fs. 110/111 como en €l interrogatorio realizado en esta sesion
plenaria’. (...) Bien, si la jueza ha utilizado la confesion de condenar al acusado por la practica de lesion corporal de
naturaleza gravisima art. 129, Parrafo 2°, Inc. IV, del CP -, no podria haber desconsiderado la circunstancia atenuante
referida en lafijacion de la sentencia. (...) (STJ — 5° Turno Habeas — Habeas Corpus n° 37.150 /RJ, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, f. 21/02/08) .

2.4.5 Aplicacion de pena por la Justicia Electoral

01. Laampliacion de la investigacion en los Tribunales Electorales, por la razon de que innumerables tipos penales

del Codigo Electoral no establecen un nivel minimo de pena, no ha sido fructifera.

Un analisis mas preciso, segun la hip6tesis de los investigadores, debe llevarse a cabo con la jurisdiccion de primer

grado. Lalimitacion de la investigacion de los Tribunales a partir de fuentes



Estainvestigacion refleja las opiniones de sus autores y no del Ministerio de la Justicia

electronicas (sitios web) prescinde de la existencia del banco de datos de origen actualizado, completo, con
disponibilidad amplia. En este sentido, se puede afirmar que los principales Tribunales del pais tienen esta
disponibilidad.

El problema en lajusticia Electoral puede ser de dos 6rdenes, que merecen una investigacion posterior, es decir: @)
bajaincidencia de delitos electorales; b) incompletitud de |a base de datos disponibles en la web.

En e TSE, después de pasar las sentencias seleccionadas por todos los filtros descriptos, quedaron 05 fallos

referentes alaaplicacion de la pena.

02. En € primer caso (TSE, Rel. Min. Carlos Eduardo Caputo Bastos, Agravio de Instrumento 9.065, f. 24/03/2008),
hubo imputacion del art. 350, Codigo Electoral (documento particular), que establece pena de confinamiento hasta 03

afos y pago de 3 a 10 dias-multasi el documento es particular, 0 sea, no prevé minimo.

Ocurre que € razonamiento realizado por el Magistrado de primer grado y confirmado por e TRE y TSE fue
construido a partir de lafijacion genérica de la pena minima de 01 afio del art. 284 del codigo Electoral, como ocurrid
en € juzgado TRE-MG — Recurso Criminal n° 192/2008, Rel. Juez Antonio Romanelli, f. 05/06/08 .

Asi, la pena-base fue fijada en € minimo legal (01 afios de reclusion y 03 dias-multa). En la segunda fase de
aplicacion de pena el juez singular reconocid atenuante contenido en el art. 65, inciso 111, apartado d, Codigo Penal,
dgiando, sin embargo, de aplicarla en razon del Resumen 231 del STJ. En la pena definitiva aument6 en 02 meses por

la continuidad delictiva, definiéndola en 01 afo y 02 meses de confinamiento.

03. En e segundo juzgamiento (TSE, Rel. Min. Antonio Cezar, Peluso, Recurso Especial 28.474, f. 26/02/2008)
hubo imputacion por crimen del art. 11, inciso III, combinado con el art. 5° de la Ley n° 6.091/74. Frente la existencia
de piso legal, el debate fue centralizado en la aplicacion de Resumen 231 del STJ y la imposibilidad de que la sancion

provisoria esté por debajo del minimo legal.

04. En Recurso Especial de origen de Mato Grosso (TSE, Rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, Recurso
Especial 28.640, f. 17/06/2008), no hay en el informe de la decision cualquier referencia a los criterios para la

aplicacion de pena, situacion que impidid cualquier analisis.

05. Interesante caso juzgado en Recurso Especial 25.764, cuya imputacion fue el crimen previsto en el art. 299,

Codigo Electoral, que establece pena de confinamiento hasta 04 afios (TSE, Rel. Min. Antonio Cezar, Peluso, Recurso

Especial n. 25764, f. -14/02/2008).
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En dicho juzgamiento, aungue no haya mas informacion, la pena-base se aplico al maximo, motivo por el cual, por la

faltadejustificacion de la opcion judicial (motivacion), fue anulada.

