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Embora utilizadas sinonimamente, individualizagcdo e dosimetria
das penas sao termos juridicos que designam aspectos diversos, conquanto

relacionados ao mesmo tema.

Assim, a individualizagdo, como garantia (art. 5°%, inc. XLVI),
projeta dever de respeito as singularidades préprias e caracteristicas do individuo
certo (e ndao de um homem médio) e do fato a ele imputado. Desses dois aspectos
deduz-se que a garantia da individualizag&o previne abusos por impedir tratamento de

massa em direito penal.

Ja a expressao "dosimetria da pena" é o procedimento técnico,
regrado, isto &, que resulta ndo da arte mas da aplicacao das regras legais, destinado
a estabelecer a relagdo compensatéria entre duas grandezas conhecidas®: o crime
praticado, de um lado, e o castigo oficial ao autor, de outro lado, tendo por nortes os
principios da culpabilidade e da proporcionalidade dentre outros. Esse procedimento,
no sistema do Codigo, desdobra-se em trés fases distintas e sucessivas (art. 68 do CP
— método trifasico proposto por Nelson Hungria) destinadas a determinagao objetiva
das quantidades basica, proviséria e definitiva de pena.

A pena-base ndo encontra definicdo em lei, ao contrario do CP de
1969, mas deve ser entendida como a primeira referéncia quantitativa, que serve de
base “(...) para alguma coisa. ... surgindo como uma necessidade pratica e vinculada a
aplicagdo mesma do sistema’™. O seu célculo é realizado mediante a valoragdo das
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circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP — haja vista a remissdao a esse
dispositivo feita pelo legislador no art. 68 do mesmo Estatuto. E por causa disso que
as circunstancias do art. 59 sdao chamadas de “judiciais”, ao contrario das
circunstancias “legais”(agravantes, atenuantes, qualificadoras, etc), cuja carga de valor
foi conferida “a priori” pelo legislador.

A valoragdao ha de ser circunstancia a circunstancia e deve
guardar relagdo com os fatos provados nos autos. E vedada a consideragao, na 6rbita
do art. 59 do CP, de elementos integrativos dos tipos penais, como dimana do
principio do ne bis in idem e o valor positivo insito em cada circunstancia nao pode
ser arredado por suposicao, dependendo sempre de fundamentagcido conectada aos
elementos de prova constantes dos autos. Nao atende, pois, a exigéncia do inciso I1X
do art. 93 da CF a sentenca que faz “(...) a simples meng&o aos critérios enumerados
em abstrato pelo art. 59 do CP”, sem permitir a identificacdo dos “... dados objetivos e
subjetivos a que eles se adequariam, no fato concreto, em prejuizo do condenado™ ou
que invoca férmulas vagas ou preguigosas®, do tipo “as circunstancias judiciais sdo
desfavordveis ao réu”®, constituindo-se essas hipéteses em causas de nulidade
absoluta a ser declarada em qualquer fase, instancia ou juizo, inclusive de oficio, salvo
incidam regras impeditivas, v. g. a da falta de prejuizo de pena-base estabelecida no
minimo legal’, pela impossibilidade de vir aquém desse piso.

Como nao ha regras explicitas sobre os procedimentos a seguir
apdés a valoragcao a doutrina e a jurisprudéncia recomendam a utilizagdo das
seguintes diretivas: a) quando as circunstancias judiciais ndao forem valoradas
negativamente, a pena-base sera estabelecida no minimo legalmente cominado, por
ser essa a tendéncia dos paises em todo 0 mundo; b) quando algumas delas (duas ou
trés) receberem valores negativos, ela devera ser fixada um pouco acima do minimo
legal e, por ultimo, ¢) quando o juiz considerar desvalioso o conjunto das
circunstancias, a pena-base podera ser quantificada préximo do termo médio (soma
do minimo com o maximo abstratamente cominados e a divisdo por dois do resultado

dessa operagao aritmética).
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Na segunda fase serdo consideradas as agravantes e atenuantes
previstas em lei (arts. 61 a 65) e também as inominadas (art. 66), com destaque para
as preponderancias previstas no art. 67, observada, em qualquer caso, a proibicao da
Sumula n. 231, em que pese a contrariedade a garantia da individualizagao da pena e
aos artigos 61 e 65 do CP.

O sistema penal ndao admite, outrossim, quantificagdo de
agravante em volume tal que conduza a pena proviséria ao limite maximo cominado
em abstrato ao crime, pois ela nao possui a forca punitiva propria das causas

especiais de aumento.

Inexiste regra clara dispondo sobre o modo como deve se
quantificada a agravante e a atenuante. Desde muito, sugerimos a adog¢ao da fragéo
méxima de 1/6 da pena-base, assim também recomendando Guilherme Nucci®, tudo
para evitar-se a equiparacao das agravantes e atenuantes as causas de aumento ou
diminuicao proprias da terceira fase.

