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Natan Zabotto: Circunstancias qualificadoras em homicidio

ircunstancias qualificadoras no tipo pena de homicidio, a(s)
agravar o crime na segunda fase da dosimetria da pena.

OPINIAO

Como é sabido, o STF tem jurisprudéncia firmada no sentido

de que, "na hipotese de concorréncia de qualificadoras num mesmo tipo penal, uma delas deve ser
utilizada para qualificar o crime e as demais devem ser consideradas como circunstancias agravantes
genericas, se cabiveis, ou, residualmente, como circunstancias judiciais’ [1].

No mesmo tom é a atua posi¢éo do STJ sobre 0 assunto:

"[...] reconhecida a incidéncia de duas ou mais qualificadoras, uma delas podera ser utilizada para
tipificar a conduta como delito qualificado, promovendo a alteracéo do quantum de pena abstratamente
previsto, sendo que as demais poder 8o ser valoradas na segunda fase da dosimetria, caso
correspondam a uma das agravantes, ou com circunstancia judicial, na primeira fase da etapa do
critério trifasico, se ndo for prevista como agravante” [2].

Entretanto, respeitadas compreensdes em sentido diverso, tal magistério jurisprudencial nos parece
equivocado do ponto de vista juridico.

Com efeito, de uma analise superficia do artigo 61 do Codigo Penal de fato é possivel extrair que o
aludido dispositivo, em seu inciso |1, consagra como circunstancias agravantes prati camente as mesmas
hipéteses que, abstratamente, qualificam o crime de homicidio (8 2°, do art. 121, do CP), o0 que, em um
primeiro momento, pode nos levar a concluir pelo acerto dos julgados acima mencionados.

No entanto, o entendimento consagrado em tais decisdes ignora que o proprio artigo 61, caput, in fine,
do Cddigo Penal afasta textualmente a possiblidade de se acolher como agravantes as qualificadoras
excedentes (aquel as que ndo foram concretamente consideradas para tornar o homicidio qualificado),
guando estas, no plano abstrato, também constituem ou qualificam o crime:

"Artigo 61 — SAo circunstancias que sempre agravam a pena, quando néo constituem ou qualificam o
crime: [..]."
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Note-se que aredacdo do referido dispositivo € bastante clara: as circunstancias previstas em seus
incisos e alineas sempre agravam a pena, desde que ndo ostentem potencialidade para constituir ou
gualificar o crime, ocasido em que néo podem ser consideradas como agravantes.

E dizer: aluz do destacado dispositivo, se as hipGteses nele elencadas, concomitante e abstratamente,
também constituem ou servem para qualificar o delito, elas ndo podem servir para agravéa-lo na segunda
fase da dosagem da reprimenda.

No caso do crime de homicidio, € certo que as qualificadoras estampadas no artigo 121, 8§ 2°, do CP —
gue, abstratamente, constituem e qualificam o delito — est&o igualmente inseridas no inciso I1, do artigo
61, do CP, de modo que néo € licito que as qualificadoras residuais sejam levadas a efeito como
circunstancias agravantes, sob pena de franca ofensa ao artigo 61, caput, parte final, do CP e,
consequentemente, ao principio dareservalegal, que, na precisalicdo de Nilo Batista, "além de
assegurar a possibilidade do prévio conhecimento dos crimes e das penas, o principio garante que o
cidadéo nédo seré submetido a coercéo penal distinta daquela predisposta emle” [3].

Lado outro, provada a incidéncia de mais de uma qualificadora, nadaimpede que a remanescente sgja
levada a efeito como circunstancia judicial desfavoravel parafins de exasperacéo da penabase na
primeirafase, nos moldes do art. 59 do Cédigo Penal.

Nessa linha, antiga decisdo do STJ:

"[..]. 4. 'No caso de incidéncia de duas qualificadoras, integrantes do tipo homicidio qualificado, ndo
pode uma delas ser tomada como circunstancia agravante, ainda gue coincidente com uma das
hipéteses descritas no art. 61 do Codigo Penal. A qualificadora deve ser considerada como
circunstancia judicial (art. 59 do Cédigo Penal) na fixacdo da pena-base, porgue o caput do art. 61
deste diploma € excludente da incidéncia da agravante genérica, quando diz 'sdo circunstancias que
sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o crime™ [4].

Em direcdo contraria, o escolio de Ricardo Augusto Schmitt — citado por Eliseu Antdnio da SilvaBelo
—, "0 qual entende que, quando a parte final do caput do artigo 61 do Codigo Penal traz a expressao
‘quando n&o constituem ou qualificam o crime', para ele 'tal fato ndo impede o reconhecimento das
gualificadoras restantes como circunstancias agravantes, uma vez gue em nenhum momento serviram
para qualificar o crime', dando a entender que vedacao restringir-se-ia ao momento concreto de
realizagdo da dosimetria penal” [5].

Nos filiamos, todavia, ainterpretacéo sustentada pelo segundo autor, pois nos parece mais acertada a
concluséo no sentido de que a expressao acima destacada (' quando n&o constituem ou qualificam o
crime") "érelativa ao papel que agquela circunstancia desempenha na moldura abstrata do tipo penal,
Sgja para constitui-lo, sgja para qualifica-1o" [6].

Destarte, com essas singel as consideracdes, propomos arevisdo do atual posicionamento jurisprudencial
firmado em torno do tema aqui discutido, em homenagem ao principio dareservalegal, pedra angular do
sistemade justica criminal e principal pilar sobre o qual se assenta do Estado democratico de Direito.
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