INDIVIDUALIZAGAO e APLICACAODAS PENAS

José Antonio Paganella Boschi'

Breve introducéo.

A individualizagdo e a aplicagdo das penas sao frequentemente
vistas e consideradas como sendo a mesma coisa.

No entanto, a primeira & garantia iluminista e moderna, que,
associada ao fendmeno da tipificagdo, da cominacdo e da aplicacdo das penas,
reconhece em cada ser humano uma individualidade detentora do direito de ser
protegida pelo Estado.

A segunda, € um processo dindmico que, na fase judicial visa a
transformar em ato o que a individualizagdo da pena é como potencia. As
correspondentes operagdes aritméticas constituem, portanto, caminhos de passagem
para que, ao fim e ao cabo, dentro do devido processo legal, possa ser identificada
nao qualquer pena mas aquela pena proporcional a ser imposta para acusado
determinado pela pratica de fato certo, peculiar e irrepetivel.

Este breve e despretensioso artigo pretende explicitar esses
aspectos para o fim de bem caracterizar a natureza e o sentido da garantia da
individualizagdo da pena. Por meio dele também faremos pretensiosamente algumas
observagdes — sujeitos naturalmente as criticas - sobre as regras que orientam o
processo de quantificagdo da pena privativa de liberdade, na expectativa de estar

contribuindo no esforgo coletivo destinado ao seu aprimoramento.

Individualizacdo da pena. Fases.
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As penas sao individualizadas em trés fases distintas, mas
interligadas, conforme ensinava, nos idos de 1900, o francés Raymond Saleilles, em
livro famoso livro prefaciado por Gabriel Tarde?: a legal, a judicial e a de execugao.

Interessa-nos, neste momento, discorrer sobre alguns aspectos
pertinentes as duas primeiras fases, porque a da execucgao, que é a ultima, somente
se inaugurara apos o transito em julgado da sentenca, com a direta participacao de
autoridades administrativa, naturalmente submetidas aos limites estabelecidos pelo
juizo do conhecimento e sob fiscalizagdo do MP e permanente controle jurisdicional do
juiz das execugdes criminais.

A primeira fase € denominada de /egal e se inaugura no momento
em que o Estado exercita a sua “sabedoria politica” e criminaliza condutas que, no seu
entender, ofendem ao interesse publico, cominando, dai, as respectivas penas.

Essa fase corresponde a da tipificacdo penal, pois crime é sé aquilo
que a lei penal considerar como tal. Sabemos que houve um extraordinario esfor¢o de
penalistas e humanistas no sentido de identificar-se um rol de crimes naturais, isto é,
de fatos sociais que pudessem ser considerados por todos e em todos os lugares
como crimes, independentemente de lei prévia, mas esse esfor¢co redundou em
fracasso, por causa das diferengas culturais entre os povos, ndo obstante a fecunda
contribuicio que a corrente do jusnaturalismo acabou emprestando ao
desenvolvimento do pensamento juridico.

O reducionismo da criminalidade ao conceito legal se convertendo
em reconhecida conquista dos povos. Ao longo da ldade Média, as pessoas podiam
ser acusadas anonimamente, submetidas a tortura e condenadas com base na
legislagdo candnica ndo por terem feito alto concretamente mas, como sabemos
todos, pelos chamados crimes de pensamento.

A histéria do direito penal mostra que os primeiros lineamentos
tedricos da pena estatal apareceram no fim da ldade Média, periodo do nascimento do
Estado moderno e da substituicao do direito penal do horror praticado pelo Estado-
Igreja por uma nova ordem garantista, principiolégica e moderna.

Ja no inicio do século 18, os penalistas comegaram a se agrupar em
Escolas e passaram a formular as primeiras justificacées sobre as penas, que foram
reunidas pelos estudiosos e condensadas em teorias antagbnicas hoje bastante
conhecidas: a da retribuicao e a da prevencéo.

O primeiro Cdédigo Penal é francés e data de 1791. Esse Cdédigo
substituiria a incerteza da puni¢cdo consagrada pelo direito medieval ao catalogar os
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Amadio. SGo Paulo: Rideel, 2006, p. é4.



crimes e cominar as penas certas correspondentes. Ninguém poderia mais ser
acusado a nao ser por fato expressamente previsto nesse Codigo como crime, nem
sancionado ao cumprimento de pena que nao tivesse sido previamente estabelecida, o
qgue levou Von Liszt, em 1822, a qualificar os Cédigos Penais como Cartas Magnas
dos criminosos®, pois, como diria Ferrajoli muito tempo depois, ao reinterpretar os
classicos, a parte débil no processo é o réu’ e é por causa de sua debilidade que ele
precisa de protecao.