Na terceira fase, desde que observada a regra do paragrafo unico
do art. 68 do CP, serda calculada a pena definitiva mediante acréscimos ou
diminui¢des, por cascata, das quantidades de penas determinadas pelas eventuais
causas especiais de aumento ou diminuigdo, previstas na Parte Geral e na Parte
Especial do CP, sendo elas fixas ou variaveis. Estas Ultimas exigem a propria e prévia
dosimetria antes de serem as quantidades acrescidas ou extraidas da pena provisoria.

Nao ha critérios explicitos para a essa prévia quantificacao da
causa especial de aumento ou diminuigdo em quantidade varavel, salvo para o crime
tentado (art. 14, II) - cujo critério é o do iter criminis — o concurso formal (art. 71) e a
continuidade delitiva (art. 71 e paragrafo do CP) — cujo critério comum é o do numero
de vitimas ou de crimes’. Nessas duas Ultimas hipéteses é indispensavel o
esgotamento do método trifasico para cada crime e, depois, o célculo das penas
segundo as férmulas do concurso formal e do crime continuado para resguardo da
hipétese do concurso material mais benéfico (arts. 70, par unico e 71, paragrafo unico,
in fine).
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Por isso, nos demais casos, sugerimos que a quantificagdo
corresponda ao grau da culpabilidade determinado no momento da individualizagao da
pena-base.

Em que pese estar ainda em curso o julgamento da agao penal n.
470 e de nos utilizarmos apenas das informagdes ventiladas pela imprensa, constata-
se que o colendo Supremo Tribunal Federal, embora preservando e, assim,
revigorando o sentido das regras acima comentadas, foi bastante rigoroso na objetiva
quantificagao das penas, respondendo, nesse particular, ao clamor da pupulacao e da
midia contra os desmandos nas altas esferas do poder central e contra a corrupg¢ao

em geral.

Veja-se que em certa dissonancia com a propria jurisprudéncia,
que veda a dupla valoragao pelo mesmo fato (ne bis in idem), conforme alerta feito
em sessdo pelo emin. Ministro Ricardo Lewandowski, a colenda Corte, quando do
exame das circunstancias judiciais, considerou o enriquecimento ilicito como causa
para a negativizagao dos motivos, 0 montante dos prejuizos, para justificar o desvalor
das consequéncias dos crimes praticados, a utilizacido de doleiros, para tornar
negativas as circunstancias dos crimes de evasao de divisas e o tempo de duracdo de
alguns crimes parar ensejar a valoragao negativa das consequéncias, sem embargo
de ter a reiteracao criminosa sido reconhecida, também, como causa para a elevagao
da pena pela continuidade delitiva. Ao que consta nada de concreto foi dito quanto ao
risco real ao regime democratico, a independéncia dos poderes e o0 préprio sistema
republicano, apontado como outra circunstancia negativa na érbita das consequéncias

dos crimes de peculato e de corrupgao ativa.

Em todos os calculos, outrossim, a culpabilidade, pelo modo como
agiram os acusados, foi, como circunstancia judicial, considerada intensamente
negativa, em que pese a culpabilidade, independentemente de saber-se se integra ou
nao o conceito de crime'®, ou se é ou ndo pressuposto deste, atue como fundamento
para a condenacdo e como limite nao ultrapassavel no processo de quantificacao das
penas, sem concorrer em nivel de igualdade com as “demais” circunstancias judiciais
previstas no art. 59, pois estas € que atuam como coadjuvantes para que juiz posa
determinar o grau da culpabilidade e dai estabelecer a correspondente medida da
pena cominada como retribuigao pelo fato tipico cometido.

'% Crime é acdo ou omissao tipica, antijuridica e culpavel.



Essas observagoes criticas (mesmo na pendéncia do término do
julgamento e da publicagdo do acérdao) nao impedem que o signatario registre o
quanto o Supremo Tribunal Federal, com mais esse julgamento, fez-se respeitar, ainda

mais, perante os brasileiros.

A permissdo para que esse e outros grandes julgamentos ja
realizados fossem transmitidos ao vivo, bem ainda ampla liberdade asegurada a
imprensa para recolher e transmitir informagdes, derrubando curiosidades, permitiram
que todos vissem que os Ministros da Suprema Corte, seres humanos como nés, séo

pessoas altamente qualificadas para o exercicio de suas altas responsabilidades.

Pode-se até discordar ousadamente das posigdes adotadas por
um ou por outro mas ninguém podera negar que todos eles expuseram suas
convicgdes com convicgdo, coragem e independéncia. Em artigo publicado
recentemente, o ex-subprocurador geral da republica, dr. Jayme Eduardo Machado,
escreveu o texto que bem ilustra o pensamento do signatario: “E esta a Justica
corajosa que temos e em que também ... devemos confiar. Os ingleses, de
reconhecida bravura no histérico das guerras, e que na ironia do estatista (Churchill)
desconfiam tanto das salsichas quanto das leis, talvez desconfiem também dos
acordaos de seus juizes. Pois enquanto aqui mostramos tudo ao vivo pela TV, ao que
se sabe |4 é proibido a imprensa sequer fotografar sessées de julgamento E se nela
confiam, no minimo a protegem por temor a critica. Mas € com coragem que se faz a

Justica mais confiavel”.



