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Resumo: Aplicar san¢des penais ou fiscalizar sua imputac@amprimento fazem parte do
cotidiano dos profissionais de direito que se dadica judicancia criminal, defesa ou
acusacao nesse ambito. Assim, tornasse necessahiecer a correta aplicacao das penas, em
especial o critério trifasico adotado pelo Codigm# Brasileiro: Primeira fase (pena base),
segunda fase (pena intermediaria) e terceira fese(final). A esséncia do trabalho € abordar
essa classificacao, verificar qual a relevancizatta uma, bem como o0 momento oportuno
em gque devem ser empregadas.

Palavras-chave:Principios, Critério, Fases, Aplicagéo, Pena.

Sumaério: Introdugdo. 1. - Principios constitucionais redaeidos a fixacdo das penas. 2.
Importancia da individualizacdo das penas; 3. @mia trifasico de dosimetria da pena. 4. As
peculiaridades relacionadas a pena de multa. 5.reladgdoquantumde pena privativa x
regime de cumprimento. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a analise dos arti@e 59, ambos do Cdédigo
Penal, vale dizer, a individualizagdo da pena,ctaraada pela correta aplicacdo do critério
trifasico de dosimetria. Para tal, estabelece cpremissa a reflexdo sobre a maneira mais
adequada para a aplicagdo de cada elemento indiador das penas e, ainda, qual o
momento correto em que cada um desses elementemdr aplicados a luz do critério
trifasico de dosimetria. Vale mencionar que existem exercicio da funcdo judicante,
magistrados criminalistas que encerram a ativigladedicional aplicando penas injustas, ou

até mesmo ilegais, tanto em prejuizo de acusadasit@ em prejuizo da propria sociedade,



muitas vezes ao argumento da discricionariedadenéracla nos preceitos secundarios das
normas penais incriminadoras, contando, por vexes,a inércia do Ministério Publico e da
propria defesa. Diante desse panorama, a aplicag@eta dos principios relacionados e do
critério adotado pelo legislador, contribuiria parareducédo das injusticas praticadas por
aqueles que, ao menos em tese, possuem o podemddsx@mnbaté-la.

Busca-se despertar a atencdo para a quantidad®mi&ias que reformam sentencas
de primeiro grau, no que tange a dosimetria dasgdmem como aos inUmeros casos de
inércia por parte tanto da acusagdo quanto da ajeffiante de uma pena absurda e
erroneamente aplicada.

Objetiva-se direcionar o magistrado criminalistaexercicio da funcdo judicante,
para uma correta aplicacdo das penas, bem comectrrelementos de controle aos
responsaveis pela acusacdo e defesa, diante dévgimssregularidades e ilegalidades
praticadas pelo magistrado quando da fixacéo da, peostrando a necessidade de atentarem
e, Se preciso insurgir-se, quanto as sancoes iagpost

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguirdpgds: a aplicabilidade de
principios especificos quando da fixacdo das pemas\portancia da individualizacdo das
penas, a correta interpretacdo e aplicacdo doricritéfasico de dosimetria da pena, as
peculiaridades relacionadas a aplicacdo da penautta e, ainda, a influéncia dos artigos 68
e 59, ambos do CP, no momento de fixacdo do reglmeumprimento da pena. A
metodologia sera pautada pelo método pesquisantigoca analise de casos concretos.

Nesse contexto, resta saber se ha, de fato, umalegglmente estabelecida que, se
bem avaliada e empregada, efetivamente conduzayistnaalo a aplicacdo de uma pena justa,
proporcional e efetiva, bem como possibilite umpéee de controle de legalidade das

sancoes pelas partes envolvidas, acusacéo e defesa.

1 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A FIXABO DAS PENAS.

A pena no sistema juridico brasileiro ndo € aphcadmente com o escopo de

retribuicdo pelo mal perpetrado. Ndo ha esta cgiotgpuramente talidnica. Hoje, a novel



interpretacdo constitucionalista de todos os radwodireito impde que, além deste inegavel
fundo retributivo da pena, ha que se buscar comalidiade precipua a ressocializacdo do
individuo apenado. De fato, a ressocializacdo tsie escopo da pena desde o direito
canodnico. Antes, a finalidade era adstrita a neit#o pelo crime.

O duplo aspecto da pena — socializador e retributivhoje, € inegavel, mas ja
constitui um avanco em relacdo a pena puramengatwa. Ndo hd como se negar que ha
ainda o aspecto retributivo, mesmo porque a grdeidada pena acompanha
proporcionalmente a gravidade da infracao.

Com esta tendéncia evolutiva em mente, veremoso eat@rincipiologia mais
importante que paira sobre a teoria da pena, valasdinalar que o termo “principio” deve
ser entendido como disposicdo fundamental, ou sEgegcteriza-se como mandamento

nuclear de um sistema.

1.1 - PRINCIPIO DA LEGALIDADE:

A pena a ser aplicada deve estar prevista naultamente por isso o art. 1°, do CP
repete a redacao do art. 5°, XXXIX da CRFB, assexir que “ndo h4 crime sem lei anterior
que o defina e nem pena sem prévia cominacao legal”

Este principio possui tamanha importancia no dirpgnal que se divide em pelo
menos trés outros postulados: 1. Principio da vaseigal — que deve ser entendido como a
necessidade da existéncia prévia de lei para aliméar a conduta ou impor as penas; 2.
Taxatividade — onde as normas penais devem sasaavbjetivas possibilitando formulacdes
precisas; 3. Principio da anterioridade — que deter a irretroatividade da lei penal
incriminadora ou que tenha como escopo agravana ge um fato praticado anteriormente,
permitindo apenas a aplicacao retroativa da lealp@ais benéfica.

Nesse sentido Shecaira (2002, p. 76-77) afirmad@Quarincipio da legalidade penal
pode ser entendido sob trés aspectos, (...) oipncla reserva legal, o principio da
anterioridade e o principio da taxatividade. Taim@pios formam o préprio conteudo do

principio da legalidade penal”.



Para ser crime, ndo € preciso que haja previsamplesicido de pena privativa de
liberdade, basta que haja previsdo de sancao. Mgampareca que a Lei de Introducéo ao
Caodigo Penal, no artigo 1°, suporte a tese de @@ srime se ha aprisionamento, o conceito
de crime nao se mede pela natureza da pena.

Na realidade, o que este dispositivo pretende gagpaistinguir as penas privativas
de liberdade destinadas aos crimes — detencacclusde — da pena desta natureza destinada
as contravencfes — prisdo simples. Portanto, esmteque a natureza da pena integra o
conceito de crime é uma falsa premissa, levandoafalsa concluséo.

Por fim, deve-se compreender que o ordenamentdigaribrasileiro permite ao
magistrado alguma discricionariedade quando dzagép da pena, iISSO porque prevé uma
margem entre a pena minima e a maxima a ser aplipada aquele delito analisado
casuisticamente, porém, sua decisdo deve estaarherdada em pontos definidos na propria
regra geral da aplicacdo da pena, ndo cabendaggticde outros elementos ou de reserva
intima pelo magistrado, que se vé obrigado a extear as raz6es que o levaram a aplicagéo
daquela pena, razdo pela qual a doutrina chamalestacionariedade de mitigada, ja que
deve observar critérios legais de movimentacdo @ simplesmente a oportunidade e

conveniéncia para o magistrado.

1.2 - PRINCIPIO DA PERSONALIDADE; PESSOALIDADE; INNANSCENDENCIA:

O principio em tela encontra-se expresso no ariXl5¢, da Constituicdo Federal, e
dispde que “nenhuma pena passara da pessoa dmadngdpodendo a obrigacéo de reparar o
dano e a decretagéo do perdimento de bens setemuss da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor dienpdnio transferido”.

A pena nédo pode suplantar a figura do condenaden@gele podera cumprir seu
onus criminal. Ndo se admite que ninguém possamassa responsabilidade pelo
cumprimento de pena em nome do condenado, tammuese possa cominar pena a quem

nao tenha sido o autor da infracao.



Assim, tem-se que a puni¢ao criminal, ou seja,re@plicada, deve ser cumprida
pelo autor do fato, sendo impossivel seu cumprimpat pessoa diversa. Valendo esclarecer
que em relacdo a pena de multa, esta pode serdeotics herdeiros, ndo como excec¢ao a
regra da intranscendéncia, mas porque se torndadativa inscrita no juizo da Vara de
Execucdes Penais, razdo pela qual se torna diaidiz @ujustransmitida aos herdeiros nas

limitagBes do quinh&o, conforme as regras do diitessorio.