06. En & Recurso Especial 28.539/08, Rel. Min. Antonio Cezar Peluso, €l juicio electoral de primer grado juzgo
procedente la solicitud del Ministerio Pablico y condend al acusado a 01 (un afno) y 08 (8) meses de reclusion, en
régimen abierto, reemplazando esa pena por dos restrictivas del derecho. El Tribunal Regional Electoral de Parana, por
mayoria, reformo la sentencia argumentando que: “como la reprobacion de conducta es minima, mas alla de aquella ya

hecha por el legislador, no sejustificala elevacion de la pena-base”.

El objetivo de la apelacion fue que el TRE de Parand admitiera Embargos Infringentes, contra la decision no
unanime, incluso en dérgano no fraccionado. El TSE aprobo el Recurso Especial para determinar que el Tribunal reciba,
como infringentes, los embargos opuestos. Es decir, el recurso no trata de la pena sino que, como ocurrié en el Al
9.065/08, se encuentra una mencion expresa sobre la imposibilidad de elevacion de la pena -base cuando es minima la

reprobacion de conducta.

07. Delo que se percibio en el analisis de los fallos del TRE y TSE, la logica de la aplicacion de pena, cuando existe
un minimo legal, es transferida, frente al apego de los juzgadores al art. 284, Codigo Electoral. Innegablemente se
percibe en los juzgamientos del Agravio de Instrumento 9.065/08 y del Recurso Especia 28.539/08, en los cuales hay

una claramencion al minimo legal de 01 afo.

Respecto a Recurso Especial 25.764, no hay datos para explicar el motivo de por el que la pena-base haya sido

aplicada al maximo. Por supuesto no se puede imputar a esta aplicacion desproporcionada, la ausencia de minimo.
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3. CONCLUSION

En el momento de larevision final de este informe, en el dia 26 de marzo de 2009, por unanimidad (nueve votos), la

totalidad del STF confirmo¢ la linea jurisprudencial que impide la fijacion provisional por debajo del minimo legal.

En el Recurso Extraordinario RE 597.270/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, se reconocié la existencia de repercusion

general, debiendo ser ladecision aplicada por las otras instancias del Judicial.

En este caso, hubo un Recurso Extraordinario interpuesto por la Defensoria Publica de la Union en favor del
condenado a seis afios y ocho meses de reclusion por robo, para mantener la decision del Tribunal de Justicia de Rio
Grande do Sul, que fijo en cuatro afios, seis meses y 20 dias de reclusion. Al valorar dos circunstancias atenuantes
(confesion espontanea y reparacion del dafo), consideré razonable aplicar, en esa etapa, la pena por debajo del
Minimo, aumentandola posteriormente frente a la existencia de mayorantes. Reformada la decision en el TSJ, igual se

mantuvo ese fallo.

Al exponer sus razones para decidir, el Min. Peluso realizé la siguiente advertencia, en caso de que el Supremo
decidiese alterar la comprension: “si la Corte se propone modificar esa jurisprudencia, tendria que tomar ciertas

precauciones por el riesgo que introduciria al dejar librado a cada juez la definicion de la pena para cada crimen”.

Segun el Ministro, cortes constitucionales internacionales han evaluado el tema y, en determinadas circunstancias,
comprenden que es razonable aplicar |a pena por debajo del minimo legal, siempre que no se violen los principios de
individualizacion de la pena y del debido proceso legal. Destaca, ademas, el reportaje, en el que el Ministro Aurelio
complement6 que la fijacion de pena, en Brasil, se rige por €l tipo penal que establece piso y techo para condena: "al
prevalecer |0 que se sostiene en este recurso, tendremos gque dar la misma consecuencia a las circunstancias agravantes,

apunto de elevar la penapor encimadel limite establecido para el tipo [penal].”

La reciente reafirmacion del STF a uno de los temas centrales de la investigacion consolida una de las conclusiones
del grupo de investigadores de que existe una fuerte tendencia de los Tribunales (en practicamente todos los grados de
jurisdiccion) a mantener ciertas tendencias de juzgamiento, conformando una tradicion juridica arraigada en el sentido
comun tedrico de los juristas, en diagnostico preciso de Warat (2004, pp. 27-35), realizado en €l periodo cumbre de la

consolidacion de la criticajuridica nacional.