Em que pese o extraordindrio avanco com a tipificacdo e a
cominagao das penas certas, os franceses, no entanto, logo perceberam que o seu
Cédigo Penal, mesmo infante, precisava de urgente reforma, pois o sistema das penas
fixas sobre o qual estava assentado ndo permitia que 0 juiz considerasse as
especificidades dos fatos concretos e as diferencas presentes em cada individuo em
julgamento, pois, para todos os fatos subsumidos num mesmo tipo penal as penas
seriam sempre as mesmas em espécie e quantidade. E dizer: o juiz crimina exercia
uma atividade mecanica. Ele ndo tinha liberdade para ajustar as penas (fixas) aos
delitos cometidos® mediante a consideracéo das especificidades do caso concreto e
das singularidades préprias de cada acusado.

Por isso, em 1810, os franceses substituiram as penas fixas por
penas em margens minimas e maximas para propiciar que 0s juizes criminais
pudessem fazer todos os “ajustamentos” exigidos pelo caso concreto, preanunciando,
desse modo, com a necessidade de respeito as diferengas, o sentido proposto pela
garantia da individualizagdo da pena (em sua fase judicial).

Esse vitorioso modelo seria adotado entre nds pelo Codigo Criminal
de 1830, que substituiria as Ordenagdes Portuguesas, mediante previsdo de aplicacao
de penas em graus (minimo, médio e maximo), conforme indicassem as agravantes e
atenuantes (arts. 15 a 18 e 34).

O Codigo Republicano Brasileiro de 1890 valorizaria ainda mais essa
preocupacado com o dever de respeito as especificidades e as diferengas ao instituir
graus intermediérios de reprovagao (entre o minimo e o médio e entre 0 médio e o
maximo), ensejando a aguda critica de Pedro Vergara de que esse Diploma havia
endeusado a aritmética penal.
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O vigente Estatuto Repressivo abandonou esses graus de pena sem
abandonar a preocupagado com a individualizagdo, ao instituir “..um auténtico roteiro

de investigacdo das circunstancias do crime e da pessoa do réu”’

, que propicia a
conciliagdo dos extremos: de um lado, a igualdade de tratamento de todos perante a
lei e, de outro, o direito ao reconhecimento das diferencas presentes na natureza e
nas sociedades humanas..

Quantificando as penas dentro das margens, o juiz, portanto, em
estreita sintonia com o legislador®, estabelecer4 a relacdo entre “duas grandezas™, a
do crime e a da pena a necessaria e suficiente para a prevencao e a sua repressao, e,
assim, na segunda fase, transformara em ato o que a individualiza¢do da pena é em
poténcia.

Esses registros sdo extremamente importantes porque ensejam a
lembrangca sempre oportuna de que a sentenca criminal ndo pode ser jamais
transformada ou utilizada como modelo para qualquer caso. Como estamos propondo,
cada fato € um fato e cada acusado € uno, sendo também inimaginavel pensar que da
sentenga possam verter penas desproporcionais como politica criminal destinada a
“exemplarizag@o” de terceiros nao criminosos.

Quanto maior for a preocupagéo do juiz em conhecer a histéria que
se esconde por detras de cada pagina do processo para poder identificar e valorizar
todas as circunstancias relacionadas ao fato e ao seu agente maior serd a
possibilidade de efetivar-se em toda a sua latitude, longitude e profundidade a garantia
da individualizacdo da pena para a qual as regras legais que dispdem sobre as fases
do método trifasico e suas operacbes aritméticas funcionam como instrumentos

destinados ao alcance dessa relevante finalidade.

Regras para a Individualizacdo da pena na fase judicial

Em nosso Pais, a quantificagcdo da pena privativa de liberdade na
segunda fase da individualizagdo (a fase judicial), ocorre em trés etapas, pois, desde a
Reforma da Lei 7.209/84, vige entre ndés o conhecido método trifasico proposto por

’MASSUD. Leonardo. Da Pena e sua Fixacdo. Sdo Paulo, DJP, 2009, p. 138.

8DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal 2 — Consequéncias Juridicas do Crime. Capitulo II: A
determinac@o da Pena. Coimbra, 1988, p. 219 e seg.

RODRIGUES, Anabela Miranda. A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade.
Coimbra. Coimbra Editora, 1995, p. 208.



Nelson Hungria'® (art. 68 do CP), por ter sido esse método considerado superior em
relagdo ao método bifasico sugerido por Roberto Lyra'".

Na primeira etapa, o juiz devera individualizar a pena-base; na
segunda, a pena provisoria e na derradeira fase a pena definitiva.

Examinemos essas etapas e as correspondentes quantidades de
penas a serem estabelecidas.

a) A pena-base

O Codigo Penal nao define a pena-base, diferentemente do Cédigo
Penal de 1969, que seria revogado depois de longa vacatio legis.

Esse aspecto ndo impede perceber que a pena-base é assim
denominada por que &, precisamente, a base sobre a qual poderdo ser realizados
acréscimos ou reducbes determinados pelas circunstancias legais agravantes,
atenuantes, majorantes e minorantes, desde que, € 6bvio, existam nos autos do
processo elementos de prova correspondentes.

O Caodigo Penal também nao indica que providéncias o juiz criminal
deve adotar para estabelecer, com seguranga, a pena-base necessaria e suficiente
(proporcional), ficando-se com a falsa impressao de que todo o juiz sabera como fazé-
lo por ter sido aprovado no concurso publico para a carreira da Magistratura...

Por causa desse hermetismo penal, ha aqueles que consideram que
0 magistrado sera guiado nesse terreno pedregoso pelo seu prudente arbitrio e outros
que se conformam com a mera referéncia as circunstancias judiciais elencadas no
artigo 59. Todavia, o prudente arbitrio ndo é seguro e no exercicio da atividade judicial
0 juiz precisa fundamentar todos os seus pronunciamentos.

Por isso, o0s juizes e tribunais do pais, encampando as
recomendacdes da doutrina, foram produzindo, ao longo dos anos centenas ou
milhares de decisdes nas quais era possivel perceber uniformidades de entendimentos
sobre o0 modo como o magistrado deveria proceder para quantificar ou individualizar
na fase judicial as penas privativas de liberdade.

Fazendo-se os agrupamentos dessas decisdes pode-se identificar
tranquilamente trés regras basicas de orientagao para a aplicagdo da pena-base, com

10DUARTE. José. Aplicacdo da Pena - Pena Base - Inteligéncia do art. 5°” — SGo Paulo, Revista
Justitia, ano 1942, v. 4, p. 216.

Esse método foi considerado superior ao bifdsico proposto por Roberto Lyra precisamente por
ampliar as chances do controle da atividade judicial pelas partes no processo de quantificacdo
das penas.



amparo nas circunstancias judiciais do art. 59 do CP, '? que séo as utilizadas em todas
as instancias do Poder Judiciario brasileiro.

Essas regras, adiante examinadas, consideram que as
circunstancias judiciais concorrem entre si em igualdade de for¢ga na maior ou menor
exasperacao da pena-base e que as quantidades minimas, levemente superiores ou
ainda mais expressivas deverao refletir o resultado da valoragcao do seu conjunto.

A primeira delas estabelece que se nao identificar nos autos do
processo provas seguras capazes de arredar o valor naturalmente positivo'™ do
conjunto das circunstancias judiciais, devera quantificar a pena-base no minimo
legalmente cominado' ou bastante préximo dele, por ser essa a tendéncia em
praticamente todos os paises do mundo.

Se, no extremo oposto, a prova dos autos ensejar valoragao negativa
do conjunto das circunstancias judiciais, a terceira regra propde que a pena-base
necessaria e suficiente, como reflexo desse conteudo axiolégico negativo do conjunto,
devera se aproximar do termo médio'®, que, sendo variavel, atua como barreira de
contencdo na quantificacao das penas-bases para todos e quaisquer delitos.

E certo que na lei ndo ha nenhuma referéncia explicita ao termo
médio (ao contrario do que dizia o texto original do artigo 47 do vigente Codigo), tendo
essa particularidade levado Guilherme Nucci a negar a validade do termo médio como
critério limitador'® no calculo da pena-base, mas, a despeito da sua autoridade como

12As cinco primeiras sao subjetivas (culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade e motivos), pois dizem com o acusado. As ultimas trés sao objetivas
(circunstancias propriamente ditas e consequéncias do crime e comportamento da

vitima).