1.3 - PRINCIPIO DA HUMANIDADE:

Ainda entre os principios constitucionais relativigena, e que se encontram
expressos na Carta Magna, ha de se mencionanvameeprincipio da humanizacao da pena,
ressaltando-se que este principio esta previstdiwensos dispositivos e ndao de forma Unica e
sintetizada.

Como exemplos de previsdo constitucional sobretesta podemos citar os artigos
1°, 1l e 5°, incisos 1lI, XLVII e L, além dos dispitivos infraconstitucionais, a saber, artigos
3° e paragrafo unico, e 82, paragrafo primeiro,@a Lei 7.210/84, dentre outros.

Com o emprego efetivo deste principio busca-se m lestar de todos na
comunidade, inclusive dos condenados, que ndo erareer excluidos somente porque
delinquiram, lembrando-se que a ressocializagastitonuma das finalidades da pena. Isto
significa que o Estado devera utilizar-se de meiosvestimentos para garantir carceres
humanizados e civilizados. Sobre este tema endiraa8a (2002, p. 87) que: “Ademais, é
através da forma de punir que se verifica 0 avamgp@l e espiritual de uma sociedade, ndo se
admitindo, pois, nos termos atuais, qualquer casfige fira a dignidade e a prépria condi¢éo
do homem, sujeito de direitos fundamentais invieigy

Assim, pode-se afirmar que este principio estéetiente ligado as condi¢des dos
carceres fornecidos pelo Poder publico, a impdsialdie de aplicacdo de penas desumanas
ou degradantes, bem como a proibicdo de tratamectiodis e trabalhos forgados,

assegurando-se aos presos o respeito a integfidaxdee moral.



Aqui tem relevo a discussao quanto ao Regime DisaipDiferenciado — RDD -,
pois ndo sendo possivel a aplicacdo da pena deautatm sensutem-se questionado a
constitucionalidade do instituto, constante dogartt2 da Lei de Execucdes Penais, Lei
7.210/84.

O RDD - Regime Disciplinar Diferenciado -, impOeer@as restricoes a dignidade
da pessoa humana, e por isso sO pode recair s@s@sEue causem, enquanto encarcerados,
graves desestabilizacdes do sistema prisionalcaontto em risco a propria dinamica do seu
cumprimento de pena, ou de outros presos. Esteneegem sua origem na precaucédo e
repressao a rebelibes em presidios. A administiagdibenciaria ja se viu diante de situacdes
tais que, sem as restricbes do regime, seria imm@sscontrole sobre o sistema.

Ocorre que este sistema diferenciado de cumprineentta € altamente questionado
em sua constitucionalidade, porque ha quem defenderdadeira pena cruel, desumana.
Todavia, prevalece, o entendimento de ser perfeiiéenconstitucional. Sendo as medidas do
RDD condizentes com aquilo que se espera da recglgsiremaneira nos casos em que se
justifica.

Quanto a limitacdo das visitacOes, fixadas em deass por semana, também nao
h& indicio de inconstitucionalidade alguma, passamdge de ser medida desumana.

A limitacdo a duas horas de banho de sol diarmabéan € perfeitamente adequada,
sendo mais do que suficiente para manter dignarerdo preso.

O trabalho do prestambém guarda relacdo com a humanidade da pemnéstBneo
artigo 39 do CP e no 28 da Lei de Execucbes Pemaiapalho € um direito e um dever do
preso. Tanto € um dever que o seu descumprimectmsderado falta grave, na forma do
artigo 50 da LEP.

Deve-se observar o trabalho como um direito dogpreendo condicdo da sua
dignidade humana. Inclusive, o trabalho do presceaseremuneragédo, nao inferior a trés
quartos de um salario-minimo vigente, o qual sestithdo ao preso ou sua familia. E mais,

o trabalho da direito a remi¢do da pena, como @itigo 126 da LEP.



O trabalho como dever ndo se opde a vedacdo emistial ao trabalho forcado,
constante no artigo 5°, XLVII, “c”, da CRFB. Istorgue o que é vedado ndo € o dever de
trabalhar, e sim a pena de trabalhos forcados,éque conceito especifico: sdo trabalhos
forcados aqueles desumanos, degradantes, vis —mens® estes sdo vedados. Esta
preocupacao constitucional veio inspirada pelo ddet Sdo José da Costa Rica, e o0 termo

“forgcado” ndo é sinbnimo de “obrigatério”, e sim‘@kegradante”, neste dispositivo.

1.4 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE:

Diferente dos principios tratados até aqui, a pr@poalidade nédo foi prevista de
forma expressa na Constituicdo, porém, pode senidat de diversas normas no texto
constitucional e infraconstitucional. Justamente ipso Lopes (2000, p.453) sustenta que o
art. 5°, caput da CRFB “cria naturalmente um meraaipara o equilibrio das consequéncias
juridicas decorrentes dessa elei¢cdo axiologicaafdaivel o principio da proporcionalidade,
muito embora nédo expresso na Constituicao”.

Aqui cinge-se que deve haver proporcionalidadesemtcrime previsto na moldura
da norma penal e seu preceito secundario, assiro dewe haver proporcionalidade entre o
tipo penal efetivamente praticado, bem como suaier e a pena final aplicada.

A grande questao sobre o principio da proporcidadk é firmar-se que a pena deve
ser proporcional ao bem juridico tutelado, considdo sempre a relacdo entre os meios
utilizados e os fins obtidos.

Ao tratar deste tema, Nucci (2008, p. 42) ensina ‘tAp elaborar tipos penais
incriminadores, deve o legislador inspirar-se napprcionalidade sobre pena de incidir em
deslize grave, com arranhdes inevitaveis a prexedastitucionais”.

Por fim, assim como sera tratado adiante, na iddalizacdo da pena, tem-se que
proporcionalidade integra um principio genérico efelo ser observado em trés momentos
distintos, ou seja, no momento legislativo — de ioagho da sancédo penal; no momento

judicial — de aplicacéo da pena em concreto; ebé&am no momento de execucéo da pena.



1.5 - PRINCIPIO DA ISONOMIA:

As normas penais, em especial, sdo dotadas deafjdade e abstracdo, ou seja,
cridas para casos futuros, servindo como basetpdeaa sociedade de forma igualitaria,
devendo o legislador construir tipos penais inaradobres que valham a todos.

Em se tratando de dosimetria da pena, tem-se gueceito secundario previsto no
tipo penal deve ser o mesmo, independente de gagnmosautor do delito, mesmo assim,
cabera ao magistrado sentenciante a responsakilidadcatenuar as desigualdades sociais
observando as condi¢des tanto do agente quantdapraticado.

Vale esclarecer que existe em nosso ordenamentizgoede tipos penais idénticos
gue, se praticados pelas pessoas ali determinatigio, em abstrato, penas menores. Nesses
casos, em respeito ao principio da isonomia, tempgepraticado o crime em concurso de
pessoas entre uma na condicdo especial ali detstmie outra “comum”, o0 preceito
secundario mais benéfico aproveitara aquele indovggle ndo possuia a condigéo, buscando-
se, assim, um tratamento igualitario na aplicagipeaha, o que ndo significa dizer que todos
0s envolvidos terdo sempre a mesma pena, poisiansa, em outra vertente, busca tratar de
forma desigual os desiguais, na medida de suaudddayle, que, em critérios legais, podera
representar pena maior ou menor concretamente.

Ao tratar do principio da isonomia Nucci (2008,48) afirma que “Os réus séo
iguais perante a lei, mas tratados por esta ddsigage, quando em posicao de desigualdade.
E o campo de individualizacdo da pena (...). Caberfuiz a eleicdo dquantumcompativel

com a situacao concreta do fato e de seu autor”.

2 — IMPORTANCIA DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Embora a individualizagéo da pena seja um prinapioelato, a N0SSo ver merece
especial atencéo, por isso sera tratada em unulmagiparte.
A individualizacdo da pena esta expressamente gteevio artigo 5°, XLVI,

representando direito humano fundamental e gardohdamental. Trata-se, em ultima



10

analise, do direito de todo acusado de obter, eso da condenacdo, a pena justa, livre de
qualquer padronizacdo, decorréncia natural da caadindividualizada do ser humano, a
cada qual com vida e personalidade impares.