Esta cultura juridica - por mas que se esté en desacuerdo con ella - es esencial para que se pueda establecer
parametros razonablemente viables para cualquier reforma. No es que los proyectos de modificacion de la cultura y
avance de la ciencia del derecho deberian ser interrumpidos. No obstante, cambios que no observen esta tradicion

tienden atornarse estériles e ineficaces,
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cuando no producen efectos perversos, como fue el cambio legal en el sistema de sanciones con laLey 9.714/98 (Ley
de Penas Alternativas).

En este sentido, la investigacion puede presentar algunas conclusiones acerca de los objetivos establecidos, que son,
evaluar los criterios para la aplicacion de la pena en Brasil y el significado de la penalizacion minima. De igual forma:
verificar las aternativas de control de la actividad judicial, inmersa en la cultura punitivista, y la experiencia de

derecho comparado.

01. Desde € marco constitucional, no hay ningun obstaculo respecto a la posibilidad de la exclusion de marcos minimos de
penas privativas de lalibertad en Brasil. El proyecto seria adecuado a los principios de la proporcionalidad, la individualizacion y
personalidad de penas, sistematizado por la legidacion ordinaria. Hay, en efecto, experiencia legal en este sentido (Codigo
Electoral, al tratar de crimenes electorales).

02. Desde el punto de vistateorico, esta plenamente justificada la ausencia de limites minimos. No obstante, prescindiria de una

ampliareformaen el marco genera de sanciones, incluidaladisminucion en la cantidad maxima impuesta por Cédigo Penal.

03. Desde € punto de vista politico-criminal, la exclusion de los limites minimos es adecuada al proyecto penal welfare
(Garland), en €l cual los jueces poseen un ato poder discrecional en el momento de aplicacion de la pena y los técnicos de la

gjecucion penal (crimindlogos) gran capacidad de modificacion de la cantidad y calidad de pena aplicada judicia mente.

La investigacion en los Tribunales y en la literatura nacional permitié confrontar el proyecto con el cotidiano de la cultura
juridica nacional, cuyos diagnosticos reflejan cierta tension respecto a la idea politico crimina de indeterminacion de pena en su
piso.

04. Hay, en la metodologia para la aplicacion de pena, la posibilidad de aplicarla por debajo del minimo. Las barreras
establecidas por lajurisprudencia- no existe ninguan obstaculo legal — impiden ultrapasar € minimo en las dos primeras etapas del
sistema de cuantificacion de penas (art. 59, II c/c art. 68, Codigo Penal).

05. A pesar de esta posihilidad, en € universo de la investigacion, los casos de aplicacién por debajo del minimo fueron
practicamente inexpresivos (8.02% - grafico 03), principalmente en casos de delitos tentados (art. 14, II, del Cédigo Penal).

06. Laresistencia principal alaaplicacion de la pena-base —debate practicamente no existe, y no hubo ningun caso de fijacion
por debgjo del minimo en la primera etapa -, y de la pena provisoria por debajo de los pisos establecidos, es resultado de la

construccion pretoriana (Resumen 231, TSJ), consolidada en la cultura nacional.

07. Cambio de primer orden, a corto plazo y con gran impacto sobre |os niveles de punibilidad, y que permitiria testear y alterar
gradualmente en la tradicion juridico-penal brasilefia, no requiere de ninguna forma de proyecto legal. El trabajo de construccion
de argumentos, no necesitaria ser realizado junto a Legislativo sino en e Judicial, siendo igualmente politico, lo que permitiria
por gemplo revocar e Resumen 231 — en la historia reciente ha habido cambios profundos en los niveles de punibilidad con la
revocacion de resimenes que perduraron por largo periodo, especialmente los que tratan de la ejecucion anticipada de la pena
(Resumen 267, STJ) y aplicacion de mayorante ‘empleo de arma’ en casos de robo cometidos con arma de juguete (Resumen 174,
STJ); por otralado, fueron aprobados guias que permitieron disminuir [0s vicios de bis in idem como, por g emplo, Resumen 718,
STF
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(la opinion del juzgador sobre la gravedad en abstracto del crimen no es motivacion idonea para la imposicion del

régimen mas estricto que el permitido segtin la pena aplicada).