E importante registrar que as circunstancias judiciais do art. 59 do CP sdo naturalmente positivas, isto &,
nunca operam em desfavor do acusado e nem assim podem ser consideradas no inicio do processo de
quantificacdo da pena a ndo ser que emanem provas dos autos de fatos que autorizem a inversdo do
contetido axiologico da circunstdncia. Por exemplo, se nada deslustrar a conduta do acusado na vida em
sociedade, a circunstancia judicial da conduta social haverd de ser considerada em seu valor naturalmente
positivo e esse juizo favordvel terd que projetar calculo de pena-base na direcéo do piso e ndo na direcio
do teto possivel.

14“No cdlculo da pena-base, o juiz hd de dar toda atencdo ds circunst@ncias estabelecidas pelo
art. 59 do Cdd. Penal. Unicamente a elas, € o que a melhor técnica recomenda. 3. Quando, por
todos os lados, sdo favordveis as circunst@ncias judiciais, como no caso dos autos, ndo deve,
sem a devida justificativa, ser a pena-base fixada além do minimo legal. 4. Havendo excesso de
pena-base na sentenca, € admissivel a sua correcdo no julgamento da acdo de habeas
corpus. 5. Ordem concedida em parte, para se reduzir a pena e para se substituir a privativa de
liberdade por duas penas restritivas de direitos” (HC. 39.663, 6°. 1., rel. Min. Nilson Naves, DJe
24.8.2009).

150 termo médio € enconfrado pela soma do minimo com o mdximo cominados co crime
descrito na denincia com a sua divisdo por dois. Assim, por exemplo: no homicidio simples, o
termo médio corresponde a 13 anos (pois resulta da soma de 6 com 20 e sua divisdo por 2).
16NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagcdo da Pena. SGo Paulo: RT, 22004, p. 343.




penalista, o termo médio continua sendo pacificamente aceito pela doutrina'” e por
juizes e tribunais do pais'®.

A segunda regra, aqui citada e comentada fora de ordem apenas por
raz6es metodoldgicas, estd num plano intermediario entre a primeira e a terceira e,
como reflexo da posicdo ocupada nesse “sistema”, recomenda que a pena-base seja
quantificada um pouco acima do minimo legal se algumas das circunstancias judiciais
forem valoradas negativamente'.

Essas trés diretivas sdo as que vem sendo adotadas pela Justica
criminal brasileira, independentemente de serem o0s crimes simples ou qualificados,
sendo certo que, em relacdo a estes ultimos, o Superior Tribunal de Justica possui
jurisprudéncia pacifica afirmando que uma das qualificadoras qualificara o crime e que
as demais (remanescentes) influirdao no célculo da pena provisoria (se previstas como
agravantes genéricas) ou no calculo da propria pena-base (como circunstancias

propriamente ditas do crime)®

, pois, afinal, nenhuma circunstancia pode ficar a
margem das consideragdes judiciais.

Em que pese a simplicidade, a praticidade e as boas condi¢des para
o controle da atividade judicial ensejadas por essa regras, parece-nos, maxima vénia,
que da sua mecanica aplicagdo resultam algumas impropriedades que podem e
devem ser eliminadas para que a garantia da individualizagdo da pena possa ser

otimizada na fase judicial.

7FERREIRA. Sérgio de Andréa. A Técnica de Aplicacdo a Pena como Instrumento de sua
Individualizacédo nos Cddigos de 1940 e 1969", Rio, Forense, 1977, p. 53, FERREIRA, Gilberto,
Aplicacdo ad Pena, Rio, Forense, 1995, p. 64 e NETO, Indcio de Carvalho, Aplicacdo da Pena,
Rio, Forense, 2°. ed., p. 94.

184 Inexiste excesso no quantum da exasperacdo quando, presentes diversos vetores negativos,
apena foi fixada abaixo dotermo médio. Dosimetria efetuada segundo os critérios de
discricionariedade regrada que naturam a individualizacdo da pena....” (STF,RHC 117806 / PE,
rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 8.9.2015).