O sistema juridico-penal brasileiro adota penaativeimente indeterminadas, ou
seja, o legislador, ao escrever as molduras peatibui gravidade minima e maxima ao
preceito secundario dos tipos, conferindo ao nyagiet certa discricionariedade, devendo
este atuar dentro dos limites estabelecidos pefisléelor, mas com certo grau de
subjetivismo frente ao caso concreto.

Nem sempre foi assim. O sistema atual é fruto dgds mudancas, aprimoradas em
nosso ordenamento e concretizadas apenas em X810y advento do Cédigo Penal, isso
porque a época das monarquias absolutas, em geecorRorificava as funcdes de legislador
e julgador, além de administrador, as penas erangema arbitrarias, representando um
sistema abusivo e injusto. Nessa esteira, ensisal8d'Facil ver que s6 quando os sistemas
juridico-penais adotarem penas relativamente ingétedas, como 0 nosso, € que se podera
falar em individualizacéo das penas”.

Torna-se necessario compreender que a individgalizala pena se processa em
fases distintas, tendo inicio na fase legislativeom a elaboracédo da lei, escolhendo-se os
fatos puniveis, as penas aplicaveis, bem comoliseirss e critérios de fixacéo; prossegue na
fase judicial - com a individualizacdo operada @atenca; e culmina na fase executiva — por
ocasido do cumprimento da pena.

Assim, tem-se que a individualizacdo incide na fageslativa, ao se determinar a
cominacdo em escala, tornando-se inadmissivelagdox de pena em quantidade Unica; na
fase judicial, posto que dentro de patamares mir@nm@éximo o juiz poderd estabelecer a
pena ideal ao caso concreto, de acordo com asigédadles do fato e do agente, o que nao
seria possivel em caso de pena unica ou fixa;rajlpmo, na fase de execucao da pena, onde
cada condenado tera a sua pena executada de ammrdsuas caracteristicas pessoais,

oportunidade em que também participara o Poder Ufive¢ ente competente para
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administrar a execucdo das penas, razao pela gizketapa € chamada de hibrida — pois
conta com a participacao do Judiciério e do Execulti

Individualizar a pena € torna-la certa e Unica agéo da pratica de fato certo e
Gnico por acusado certo e Unico. Nesse contexjajzosentenciante estaria autorizado a
impor tratamento rigoroso em dadas circunstanciadmtamento mais benigno em outras,
embora o enquadramento juridico seja no mesm@8pal. Segue-se, entdo, que a aplicagdo
da pena no caso concreto se insere no contextocam@i® da garantia da individualizacdo da
pena, sendo concretizado por um conjunto complexopgracdes que envolvem cooperacao
e separacao de tarefas e responsabilidades detyslador, o juiz e o executor.

Nesse contexto vale assinalar que o enfoque degge wolta-se a individualizagédo
judiciaria da pena, omitindo-se qualquer analisefdses legislativa ou executoria.

Assim, na fase judicial da pena tem-se que a iddalizacdo se manifesta na
necessidade de que o juiz siga corretamente angista trifasica, bastando, por agora,
mencionar que € a mais pura aplicacdo do princi@imdividualizacdo da pena, na forma do
artigo 68 do CP.

Por fim, tem-se que individualizar quer dizer jgaittirizar o que antes era genérico,
respeitando as caracteristicas do agente e ag@8ipeculiares que envolvem a ocorréncia
do fato, tendo por finalidade fugir da padronizacda pena, da mecanizada ou
computadorizada aplicacdo da sancdo penal, torranglica em relacdo ao apenado e

distinta dos demais infratores, ainda que co-astovemesmo corréus.

3 - O SISTEMA TRIFASICO

Com o advento do CP de 1940, duas correntes, adésspor Nelson Hungria e
Roberto Lyra, divergiam sobre a forma de realizaaleulo da pena. Para Lyra, a operacéo
era bifasica, enquanto para Hungria o procedimeratdrifasico.

A reforma em analise, seguindo o moderno pensansagondo o qual o grau de
incerteza deve ser minimizado, adotou o procedioniififsico da seguinte forma: Art. 68 “A

pena-base sera fixada atendendo-se ao critériatd®% deste Cddigo; em seguida serao
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consideradas as circunstancias atenuantes e aggsyvpaor Ultimo, as causas de diminuicdo e
de aumento”.

Assim, deve-se compreender que na fase judiciahdieidualizacdo da pena, esta
sera realizada em trés etapas. Na primeira fafgagio da pena-base, o juiz observara o
artigo 59 do CP. Em seguida, na segunda faseafpena intermediaria, em que observara as
circunstancias agravantes e atenuantes previssaartigos 61 a 66 do CP. Por fim, passa a
terceira fase, em que fixara a pena final, obselvas causas de aumento e de diminuicdo da
pena, previstas tanto na parte geral quanto n& mspecial do Codigo Penal e em leis
extravagantes.

Antes de adentrar no estudo de cada fase, impes@$az a observancia de alguns
conceitos necessarios para a compreensao da nmaatral. O primeiro € a diferenca entre
elementar do crime e circunstancia do crime. Eléames, em ultima analise, séo
componentes do tipo penal que, se retirados datinarsobre o crime, altera-o quanto a
tipificacdo ou, até mesmo, torna atipica a cond@ta.outro lado, circunstancias sdo termos
que, se suprimidos, nao alteram a natureza daodsfip moduladoras da aplicacdo da pena,
servindo apenas para reduzi-la ou aumenta-la,méderindo na tipificacdo da conduta.

A relevancia dessa diferenciagdo é justamente heagfio da pena, porque h&
circunstancias que, por vezes, funcionam como eltares do crime, e se assim o forem, nédo
poderdo ser computadas na segunda etapa, sobgenattbverter a vedacao bis in idem
como exemplifica a simula 241 do STJ, sobre aid&ncia: “A reincidéncia penal ndo pode
ser considerada como circunstancia agravante eyltameamente, como circunstancia
judicial.”

O segundo ponto esté na diferenca entre qualifiead®causas de aumento de pena.
Na qualificadora, o balizamento penal, a escalpeiea, € completamente alterado. Modifica-
se 0 minimo ou 0 maximo da pena cominada, seria Gaestivéssemos alterando a propria
tipificacdo do crime. Enquanto nas causas de aunwmipena ndao ha variacdo expressa da
escala penal. H& uma variagéo fracionada da pensgja, as causas de aumento de pena sédo

sempre representadas por fracoes.
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Ainda quanto a este tema, verifica-se que as dquedidras devem ser observadas,
em regra, na primeira fase do célculo penal, ptésaan o preceito secundario relacionado a
pena base, enquanto as causas de aumento de pencidgntes na terceira e Ultima etapa da
dosimetria.

Relevante aqui é a possibilidade de incidéncia di&s dou mais qualificadoras
quando da pratica de um mesmo crime, porém, n&orha valer-se das duas na alteracdo da
escala penal. Uma solucdo encontrada esta na flidssié de a primeira qualificadora alterar
a escala penal, e a segunda (ou quantas mais hdeveria influenciar a pena base, servindo
como circunstancia das que incrementam a penaalf@stando-a do minimo legal. A segunda
possibilidade, porém, defende que a segunda aquzaldra ndo deve servir como quesito para
mensurar a pena-base, mas sim como agravante emtadna segunda fase, desde que haja
previsao legal da agravante genérica correspondesteiga-se, entendem que se nao houver
esta previsao, que se a considere na primeiratEdsmmo indica a primeira solucéo.

Outra questao relevante é a necessidade de funtsgéertdas decisdes e
exteriorizagdo dos motivos, previsto em nosso @ehemto.

Faz-se valido apresentar que no sistema atual, qua@aa atuacdo do juiz seja
apreciada e valorada, deve o magistrado demomstnao fez uso da discricionariedade que a
lei Ihe outorgou na aplicacdo da pena. Assim, agdeanotivar e fundamentar a orientacao
gue seguiu, sob pena de ser declarado nulo seurmi@amento.

Para Shecaira (1995, p. 176), “a defesa e a aausaigéo direito de saber por quais
caminhos e com quais fundamentos o juiz chegoxagdp da pena definitiva. Escamotear
tais caminhos € cercear a defesa ou desarmar acaols Nesse momento o juiz devera
fundamentar plenamente a aplicacdo da pena, tab domdamenta a incriminagédo do
condenado. Devera explicar a aducdo de cada asp&giena, ou seja, a cada passo, cada
agravante ou atenuante reconhecida, a cada aumediminuicdo de pena, devera explicar o
porqué da sua decisdo. A falta de fundamentacabxagdo da pena, para os Tribunais

superiores, € causa de nulidade, entendendo coro@lpgente nulas as sentencas na parte
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relacionada ao calculo penal, havendo, por outto, ljurisprudéncia que opta pela reducéo
da pena ao minimo cominado, ao invés de nulifickrasao.