Respecto a los grandes proyectos de reforma en el sistema de sanciones, las experiencias recientes - no solo de las
Leyes n° 9.099/95 y 9.714/98, sino que, incluso, de las reformas en el Codigo de Proceso Penal - permiten esbozar

algunos diagnosticos y pronosticos.

08. El actual cuadro de penas en Brasil sufre profunda asistematicidad en todos los niveles. penas conminadas legal mente,
criteriosjudiciales de aplicacion y forma judicial-administrativa de g ecucion. El problema es generado por la ausencia de reforma
genera que adecuase proporcionamente las sanciones. Asi, el mantenimiento de la parte especial, mutilada por reformas
ocasionales y en lamayoria de las veces populista, la gradual decodificacion y el cambio metodologico de la parte general con la

Ley 9.714/98, ha creado muy complejo sistemay abierto ala punibilidad judicial.

09. El esfuerzo legidativo, por lo tanto, seria de recodificacion, objetivando un nuevo Cédigo Penal, en consonancia con la linea

detrabgjo de laactual Comision del nuevo Codigo de Proceso Penal.

10. La existencia de una Comisién para redactar el nuevo Codigo de Proceso Penal, poco después de la aprobacion de
numerosas reformas en e proceso, presenta los equivocos de las reformas parciales. En el ambito de las penas, proyecta la
necesidad de reforma general en la estructura de penas, especial mente en 10s crimenes en especie y en legislacion ordinaria, para

gue existan criterios minimos de proporcionalidad.

Como se ha demostrado anteriormente, €l actual cuadro de penas, inmerso en un complego y asistematico modelo,
genera un fenomeno preocupante, sobretodo en relacion con la falta de criterios minimamente claros sobre la

aplicacion de la pena, situacion esa que, en la actual coyuntura politico-criminal, potenciala punibilidad.

En el analisis de los fallos fue posible percibir lo enredado que estan los aplicadores de derecho, perdidos en
conceptos vagos, lagunosos, contradicciones legales y formulas jurisprudenciales. La falta de criterios minimos que
permita a juzgador realizar, de forma razonable y proporcional, la individualizacion de la pena - como, por gemplo,
descifrar el significado de las circunstancias judiciales, para diferenciar las circunstancias y los elementos del tipo, para
diferenciar el contenido de circunstancias judiciales y legales que, para distinguir argumentos condenatorios y
valoracion de reprobabilidad, para concretar las circunstancias y vincular la aplicacion de pena a las pruebas
producidas en lainstruccion procesual, para cuantificar el peso de las circunstancias en la dosificacion de pena - alienta
el descontrol de este momento crucial de la incidencia del sistema punitivo en la sociedad, produciendo numerosas
lesiones en los derechos individual es expuestos en el analisis de investigacion empirica - violacion de los principios de
fundamentacion de decisiones, en el bis in idem, del contradictorio, de la legalidad, de la libre apreciacion de la

prueba, de isonomia y secularizacion.

Sin embargo, es necesario referir nuevamente que la critica no se dirige exclusivamente al Poder Judicial. La
investigacion cualitativa muestra, incluso, que normalmente el propio Judicial interviene en la correccion de las

violaciones enumeradas, revelando distintos grados de punibilidad
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entre las esferas. Sin embargo, como también se percibe, el respeto sacramental a la tradicion jurisprudencial también

produce efectos negativos que deben ser enfrentados.

En términos politico-criminales, con el objetivo de reduccion de los dafios de la punibilidad y disminucion de
encarcelamiento, se entiende que una eventual reforma (parcial o global) en e sistema de aplicacion de sanciones

deberia primar por algunos valores.

11. Para aplicar la reforma en el sistema de aplicacion de sanciones es imprescindible mejorar la técnica legislativa, con

redaccion clara, objetivay una demostracion exhaustiva de los criterios de valoracion de reprobacion personal por el ilicito.