9% . 2. Ascircunst@ncias judiciais elencadas no artigo 59 do Cdédigo Penal, quando
desfavordveis, autorizam a fixagcdo da pena-base em patamar acima do minimo legal, desde
que fundamentada a exasperacdo. .." STF, (HC 122688 AgR / SE, REL. Min. Luiz Fux, julgado em
10.5.2016).

208TJ, HC 296009, 5° Turma, relator Min. Gurgel de Faria, julgado em 10.12.2015. No mesmo
sentido: AgRg no AREsp 400825/SP,Rel. Minisfra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA Julgado em 04/12/2014,DJE 17/12/2014; HC 166674/RJ,Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, Rel. p/ Acérddo Ministra ASSUSETE MAGALHAES,SEXTA TURMA,Julgado em
15/08/2013,DJE 04/08/2014; HC 220526/CE,Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, Julgado em
17/12/2013,DJE 03/02/2014; REsp 1357865/DF,Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA,
Julgado em 01/10/2013,DJE 07/10/2013; HC 137266/DF,Rel. Ministro ADILSON VIEIRA MACABU
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RJ), QUINTA TURMA, Julgado em 05/06/2012,DJE
02/08/2012; HC 187879/MS,Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, Julgado em
17/11/2011,DJE 14/12/2011; REsp 280363/RJ,Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, Julgado
em 09/03/2010,DJE 29/03/2010 e HC 135177/SP,Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, Julgado em 03/11/2009,DJE 30/11/2009



A primeira delas consiste no erro metodoldgico de considerar a
culpabilidade como mera circunstancia judicial; a segunda no erro de imaginar que a
culpabilidade exerce como circunstancia judicial idéntico nivel de influéncia que
qualquer “outra” circunstancia judicial e a terceira no modo de calcular a pena-base a
partir da mera contagem das circunstancias judiciais axiologicamente negativas,
ignorando-se que a culpabilidade e qualquer circunstancia judicial podem, no caso
concreto, isoladamente determinar maior ou menor exasperacao da pena-base como
condigcéo para o resguardo do critério de necessidade e suficiéncia.

Convéem explicar melhor.

A primeira impropriedade advém do erro metodolégico de considerar
a culpabilidade como mera circunstancia judicial e em nivela-la em autoridade e forca
axiolégica com as demais circunstancias judiciais, quando, em verdade, ela atua como
fundamento para a condenagéo e limite no processo de quantificacdo da pena, pois,
afinal, ninguém pode ser punido além dos limites indicados pela propria
culpabilidade®', com dimana, claramente, do artigo 29 do CP. Dai ter o colendo STJ
afirmado que, na fase da aplicagéo da pena, ndo se deve mais avaliar a presenga dos
pressupostos da culpabilidade (pois sem a presenca deles amplamente demonstrada
pelo juiz criminal quando da fundamentagéo da sentenca condenatéria) ndo havera
falar-se em crime, pois o que a primeira fase do método trifasico reclama é uma
classificacéo da culpabilidade “entre intensa, média ou reduzida™.

Dizendo com outras palavras: a culpabilidade referida no artigo 59 do
CP e a ser graduada no momento da fixacao da pena-base nao é outra culpabilidade
mas sim a que foi previamente identificada e admitida pelo juiz criminal como condi¢do
para julgar procedente a acao penal e passar a aplicar as penas correspondentes ao
fato imputado. Ela é reprovagdo gradudvel, insita na norma®, & conduta do agente
que livremente decidiu viola-la,®* em contraste com o dever juridico de respeita-la®. E

gragas a essa compreensdo que se pode facilmente identificar os pilares sobre os

*! Abstraida a discussédo sem fim sobre o determinismo e o livre arbitrio (mesmo
porque ambos nao sao cientificamente demonstraveis), aceita-se, sem reservas, que a
culpabilidade tem por pressuposto I6gico, segundo Jescheck, “... a liberdade de
decisdo do homem, pois, s6 quando existe basicamente a capacidade de deixar-se
determinar pelas normas juridicas, pode o autor ser responsabilizado por haver
chegado ao fato juridico, em lugar de dominar seus impulsos criminais”

228T7J, HC 202677 rel. Min. Gurgel Faria, decisdo proferida a 2.9.2015. Sitio do SJ.

2BAQui a ideia de que a culpabilidade ndo estd na cabeca do agente, mas provém da censura
feita pelo ordenamento juridico pela quebra do dever de respeito aos seus enunciados.