Ressalte-se que a jurisprudéncia tem entendidaygaedo o juiz fixa a pena final
no minimo possivel, significa que todas as cir@msas - das trés fases do célculo - foram
favoraveis ao réu, e, por isso, a fundamentacéa s&spensavel, jA que o fundamento,

implicitamente, seria todo favoravel ao réu.

3.1 - PRIMEIRA FASE: PENA BASE

A pena base € aquela que atua como ponto de padidaas operacdes que se
seguirdo, devendo ser fixada dentro dos limitesbestcidos pelo legislador para que sobre
ela incidam as diminuicbes e os aumentos decosel@egravantes, atenuantes, majorantes
ou minorantes. Quanto a essa primeira fase é fumdlaimrentender que pena base € o preceito
secundario previsto no préprio tipo penal e devéargempre do minimo legal.

Na primeira fase da dosimetria da pena, a indiVigagdo se manifesta na
necessidade de que o juiz siga, na quantificagadiretrizes do artigo 59 do CP, examinando
cada uma das circunstancias ali determinadas.

Para Boschi (2002, p 183), “ndo ha no CP conceaitpeha-base. Como o proprio
nome sugere, a pena-base é aquela que o juiz ramliemn definitivo, se ndo existissem
causas legais de modificacdo definidas como agresaatenuantes, majorantes e minorantes,
de incidéncia obrigatoria na segunda e na teréases do método trifasico”.

Vale dizer que o prolator da sentenca néao esta eliaom referir-se sobre cada uma
das circunstancias previstas no art. 59 do CPamadgtfixar-se nas reputadas decisivas para a

dosagem.

3.1.1 - CULPABILIDADE
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Culpabilidade € sinénimo de reprovabilidade, ceatsilidade. Medir se um fato é
mais ou menos reprovavel é altamente relativo, reiggm a medida da culpabilidade é
igualmente subjetiva, dependendo das experiéndaseente do julgador.

Para Mirabete (2001, p. 366) “o grau de culpahil@ldo agente deve ser aferido de
acordo com o indice de reprovabilidade, ndo sOa@o de suas condicdes especiais, como
também em vista da situacédo de fato em que ocarsela conduta”.

Destarte, a culpabilidade que se afere na penar#se a culpabilidade que se
verifica para compor o crime, ao lado da tipicidadcitude. E, sim, o maior ou menor grau
de exigéncia de conduta correta do agente. Sepahililade ndo exaspera a normal do tipo,
aguela que se presta a configurar o crime emahab pesa contra o agente na medicao da
pena base; se supera o normal do tipo a culpatidigasara contra na fixacdo da sua pena-

base.

3.1.2 - ANTECEDENTES

Antecedentes sdo todos os fatos penais pretérmtosrime, praticados pelo réu,
capazes de retirar-lhe a condigdo de primério. Sawmaeconhecimento, € necessario que haja
sentenca condenatéria irrecorrivel, salvo a higotks configuracdo da reincidéncia, que,
como agravante genérica, incidird na segunda fasdodimetria, oportunidade em que seu
reconhecimento e valoracdo também nessa faseria@dn inaceitavebis in idem

O STF ja se pronunciou sobre o tema firmando entedo que impossibilita o
reconhecimento de maus antecedentes com base em plahais pretéritos que tenham
redundado apenas em inquéritos policiais ou prosesgsgliciais ainda em curso, ainda que
haja sentenca condenatoria recorrivel.

A exigéncia da sentenca penal irrecorrivel, quetaéba incidido em reincidéncia,
tem haver com o principio da néo culpabilidadearagiado no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal e da vedacédo bis in idem Para ndo caracterizhis in idemquando da majoragao
pela reincidénciaé necessario que o cumprimento da pena tenha @carmais de cinco

anos da data da pratica do “novo crime” ou quandmaonsito em julgado da sentenca
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referente ao fato praticado anteriormente se dpoigeda pratica do “novo crime”, logo,
podem ser argumentos de majoracdo pelos maus demtes. Ressalte-se que também é
admitido, em casos onde o réu possua duas ou maiercacdes que gerem a reincidéncia,

aplicar-se uma como reincidéncia - na segunda-faseoutra como maus antecedentes.

3.1.3 - CONDUTA SOCIAL

7

A conduta social é circunstancia que se aproximatabhte da analise da
personalidade do réu, pois é colhida de todasitasled que o réu tome em sociedade, ou
seja, de sua conduta social colhe-se, em regrapesnsanalidade. Por isso, isola-la € bem
dificil, pois 0 magistrado avaliard a conduta astlenite do agente em seus varios setores de
relacionamento, sobre tudo o ambiente no qualias&iido, capazes de determinar a justa
medida da reprovacao que seu ato Criminoso possrene

Para o STF processos criminais sem condenacaoriireal ou inquéritos policiais,
assim como ndo geram maus antecedentes, ndo pedetonsiderados como ma conduta
social, sob pena de, mais uma vez, infringir-saiocipio da ndo culpabilidade. O tema é
controvertido, mas ndo ha no ordenamento razdoqsaogeradores do direito se colocarem
em rota de colisdo com a mais alta Corte.

Para Nucci (2008, p. 182), “ndo ha duvida de quea pessoa de excelente conduta
anterior ao crime merece menor censura do que,ocatstumada a incomodar pessoas,
provocar arruacas, agredir a familia, enfim, aigda ndo tenha formalmente cometido um

crime”.

3.1.4 - PERSONALIDADE

Trata-se da sintese das qualidades morais e salmaisdividuo, do traco mais
preciso possivel de sua indole, o que é medideaael@a com inUmeras e diversas variantes.

A agressividade, as experiéncias pretéritas deimhgo, tudo isto se inclui na personalidade.
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Ha quem critique a possibilidade de que o juiz fegi@ analise, afinal, é atividade
por vezes bastante técnica, dada a psicélogosygmepsritas na psique humana, e o juiz ndo
teria 0 conhecimento técnico suficiente para tragagrsonalidade de uma pessoa.

Trata-se de um conjunto de caracteres exclusivosndepessoa, parte herdada parte
adquirida e, assim, alguns julgadores, atentodaaliesitacdo, ndo computam a analise da

personalidade na fixacdo da pena base, nem caoetraa favor do réu.

3.1.5 - MOTIVOS DO CRIME

N&o existe crime sem motivo. Nao existe condutadnansem motivo. Partindo
dessa premissa, tem-se que todo crime é praticadalguma motivacdo interna. Contudo,
esta condicdo deve ser analisada com cautela, posegunda fase da fixacdo da pena ha
uma agravante expressa referente ao motivo, qeeeassa pena intermediaria quando este
for torpe ou fatil. Por isso, em regra, quando diwaofor fatil ou torpe e ndo qualificar o
crime serd observado como agravante genérica ned@dase, e ndo na fixacdo da pena
base.

Veja que o fato de o motivo ndo ter sido descobeditmtorna o crime sem motivo,
tampouco revela torpeza ou futilidade. O motivesexie se n&o foi descoberto, ndo podendo
ser computado a favor nem contra o réu.

Deve-se abordar que ha uma diferenca entre mptiwimoe motivoremotq nesta
fase inicial, ou quando qualifica o crime, ou mesmasegunda, na agravante genérica, 0
motivo remoto, aquele que tenha dado inicio a uwemteal cogitagcdo criminosa, ndo se
confunde com o motivo préximo, que ensejou a ex@edp crime. Somente este Ultimo pode
ser tomado para incidéncia em qualquer computayuatguer fase da pena.

Existe ainda a possibilidade de um motivo figu@mno qualificadora, oportunidade
em que havera o reposicionamento das margens cdasi@ crime, desse modo, por terem

cumprido seu papel, ndo podem mais ser invocadaopxasperamento da pena base.
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3.1.6 - CIRCUNSTANCIAS DO CRIME

Este critério é dos mais relevantes, tal como patilidade. E por conta destes dois
elementos que a pena base precisa da escala per@le os tipos penais, idénticos em
abstrato, sdo absurdamente diferentes em suagoratic

Assim como os motivos do crime, as circunstan@asbém podem figurar como
agravantes, atenuantes, qualificadores, majoranteminorantes, razao pela qual devera o
magistrado tomar cuidado, evitando a dupla valaraca

Quem melhor explica esta circunstancia é BosctiZ20.211), ao afirmar que “séao
circunstancias influenciadoras do apenamento bdsias as singularidades propriamente

ditas do fato e que ao juiz cabe ponderar pargexasou abrandar o rigor da censura”.