12. En relacion con la graduacion (calculo) de la pena, una técnica intermediaria seria utilizar la metodologia prevista por el
Codigo Electoral, que es, en razon de no estar fijado el minimo, establecer minimo comun a todos los crimenes y criterios

especificos de cuantificacion de agravantes y atenuantes — algo que permitiria, incluso, rediscutir el Resumen 231 del STJ.

13. Asi, para utilizar experiencias existentes y no olvidar nuestro presente, es interesante la posibilidad de retomar proyectos
gue se presentaron y anticipan en mucho las conclusiones presentadas, especialmente € Proyecto Redle Jr. Como se sefiald en
otro momento (CARVALHO & CARVALHO, 2008, p. 78), El proyecto Readle Jr. llegdb a alcanzar puntos efectivamente
problematicos de nuestro sistema, disminuyendo la apertura de las normas de aplicacion de pena, que en la investigacion, resultd
ser las principal es potenciadoras de la punibilidad. 14. En la nueva redaccion propuesta del art. 59, caput, del Codigo Penal, estan
excluidas las circunstancias personalidad y conducta social (reemplazadas por ‘condiciones personales del acusado’), y se
incrementa la circunstancia de co-cul pabilidad ‘oportunidades sociales ofrecidas’ y existe el desplazamiento, para la primera fase,
del agravante de reincidencia. In verbis: “el juez, dada la culpabilidad, antecedentes, recurrencia y condiciones personales del
acusado, asi como oportunidades sociales ofrecidas al mismo, a los motivos, circunstancias y consecuencias del crimen y al

comportamiento de la victima, establecerd, conforme sea necesario y suficiente para la individualizacion de la pena”.

15. En nuestro sistema, como se ha constatado, en las circunstancias personalidad y conducta socia proliferan innumerables
contradicciones e indeterminaciones. De igua forma, también se extiende la cantidad de penas el agravante de reincidencia. La
alteracion propuesta indica soluciones interesantes que merecen ser discutidas. Incluso porque en la exposicion de motivos se
justifica la exclusion de personalidad y conducta social a partir de la percepcién de que es imposible demostrar y refutar

empiricamente, situacion que ofende al principio del contradictorio.

Ademas, se sostiene que cualquier reforma en el sistema deberia prescindir no sélo de las investigaciones académicas

y de dialogo con los operadores, sino de laboratorios de testeo empirico.

16. Por lo tanto es procedente, en € ambito de las reformas legidativas, la creacion de instrumentos de estudio del
impacto politico-criminal (CARVALHO, 2008, p. 08) como forma de proyectar eventuales efectos perversos y crear
las condiciones para la aplicacion de buenas practicas. En relacion a la exclusion de la pena minima, por ejemplo,
aunque sea la propuesta justificada conceptual y tedricamente, desde el punto de vista de la aplicacion judicial del
derecho puede ampliar ain mas los enormes espacios de indefinicion que producen, diariamente, lesiones a los

derechos
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de los imputados. Aunque aparentemente indique disminucion en los niveles de punicion, la ausencia de criterios minimos, sin
una amplia alteracion en todo el sistema de penas, puede producir efectos adversos. Asi pues, ademas de los analisis de

laboratorio, € testeo empirico se torna muy saludable en el marco politico-criminal y carcelario brasilefo.

La investigacion en derecho comparado nos permitio evaluar los problemas de las reformas impactantes sin
observacion de la cultura juridica nacional - v. g. la reforma francesa tras excluir la penalizacion minima regreso al
antiguo sistema; la experiencia americana para el establecimiento de limites, pero con el establecimiento de criterios

estrictos auxiliares alalabor de los jueces (guidelines); lamoderacion y el cambio gradual del sistema penal lusitano.

Por ultimo, se entiende que cualquier reforma, por menos impactante que sea, debe crear las condiciones de
aplicabilidad y reducir a maximo, dentro de los limites de lo posible, riesgos y efectos perversos, a fin de dar vida,

efectivamente, al texto constitucional y salvaguardar |os derechos humanos de | as personas.
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