24A express@o é usualmente empregada, embora o agente em verdade ao adequar a conduta
a norma termine por fazer o que ela prevé.

25WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Chile, Editorial Juridica, 1997, p. 39 e seguintes.



quais a culpabilidade se assenta: a imputabilidade®®, a potencial consciéncia da
ilicitude® e a exigibilidade de outra conduta®.

E tao verdadeiro o que se afirma que, pelas regras comentadas, a
guantidade da pena-base devera guardar correspondéncia com o0 grau da reprovagao
social pelo fato e esse grau de reprovacao sera sempre aferido a partir da quantidade
de circunstancias judiciais valoradas em desfavor do acusado. Dizendo de outro modo:
ignora-se a funcao da culpabilidade como confere-se a ela, ainda, um papel indevido e
subalterno, esquecendo-se que as circunstancias judiciais estdo a servico da
culpabilidade sem confundir-se com ela.

Num exercicio de mera imaginacao poderiamos nos perguntar: qual
deveria ser 0 grau da reprovagao e correspondentemente a ele o quantum da pena-
base a ser estabelecido para individuo de bons antecedentes, de boa conduta social,
que, a pretexto de proteger pessoa de sua familia do trafico e dos traficantes, a
mantém em carcere privado por varios anos? E claro que o argumento pode ser
utilizado para encaminhamento de solugédo no sentido contrério: por ser o acusado de
maus antecedentes e com conduta social desabonada a pena-base teria que ser
quantificada por exemplo acima do minimo ou, quem sabe, na diregcdo do termo
médio, se demonstrada a desfavorabilidade das circunstancias judiciais em acusagéao
por fato de baixa lesividade ou de insignificancia social?

Parece claro que o grau da reprovacao da sociedade (rectius:
culpabilidade pelo fato) € muito elevado e, nada obstante eventual favorabilidade das
circunstancias judiciais (a0 menos da maioria delas), a pena-base necessaria e
suficiente ndo poderia ser jamais estabelecida, nesse exemplo, no minimo ou
levemente acima do minimo como se poderia haver da aplicacdo mecanica do sistema

praticado no Pais.

2A imputabilidade édeterminada pelo critério biopsicoldgico: em nosso Direito, idade minima
de dezoito anos e higidez mental. Infracdo atribuida d pessoa com idade inferior & citada ou
mentalmente incapaz de entender o cardter delituoso ndo enseja reprovacdo penal e,
consequentemente, imposicdo de pena.

2Z7A potencial consciéncia da ilicitude é aferida ao nivel do profano. Ao nivel do profano,
convém repetir porque, ndo fosse assim, sé os juristas seriam culpdveis, porque, por profissdo,
conhecem o Direito tecnicamente. Nada obstante, a doutrina considera que as pessoas com
melhor nivel intelectual ou mais aprimorado conhecimento técnico tem um maior dever de se
informar para evitarem a violacdo da lei.

28A exigibilidade de conduta diversa é identificdvel no dever de todos de respeito & norma
penal. Juristas construiram teorias partindo dessa compreensdo para fundamentarem a
imposicdo das penas, sendo um bom exemplo a teoria funcionalista de Jakobs, inspirado em
NiklasLuhmann, para a qual a finalidade da pena ndo é outra sendo a de manter a vigéncia da
norma como modelo de contato penal (LYNETT. Eduardo Montealegre. Infroducdo & Obra de
GdUnter Jakobs. In Direito Penal e Funcionalismo (André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli —
coordenadores), Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2005, p. 12).



Em suma: por revestir-se de tamanha significagcdo social, politica e
juridica, segue-se entdo que a culpabilidade jamais poderia ser considerada como
simples circunstancia judicial e, independentemente da valoracao positiva ou negativa
identificada no conjunto de circunstancias, ela poderia (e pode muito bem), sozinha,
determinar e justificar, conforme a classificacdo intensa, média ou reduzida, penas-
bases em quantidades correspondentes a essa classificagdo. Alias, € bom frisar que a
culpabilidade necessariamente tera que ser afirmada em toda sentenca condenatoria,
pois o direito penal moderno abomina responsabilidade objetiva.

A segunda critica possivel quanto ao modo como o sistema é
praticado advém da suposicao de que as circunstancias judiciais do artigo 59 podem
receber cargas axiolégicas sempre idénticas, isto €, que poderdao ser consideradas
sempre positivas ou negativas, sem que, no caso concreto, qualquer delas possa
eventualmente valer mais do que qualquer outra.