3.1.7 - CONSEQUENCIAS DO CRIME

As consequéncias que devem ser consideradas pafi@gn um incremento na pena
base sdo apenas aquelas que escapam a normalidatipodpenal. Por exemplo, no
homicidio, a consequéncia morte da vitima ndo @adeentar a pena-base, porque nao ha
homicidio sem que haja morte. Por outro lado, kernicidio causar repercussdes anormais
para este delito — como o homicidio de um turista fnesmo o furto, ou roubo), que
prejudica a economia do lugar em gue se cometéwaso claro de aumento da pena base.

Assim, é necessario compreender-se que as comegggiéaqui avaliadas sao
aguelas que se projetam para além do fato tipiomue se assim néo fosse, configuraria

afronta mais uma vez a regrammbis in idem

3.1.8 - COMPORTAMENTO DA VITIMA

A vitima, por vezes, colabora para a ocorrénciarifoe. E claro que ndo se esta
tratando de uma causa justificante da conduta ioisai, ou ndo seria crime, NAo seria iNjusto
penal. Contudo, por haver certa cooperacdo da&ifgiara que o delito ocorra, e se assim

ocorrer, devera ser minorada a pena base.
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Frize-se que o0 objetivo da circunstancia ndo € r@o®nte reprovar o
comportamento da vitima, posto que todos os indddsao livres para desenvolver suas
potencialidades, bem como para fazer uso de sess darimoniais da maneira que achar
conveniente, mas ao instigar, provocar ou desafagente, a vitima, direta ou indiretamente,
termina por enfraquecer a determinacdo do agentenanter-se obediente ao ordenamento

juridico.

3.2 - SEGUNDA FASE: PENA INTERMEDIARIA

Em seguida, conforme a ordem prevista no art. 68CBo deve-se analisar as
circunstancias agravantes e atenuantes, correspgesdi Segunda Fase de fixacdo da pena,
que permitird a afericdo da pena intermediariaa Bdy ser4 necessario considerar o contetdo
normativo dos artigos 61/64 e 65/66 respectivamente

Aqui tem espaco uma critica, a redacdo do art. ®8&HR, que prevé a analise
primaria das circunstancias atenuantes para, emdsegleterminar a analise das agravantes
nao pode prevalecer. Nesse passo, tem-se que edacaplicacdo do dispositivo esta em
respeitar-se a ordem inversa, pois as atenuantexisiirdo para reduzir a pena se a base
estiver afastada do minimo legal, quer seja pekcéo inicial acima do minimo, ainda na
primeira fase, quer seja pela incidéncia de cir@ntsas agravantes na mesma segunda fase.

Como mencionado, esta segunda etapa € calcadatigos 61 a 66 do CP, mas aqui
devem-se ater apenas as questdes de maior releso,pgdem oferecer problemas
interpretativos.

Primeiro ponto que deve ser reiterado, eis quédgadado, é a cautela extrema que
se deve ter com a dupla valoracdo, sob pena ddiriramn inaceitavebis in idem Se
determinada circunstancia ja serviu para tipifea@onduta ou qualifica-la, por exemplo, ndo
pode, esta mesma circunstancia, ser usada comaatga

Outra questdo relevante estd no fato de as cid@urias que influem na pena
intermediaria ndo possuirem parametrizacdo legal pavaloracdo, ficando sua fixacdo ao

critério do prudente arbitrio do juiz. Nessa eateirque h& é uma orientacdo geral no sentido
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de que cada aumento ou reducao pela incidénciandedas circunstancias aqui aviltadas néo
seja superior a um sexto da pena cominada na @EE® kegra doutrindria, entretanto, que
pode ser relativizada no caso concreto. Este daawti € uma opcao jurisprudencial de
razoabilidade, cuja l6gica é simples: comparativémeas causas de aumento de pena sao
mais graves que as atenuantes e as agravantesemoa causa de aumento de pena € de um
sexto — pelo que deve ser o limite maximo paragaavantes, que d’outrarte seriam mais
gravosas do que as causas de aumento da tersara fa

Nesse sentido afirma Mirabete (2001, p. 439) qua S&gunda etapa (...) deve o
julgador considerar as circunstancias (...) prasisios artigos 61 a 66. Embora exista a praxe
de que cada circunstancia tenha um valor de uno s®tire a pena base, a quantidade dos
acréscimos ou diminuicdes fica ao prudente critdoiguiz”.

E importante ressaltar, porém, que nessa fase dimeitia a pena ndo pode
suplantar a maxima ou ficar abaixo da minima legahforme diz o STJ, no verbete da
sumula 231: “A incidéncia da circunstancia atenearfo pode conduzir a reducdo da pena
abaixo do minimo legal”.

O STF também entende assim, como se vé em rederatidsecisdo desta Corte, no
RE 597.270, cuja noticia de julgamento veio norimfativo 540: “(...) — fixacdo da pena
abaixo do minimo legal por forca de circunstan@tuantes genéricas — e reafirmar a
jurisprudéncia da Corte quanto a impossibilidadesddixacao”.

O Min. Cezar Peluso, relator, fez ainda considegagbre a tese, pela qual teria
simpatia, de as minorantes especiais — que atue8 fage de calculo da pena —, bem como
as circunstancias concretas de cada caso — asmfi@mse confundiriam com as atenuantes
genéricas previstas — poderem conduzir a pena @ldxminimo legal. Asseverou, no
ponto, ser necessario fazer uma distincdo enti@easiantes genéricas e as circunstancias
especiais de cada caso. Assinalando que as ateswgeniéricas, que estao previstas na lei,
nao caracterizariam situacdes tais que, por sijgésficam a reducdo da pena aquém do

minimo legal. Aduzindo que, por sua vez, as cirtAmg@as particulares de cada caso, se ndo
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consideradas, implicariam ofensa a individualizaga@ena e ao devido processo legal, em
termos substantivos, haja vista que influiriam @questéo de tratamento justo de cada caso.
Vale assinalar que as circunstancias agravantesticem um rol taxativo, ndo
sendo cabivel a sua ampliacdo, e que, em regemcadipos penais dolosos e culposos, com
uma ressalva, as do artigo 61, Il, do CP, ndo keaapaos crimes culposos, isto porque sdo
todas circunstancias que denotam desabono ao dodmehte, sendo incompativeis com a
culpa. Feitas essas notas, passasse a analisgueaal das circunstancias agravantes em

espécie.

3.2.1 - CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

A reincidéncia, prevista no art. 63 do CP, s6 acguando se pratica novo crime
apos a condenacdo definitiva pelo cometimento dmecranterior. Nao basta haver
condenacéo anterior, precisa haver o transito &gago. Sendo assim, é possivel que um réu,
com diversas condenacfes em sua folha criminal,aefla tecnicamente primario, eis que
todas as condenacdes anteriores ainda se encqméradentes de julgamento, ou seja, sem o
transito em julgado.

A prova da reincidéncia € feita por meio de documeie traga a data do transito
em julgado da condenacgdo pretérita. A prova natlaakincidéncia se faz por meio de uma
certiddo cartoraria, mas a folha de antecedentesnais € aceita também como documento
hébil para tanto, pois tem natureza de documertibgo( presumindo-se a veracidade de seus
termos. E claro que a defesa, querendo, pode inapugsm fatos constantes da folha de
antecedentes, mas a principio o que ali constaaz ve

Vale dizer que por longo tempo se discutiu a cangtinalidade desta circunstancia,
por suposta violacdo dws in idem Ocorre que em diversas decisdes em que se an#diso
constitucionalidade, posicionaram-se as cortesentido de que ndo ha qualquer ofensa ao
principio mencionado.

Outro ponto de relevo esta no fato de o réu, reéemte, também ostentar maus

antecedentes, isso porque a reincidéncia nadaémiisgue um mau antecedente de natureza
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penal, qualificado por determinadas previsdes $edg#avendo apenas uma anotacédo que faca
incidir a reincidéncia, esta circunstancia s6 selepd considerar na segunda fase da
dosimetria, e ndo na pena base. Ndo ha espaca mhrpla valoracdo, ocorre que havendo
dupla reincidéncia, uma podera ser considerada ao@no antecedente, na primeira fase,
enguanto a outra sera valorada com efeito de agigvaa segunda fase, sem constlbigrin
idem

Observe-se que a *“vigéncia” da reincidéncia perce® prazo de cinco anos,
conforme previsdo do artigo 64, |, do CP, ap0s @ @sta circunstancia deixara de incidir.
Esse prazo conta-se da data da extincdo da pew. &-iprazo, ndo ha mais reincidéncia, mas
pode-se considerar que aquela condenacéo implgueats antecedentes.

Outra logica para a contagem do tempo esta reladéoa liberdade do réu durante a
execucdo da pena, significa dizer que se o réu $ico sem delinquir, a reincidéncia sera
contada desde quando fora posto em liberdade, eeasite o fim do periodo de provas sem
revogacao, quando entdo se dard a extin¢do, per logica finalistica: se o réu ficou aquele
periodo solto, e ndo delinquiu, ndo reincidiu, hagorque ignorar este tempo fora do carcere
para fazé-lo reincidente, apos o fim efetivo dagpen

Por fim, ainda quanto a reincidéncia, vale regetnunciado da simula 241 do STJ:
“A reincidéncia penal ndo pode ser considerada -cotirounstancia agravante e,
simultaneamente, como circunstancia judicial”.

Quanto as demais agravantes, vale comentar apenasjmente algumas questbes
relevantes. Motivo futil difere do torpe, isso paegtorpe e aquilo que causa repugnancia,
indicando depravacdo moral; enquanto futil é aqgile € banal, insignificante. Valendo
assinalar que a auséncia de motivo revelado nam@para a motivo futil. O motivo ndo
descoberto ndo o categoriza como fuatil. Para Mielf2001, p. 394) “Motivo fatil € o de
somenos importancia, destituido de importancid (Motivo torpe é o indigno, imoral,
proprio de personalidade profundamente anti-sacial”

A facilitacdo ou asseguracao da execugdo, ocultagfmnidade ou vantagem de

outro crime esta intimamente ligada ao motivo tpogperém, com formulacdo particular,
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demonstrando especial vileza. Para Nucci (20022B) essa agravante € “a pertinacia da
vontade criminosa do agente que nao recua dianpgati@a de outro crime para realizar o
primeiro ou dele colher o proveito visado ou asemgwa sua impunidade aumenta a
reprovabilidade”.

A traicdo, como agravante, difere da dissimulapéogue na primeira ha realmente
o lago de confianga, que acaba por consagrar aal@stie no cometimento de um crime,
enquanto na segunda ha uma simulacéo de que Baj&es, o criminoso finge amizade para
atacar, fomentando a ilusdo na vitima de que réicelpresenta perigo algum.

A emboscada € o ato pelo qual o agente se escaudedando a passagem da
vitima pelo local do ataque. Vale assinalar qumboscada s6 agrava a pena quando nao for
inerente ao proprio tipo penal, como o € no roubo.

O emprego de venersd pode ser considerado agravante quando a vitiimaem
ciencia de que esta padecendo deste meio, ou dejee ser ministrado o0 veneno
insidiosamente — e desde que cause sofrimentoisBoy na eutanasia, ndo se considera
agravante o uso de veneno consentido pela vitireagial forma, esta circunstancia apenas
tera incidéncia quando nao concorrer como quatibca do crime, sob pena de incorrer em
bis in idem.

O uso de explosivo, da mesma forma, sé incidirdccagravante quando nao for
inerente ao crime, como, por exemplo, no delitondéndio.

As relacbes de parentesco que agravam a pena, aesim a idade da vitima,
devem ser comprovadas documentalmente, e a comp@ranerincipio, ndo se enquadra nos
casos de agravamento, pois seria analogia grawos@ua— havendo que se atentar para as
inovagOes da Lei Maria da Penha.

A embriaguez que gera a agravante € a preordepeslasta no art. 28, I, do CP.
Trata-se da teoria dactio libera in causaem que o agente se embriaga propositadamente
para criar condicdes psiquicas favoraveis para wmoneecrime. Nesse ponto, vale assinalar
gue a embriaguez ndo é somente a que surge douoadl, mas sim qualquer substancia

entorpecente, inebriante.
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O artigo 62 do CP, apresenta uma agravante queagdlisa em concurso de agentes
lato sensu ou seja, diz respeito a crimes praticados porsnt® uma pessoa, nao
necessariamente co-autores ou participes, agrawapdoa daquele que dirigiu a conduta dos
demais, ou seja, o lider da a¢do criminosa.

A coacao moral ou fisica também agrava a pena dotagjue coage o0 executor a
pratica do crime. Nessa esfera é irrelevante seoagdo € resistivel ou irresistivel,
oportunidade em que o agente tera o acréscim@naenda.

O cometimento do crime para obter paga ou recorapeasstitui circunstancia
agravante, tanto para o que recebe a recompenaatogpara 0 que age em virtude da
promessa ou na expectativa do recebimento. Notgrsendo necessariamente a recompensa
precisa ser financeira, até mesmo favores sexéais@nsiderados recompensa. A doutrina,
conforme sustentado por Mirabete (2001, p. 405knele que “ndo se aplica a agravante
genérica nos crimes contra o patriménio porque édale dessa modalidade de infracdes
penais a vantagem econdmica”.

Feitas estas consideracoes em relacdo as circolrstaamgravantes, passamos a

analise das atenuantes.

3.2.2 - CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

Circunstancias atenuantes, em ultima analise, deseermompreendidas como dados
objetivos ou subjetivos agregados ao tipo penaligdieam menor gravidade, obrigando a
atenuacdo da pena. Diferente das agravantes, estasistancias ndo se esgotam nas
nominadas, previstas em lei, havendo a hipétesepgumite a inser¢cdo de situacdo nédo
idealizada.

Vale lembrar que a incidéncia de circunstancialatete impede a fixagdo da pena
intermediaria abaixo do minimo legal e que a ateteuado sera reconhecida se a mesma
circunstancia for considerada como causa geral spectal de diminuicdo de pena,

oportunidade em que incidira na terceira fase daziria.
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Das circunstancias atenuantes, tem-se que a idadgeahte € a mais relevante. O
réu menor de vinte e um anos na data do crime, cuaior de setenta anos na data da
sentenca, teem a pena atenuada, na forma do @&jdpodo CP. Valendo aqui a apresentacao
da sumula 74 do STJ, que dispde: “para efeitosipemaeconhecimento da menoridade do
réu requer prova por documento habil”. Por documéabil, entenda-se qualquer documento
publico de que conste a idade, com enorme amplitadeaistica. Para Mirabete (2001, p.
416), as raz0es que levam a diminuicdo da penasessos sdo “a imaturidade do agente,
gue ndo completou ainda o seu desenvolvimento mentanoral, sendo fortemente
influenciavel” e “ter o réu mais de setenta anosdata da sentenca, considerando-se a
decadéncia ou degenerescéncia provocada pelaladrili

O simples desconhecimento da lei ndo isenta de peagente da conduta tipica,
porém, efetivamente demonstrado que o agente nha tiéncia da ilicitude de seu ato,
ciéncia esta que |lhe era potencialmente possivebis se ndo fosse, estaria excluida a
culpabilidade —, ele tera sua pena atenuada.

De igual forma a lei confere tratamento benéficmgente que, ndo obstante ilicita,
pratica o tipo penal movido por sentimento ligadieoara, patria ou outro bem socialmente
relevante.

Por seu turno, beneficia-se 0 agente que procuta @y minorar as consequéncias
do crime, desde que o faga espontaneamente e [@goO acometimento. Deve o agente
reparar o dano antes do julgamento. Para NuccB(30®51) “é o sentimento de humanidade
ou de justica que se manifesta no gesto pelo goalassim dizer, o agente renega do seu
crime e procura restaurar a normalidade das cersdseneficio da vitima”.

A alinea “d”, do inciso lll, do artigo 65, do CRnmbém se destaca no que tange as
atenuantes, trazendo em seu bojo a confissdo é@sgantEssa circunstancia atua no contexto
da sinceridade do agente que, voluntariamente, tadoointra si a pratica de algum fato
criminoso.