Relembre-se que a pena-base devera ser estabelecida no minimo
legal, um pouco acima dele ou na direcao do termo médio conforme indicar o resultado
da contagem das circunstancias judiciais negativamente valoradas, a denotar,
portanto, que todas elas tém pesos idénticos e que o trabalho do juiz se resumira a
essa constatacdo da quantidade de circunstancias positivas e da quantidade de
circunstancias negativas para, dai, promover a mecanica incidéncia da correspondente
regra e anunciar a quantidade da pena-base.

Esse procedimento, maxima vénia, ndo se concilia com o sentido
proposto pela garantia da individualizagdo da pena, que, ao nosso ver, determina a
possibilidade da outorga, sempre no caso concreto, de carater preponderante para
certa circunstancia judicial, nos moldes da autorizacdo que a lei confere ao juiz quando
do célculo da pena proviséria (art. 67 do CP).

Imaginemos um exemplo: alguém, com bons antecedentes, boa
conduta social, personalidade sem alteracbes conhecidas, decide assaltar uma
agéncia bancaria munido de arma de fogo e, ao deixar a agéncia, desfere tiros a
esmo, para atemorizar os clientes.

Considerando-se que nesse exemplo os motivos e as consequéncias
do crime integram o tipo penal do roubo remanesceriam como negativas apenas as
circunstancias propriamente ditas do crime, de modo que, aplicando-se o regramento
antes apontado e comentado, a quantidade de pena-base, nesse caso ndo se
distanciaria do minimo legal.

A pergunta é: a fixacdo de pena-base no minimo ou na direcéo dele
refletiria, nesse exemplo, o grau da reprovagao social pelo fato e respeitaria o critério
de necessidade e suficiéncia da pena?



A resposta, ao nosso sentir, s6 pode ser negativa e, por esse motivo
parece-nos que o principio da individualizagdo da pena, de hierarquia constitucional,
autoriza reler as regras pretorianas em comento para reconhecer-se no juiz criminal a
autoridade para conferir carater preponderante a certa circunstancia seja para o fim de
intensificar ou de abrandar o grau da reprovagéao social pelo fato.

A tese foi ventilada em edi¢des sucessivas em nosso Das Penas e
seus Critérios de Aplicagdo e parece-nos que ja esta encontrando reflexo na
jurisprudéncia. O colendo STJ, por exemplo, afirmou ndo faz muito tempo que a
‘ponderacdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal ndo é uma
operagdo aritmética, em que se da pesos absolutos a cada uma delas, a serem
extraidas de calculo matematico levando-se em conta as penas maxima e minima
cominadas ao delito cometido pelo agente, mas sim um exercicio de
discricionariedade vinculada™®.

Alias, a Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, que tipifica, sanciona
e dispde sobre o procedimento pelo uso e o trafico de drogas, atende precisamente
essa proposta.

Com efeito, o artigo 42 dessa Lei*°, inovadoramente, estabelece que
na fixagao das penas o juiz devera considerar com preponderancia sobre o previsto no
artigo 59 do CP a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente.

Embora o texto desse art. 42 ndo seja dos melhores®', parece-nos
que, a despeito delas, andou muito bem o legislador, pois ndo ha mesmo como nivelar
em reprovabilidade social situacdes de fato em tudo diferentes, como nos exemplos do
caminhoneiro que transporta, com consciéncia do que faz, para colocagdo no mercado
consumidor, uma tonelada de cocaina e da mée que atende as suplicas de filho
viciado e em “divida” no interior da cadeia que vai ao seu encontro para entregar

algumas gramas de maconha e é presa ao passar pela vigilancia.

29HC 258871, rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 3.10.2013.

30"Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerard, com preponderdncia sobre o previsto no
art. 59 do Cdbdigo Penal, a natureza e a quantidade da substdncia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente™.