Com relevo a apresentacdo de algumas controvéwiakutrina se divide, por

exemplo, sobre ter direito a esta atenuante quakgente que confesse, ou se aqueles em
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que a confissdo seja imprestavel, inafastavel odil iRk como aquele que foi preso em
flagrante inegavel — ndo fariam jus a esta ateeu@revalece, diga-se, a corrente que entende
que todo e qualquer réu que confessa espontaneamenime tem direito a atenuante, iSso
porque a atividade jurisdicional se reveste de msgmguranca quando, além dos demais
elementos de prova, ocorre a confissdo espont&reasentido contrario afirma Boschi
(2002, p. 273) “foge ao sentido do texto, portardopnhecer a atenuante quando o agente €
preso em flagrante e ndo tem como negar as evaieeon torno da autoria ou imputar a
responsabilidade pelo fato a terceiro”.

Ressalte-se, também, que ndo se exige, como guju@a confissdo seja motivada
por arrependimento. Qualquer que seja o motivo adissdo plena, esta tem valor de
atenuante, em que pese haver quem, na doutrirendenexigivel o tom de arrependimento.
Veja que, por sua vez, a confissdo de pratica ¢t tipico, mas com aducdo de tese
excludente da ilicitude ou da culpabilidade, ndolf@da na sentenca que se faz condenatéria,
nao permite a atenuacdo da pena por conta da s@mfisso porque nao existiu confissao
plena. E preciso que haja a confissdo plena, cheaalificada.

Se o réu confessa em sede policial, mas se relsatmnfissdo em juizo, ndo tera
direito & atenuante da confissdo. O STJ, recentemerafirmou esta posi¢cdo, mas com uma
ressalva: se 0 juiz, na sentenca, ao valorar agagradeclarar que seu convencimento
condenatdério se deu em virtude da confissdo feitaede policial, esta confissdo assume alta
relevancia, e deve ser considerada como atenusatealer para o convencimento, vale para
a dosimetria.

A atenuante do artigo 66 do CP, atenuante inomjnablee possibilidade de
valoragao, pelo juiz, de circunstancias ndo prasisa lei. Pelo principio da legalidade, uma
circunstancia agravante jamais podera ser inomjnada o juiz pode reconhecer atenuante
nao prevista em lei, pois beneficia o réu.

Exemplo mais corriqueiro de atenuante inominadacé-eulpabilidadedo Estado
onde o Estado teria parte da responsabilidadeqoehe praticado pelo reincidente, vez que

deveria té-lo ressocializado quando da primeiraquercdo, e se nao o fez, ndo cumpriu seu
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dever, devendo ratear a responsabilidade, atenumpdna do agente na fase intermediaria.
Esse entendimento é sustentado por Zaffaroni earRjeli, porém, é rebatido por Nucci
(2008, p. 260), ao afirmar que “embora se possalgmmue o Estado deixa de prestar a
devida assisténcia a sociedade, ndo é por issnapee qualquer justificativa ou amparo para
o cometimento de delitos, implicando em fator émaacao da pena”.

No concurso de agravantes e atenuantes, que podetit no mesmo fato, isolado
ou cumulativamente, o juiz deve considerar as pstancias preponderantes, prevalecendo as
de carater subjetivo — que decorrem dos motivoesrahitiantes do crime, da personalidade do
agente e da reincidéncia -, sobre as de caratetivabj- que sado relativas a natureza, espécie,
modalidade e forma de execucao.

Deve-se também abordar o artigo 67 do CP, a finresigdarecer o que sdo as
“circunstancias preponderantes” ali prevista, igsoque, na pratica, existe a compensagao
simples de uma circunstancia por outra, mas, tapreate, algumas agravantes, como a
reincidéncia, possui maior “peso”, assim como algsimtenuantes, como a menoridade
relativa, razao pela qual deveriam preponderaresabdemais.

A reincidéncia, os motivos do crime e a persondkddo agente sdo circunstancias
gue devem ter maior peso, mas sem que sejam etlesras demais: preponderar € apenas ter
maior peso, e nao excluir as demais circunstangiestambém devem ser aplicadas, mas em
menor monta, com menor peso.

Ocorrendo concorréncia entre as circunstanciag,Jot&n dado valor equiparado a
reincidéncia e a confissdo espontanea. Se o réiné@dente, 0 aumento é tal, e se também
confessou, a reducdo € a mesma dada a reincidéoperando espécie de compensacao.

Vale dizer que, neste concurso entre atenuantgsagaates, o juiz deve mencionar
guanto cada uma “pesa’ na valoracdo, mesmo querspensem as quantidades de pena, a
fim de que possa haver controle da regularidadeddgputo, em eventual recurso. A praxe
tem definido como mais relevante circunstancia wete a menoridade do agente, alem

disso, a jurisprudéncia tem sinalizado que a réémzia e a confissdo espontanea possuem o
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mesmo peso, compensando-se — porque a confisséta rpersonalidade regenerada do
agente, e personalidade e reincidéncia se equipasgundo o artigo 67 do CP.

Para Boschi (2002, p. 291), “na presenca de agmvan atenuantes — presenca
cumulativa — o juiz poderd, simplesmente, declarareutralizacdo ou compensacdo. Os
motivos e as circunstancias que resultem da pdidada tem carater preponderante, ou seja,

tem peso superior, valem mais que as outras”.

3.3 - TERCEIRA FASE: PENA FINAL

Esta é a fase da dosimetria em que se computanawsasc de aumento e de
diminuicao da pena, onde alcancamos a medicaordadedinitiva.

Estas causas de aumento ou diminuicdo, também @dakepor minorantes ou
majorantes, estdo previstas tanto na parte geealtguna parte especial do Cédigo Penal, e
sdo apresentadas pelo legislador em fracOes fimassoalas varidveis. Sendo fixas, seu
cOmputo é meramente matematico. Por outro ladondqpuas causas de aumento ou de
diminuicdo aparecem em variaveis, oscilando enagbes de aumento da pena, o juiz devera
fundamentar a aplicacdo de uma causa de aumentdeouma causa de diminuicéo,
explicando a logica da sua opcéao.

Sempre que houver causa de aumento ou de dimindigaportante que se observe
a seguinte ordem: primeiro as causas de aumenpartia especial do CP; em seguida, as
causas de diminuicdo da parte especial; depotawsas de diminuicdo da parte geral; e, por
altimo, as causas de aumento da parte geral. Ed#ancé de observancia necessaria, inclusive
quanto a inversao na parte geral.

Esta seqUéncia das causas de aumento e diminuacgenad deve ser aplicada em
cascata, ou seja, sobre o resultado de cada opeatagplicacdo de uma causa de aumento ou
diminuicao, aplicar-se-a a subsequente, e ndo wmae a pena encontrada na segunda fase.
Trata-se, em livre analogia, de uma espécie detdaisano penal”. Assim o é porque, do
contrario, fosse cada uma das causas de aumeirtoreli¢éo aplicadas isoladamente sobre a

pena intermediaria, poderia acontecer de a penadezida a menos de zero.
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A ordem em que se computam as causas de aumerdontamatematica, nao tem
relevancia, eis que néo produziré diferenca asaléer da ordem dos fatores. O que ndo pode
ser feito, jamais, € a compensacdo entre uma méoeuma minorante de iguais fracoes,
porque isto sim influencia na conta final.

N&o se admite, de forma alguma, que se apliqueadioientos de pena, devendo ser
aplicada apenas uma vez a majorante. A duplicidadeircunstancias majorantes, isto sim,
pode ou néo influenciar na estipulacéo do juizul ffacéo aplicara, mas esta correlagcédo néao
€ objetiva. Se o juiz encontrar caso em que hages doajorantes, mas a situacao fatica as
demonstre brandas, nada o impede de majorar nenteat minimo; e, ao contrario, se
encontrar apenas uma majorante, mas a consideeras@ode majorar em percentual maior
que o0 minimo, sem qualquer Obice, desde que funudac@® A analise é casuistica e
subjetiva, cada juiz mensurando por sua propri&icoao.

Da andlise da questdo observa-se outros critéaos gefinir qual a fracdo mais
adequada, em cada tipo de majorante ou minoramteallb da tentativa, prevista no artigo
14, paragrafo unico, do CP, pode-se adotar comérioride diminuicdo a proximidade da
consumacéao, o chamader criminis. quanto mais perto de consumar-se o delito, manor
fracdo da reducéo da pena.

Em outra hipétese, no arrependimento posteriogrtigo 16 do CP, quanto antes o
agente reparar o dano, maior sera a reducao.

Na participacdo de menor importancia, quanto man@levancia, maior a reducéo
da pena; na semi-imputabilidade, qudo mais gradistarbio, maior a redug¢do. No concurso
de crimes, quanto maior o numero de crimes, maiaurmmento, havendo escala numeérica
proposta para tal: dois crimes, aumenta-se de utn;4ees crimes, aumenta-se de um quinto;
quatro crimes, aumenta-se de um quarto; cinco esriru@menta-se de um terco, seis crimes
em diante, aumenta-se da metade. Novamente, spitssta escala numérica é sugerida.

S6 ha duas causas de aumento de pena na partelget®l, nos artigos 70 e 71,

referentes, respectivamente, ao concurso formalridees e aos crimes continuados. Nesse
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caminho Nucci (2008, p. 266) afirma que “ndo sappamente causas de aumento em caso
algum. (...) Poderiamos denominar espécie de aonmaptoprio”.

Vale ressaltar que, no concurso de crimes de gerappécie ha que se quantificar a
pena de cada uma das infracbes em separado. Assihguver concurso formal entre dois
roubos, por exemplo, ha que se quantificar a per@da um deles, perpassando as trés fases,
e, somente ao final, capturar uma delas, na foratitho 70 do CP, e aplicar a majorante ali
prevista.

Por fim, relembre-se que, na terceira fase da péimha Obice a que esta supere a

maxima ou se estabilize em patamar inferior aommni

4 — AS PECULIARIDADES REFERENTES A PENA DE MULTA

A pena de multa merece consideracdo a parte, paggdixacdo obedece, num
primeiro momento, o sistema trifasico e, em segualsserva a capacidade financeira do
agente. A pena de multa esta disciplinada no @yidd CP.

Ha dois critérios de mensuracdo da pena de multaprideiro, adotado
majoritariamente, é o critério legal, em que saledece uma proporgdo junto com a pena
base, e sobre ela incidem as alteracfes das seguiedeeira fases, excluindo-se as que se
originarem da aplicacdo do concurso formal ou ddiicoidade delitiva. Se a pena base ficou
no minimo cominado, assim também ficara a penaueandez dias-multa; se a pena-base
for a maxima, a multa sera também a maxima, denteg e sessenta dias-multa. Qualquer
variacdo entre 0 minimo e o maximo sera dada aéidmtariedade do juiz.

Ha& um outro critério que ndo esta previsto nar@s € encontrado na doutrina.
Trata-se do critério “Bias Gongalves”, assim noneepdrque criado pelo desembargador
Bias Goncalves, em que cada més de prisao equavalem dia multa, bastando fixar a pena
privativa de liberdade final para que os mesegjingtn quantos dias multa serdo devidos. De
fato € menos trabalhoso, pois ndo h& necessidaéébleracdo do calculo, porém, nao ter

previsao legal dificulta seu reconhecimento perarjtgisprudéncia.



31

A situacdo econdmica do réu nao influencia em absala quantificacdo dos dias
multa, mas ter4 enorme relevancia na definicdoalior jue serd atribuido a cada dia multa.
Mesmo que néo influencie no nimero de dias multafador determinante para fixar o valor
de cada dia. O dia multa pode ser fixado entreromai, de um trinta avos do salario-minimo,

e 0 maximo, de cinco salarios-minimos de referératigervando as condi¢cdes econdmicas
do réu, salvo as previsdes de leis especiais, cmnwaso da Lei de Drogas.

Quanto a multa no concurso de crimes ou no recamiato da continuidade
delitiva, h4 um detalhe importante, a pena de muoHa serd reunida, sendo sempre
acumulada, como se fosse em concurso materialejay serdo somadas as penas de multa
fixadas para cada crime, ainda que ao final sej@nteecida o concurso formal ou a

continuidade delitiva, art. 72 do CP.

5 — A RELACAOQUANTUMDE PENA PRIVATIVA X REGIME DE CUMPRIMENTO

Fechada a terceira etapa da dosimetria, 0 magistague para fixar o regime de
cumprimento de pena. Pela lei, art. 33, paragrsdégsindo, alineas “a”, “b” e “c”, e terceiro,
do CP, se a condenacao se der em até quatro areggime pode ser 0 aberto; entre quatro e
oito anos, pode ser semiaberto; e acima de oifoiaiee, imperativamente, no regime
fechado. Essa ordem legal pode variar conformebitriar do juiz, desde que a deciséo seja
fundamentada, estando escorada em razbes conae&sinclusive, geraram alteracdo na
pena base, conforme o paragrafo terceiro do castilyo.

Quanto ao regime de cumprimento da pena, em esppemto a atuacdo do
magistrado na imposi¢cao do regime mais gravosooqueVvisto nos incisos citados, existem
duas sumulas do STF que merecem especial aterggdonallas 718 e 719. “A opinido do
julgador sobre a gravidade em abstrato do crime awstitui motivagdo idonea para a
imposicdo de regime mais severo do que o permiigigundo a pena aplicada” e “A
imposicao do regime de cumprimento mais severo W & pena aplicada permitir exige

motivacado idonea.”
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Estas sumulas intentam definir que o regime fechpdoexemplo, se for aplicado
em crimes a que se comine, na sentenca, penade(drteatro) e 8 (oito) anos, logo, onde a
legalmente seria 0 regime semiaberto, como regrppdera ser imposto regime mais grave
se o juiz trouxer fundamentos suficientes na sesée, que demonstrem esta necessidade, e
nao a mera gravidade do crime em abstrato, noron@ba penal.

Se o réu for reincidente e a condenagdo ndo suggraro anos, O regime
semiaberto pode ser adotado, de acordo com a s@®@ildo STJ: “E admissivel a adocdo do
regime prisional semi-aberto aos reincidentes cuadies a pena igual ou inferior a quatro
anos se favoraveis as circunstancias judiciais.”

Ha uma tese de que o reincidente, inobstante éstala, poderia até mesmo iniciar
0 cumprimento em regime aberto. Isto porque hésqueentar para a proporcionalidade. Se o
réu reincidente pode ser beneficiado pela subgituila pena, na forma do artigo 44, § 3°, do
CP, beneficio maior, poderia receber o regime abeaytie seria mais gravoso do que 0
beneficio da substituicdo. Seria incongruente, sess@tico, entender que o apenado
reincidente é passivel de ser beneficiado pela daeadiais branda e ser-lhe negado a mais
grave — pois regime aberto ainda € prisao.

Aléem da fixacdo do regime, é nesta quarta etapa ajjeiz verifica se ha a
possibilidade da substituicdo da pena. E um ermmuoo pensar que a substituicio é
providencia inicial, o que ndo é verdade. Somepi&s a calculo trifasico é que o juiz
adentrara na substituicdo da pena.

Por fim, vale lembrar que o ponto relativo ao cascule crimes € parte integrante
da individualizacdo da pena, presente no Codig@alPess artigos 69 a 76, sendo certo que
somente depois de fixada a pena do crime, ou sejaprida as trés etapas da dosimetria
referente a cada crime cometido em concurso, psml@a- aplicar as regras do concurso
formal ou da continuidade delitiva, ja que elas wimdir sobre a pena em concreta, em
altimo lugar, consignando a opcéo por fazer unicaenénencdo a sua existéncia, ante a
necessidade de desenvolvimento de um trabalho ispgoor sua amplitude, que ndo é o

objeto do artigo.
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CONCLUSAO

Ao longo do trabalho de pesquisa, resumido nagakgue seguiram e sustentam o
tema proposto, tem-se que a atividade judicant& e criminal acaba por receber mais um
instrumento de apoio. Ndo se pretende aqui esgottama, mas sim, auxiliar, com a
elaboracédo de um trabalho objetivo, as tarefaplieagéo e fiscalizacao das penas.

Tem-se que a tarefa desempenhada por advogados)otpres, defensores e
magistrados, que atuam na area criminal, ndo € lesmpnas conhecer 0s principios
constitucionais aplicaveis; o sistema trifasico tado pelo Codigo Penal brasileiro, que
divide a “caminhada” da aplicacdo da pena em &ésst bem como reconhecer a importante
relacdo entre a pena concretizada e o regime d@rouento a ser fixado, sem duvidas,
colaborara com a atuacéo, permitindo uma fiscaizaggura e a aplicacdo de penas justas,

humanas e suficientes a prevencao e reprovacamddatas penais.
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