31H& duas impropriedades nesse texto. A primeira, consistente na inadequada declaracdo de
que é “sobre o previsto no art. 59 do CP” que o juiz considerard como preponderantes as
circunsténcias judiciais referidas. Ora, o legislador penal, no art. 59, elegeu a proporcionalidade
como critério para a aplicacdo da pena (bem refletindo as garantias constitucionais inerentes
ao devido processo legal). Em sendo assim, as circunst@ncias judiciais referidas no artigo 42 da
lei de drogas jamais poderdo preponderar, isto é, ficar acima desse critério. A segunda
impropriedade estd em considerar como circunst@ncia judicial a natureza do produto,
esquecendo-se de que ela é elementar tipica e é por causa da natureza do produto
(substancia entorpecente) que o acusado é passivel de pena. Pois bem: a natureza do produto
ndo pode ser, como elementar tipica, condicdo para um juizo de censura penal €, ao mesmo
tempo, fonte para a maior exasperacdo da censura ... salvo em ofensa ao principio do ne bis in
idem, citado exaustivamente neste livro.



De fato, ha trafico e “trafico”! E essa distingdo o juiz pode e deve
realizar conferindo esse carater preponderante a quantidade da substancia e, embora
nao referidas no art. 42, também as circunstancias propriamente ditas do crime para
conferir efetividade ampla a garantia da individualizagéo da penal.

Ja vimos e nao custa repetir: a garantia da individualizagdo da pena
nao dispensa dever de respeito as diferencas, de modo que cada caso é um caso e
cada acusado € um ser unico. Tudo determina, portanto, que no exame das variaveis
judiciais o juiz criminal atente para todas as diferencas encontradas e conforme o caso
as destaque para que, na aplicagdo da pena, a sentenca seja produto de uma obra
cultural e ndo apenas resultado de sucessivas operacdes aritméticas.

Entdo, com espirito meramente contributivo e naturalmente sujeito a
critica, ousariamos sugerir, como forma de valorizar a culpabilidade e preserva-la
cientificamente, que artigo 59 do CP fosse reescrito mais ou menos assim: O juiz,
atendendo a culpabilidade estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime, a pena, as quantidades, o regime... eftc.

Em um esclarecedor paragrafo, o legislador poderia dispor que, aos
efeitos da graduacdo da culpabilidade o juiz podera considerar os motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima,
reconhecendo, reconhecendo, assim, que as circunstancias judiciais objetivas®
podem atuar como ferramentas a disposicdo do juiz em seu relevante papel de
graduar a reprovacao social pelo fato.

A pena proviséria

A pena-base atua como base de célculo na segunda fase do método
trifasico. Ela sera aumentada ou reduzida sempre em quantidades certas
determinadas pela presenca de circunstancias legais®® agravantes e atenuantes,

dentre as elencadas nos artigos 61 a 65 do CP.

32 A férmula elimina o inconveniente da utilizacado da personalidade, da conduta social
e dos antecedentes, que valoriza o direito penal do autor em detrimento do direito
penal do fato. O réu deve ser sancionado pelo fato cometido e ndo pelo que propdem
a sua personalidade, a sua conduta social e condenagdes e apenamentos por outros
fatos.

33A expressdo "'circunst@ncia” (circumestare, aquilo que estd em circulo) € género, de que sdo
espécies as “judiciqis” (elencadas no artigo 50) e as ‘“legais” agravantes, atenuantes,



Em carater excepcional, o artigo 66 do CP admite, por razbes de
humanidade e proporcionalidade, a possibilidade do reconhecimento de atenuantes
nao expressamente previstas no artigo 65, desde que presente uma razao relevante,
anterior ou posterior ao crime®.

E com apoio no artigo 66 que, por exemplo, cogita-se da
possibilidade de reconhecimento da figura da coculpabilidade® idealizada por
Zaffaroni, em que pese a conservadora reacdo do STJ* e de Tribunais Estaduais,
dentre eles 0 do RGS™’.

Se nao existirem na hip6tese dos autos agravantes e/ou atenuantes
a considerar, facil deduzir que pena proviséria correspondera a quantidade de pena-
base encontrada na fase anterior.

Pontue-se que a quantidade da pena provisoria nunca podera ser
inferior ao minimo legalmente cominado no tipo penal correspondente e isso se deve
ao enunciado n. 231 da Sumula do STJ®. Esse entendimento, maxima vénia,
desconsidera o sentido e a finalidade da garantia da individualizagao das penas, antes
destacados. Parece claro que o juiz ndo esta autorizado a estabelecer a pena-base
abaixo do minimo e nao que causa legal de modificacdo ndo possa trazé-la abaixo
desse piso, haja vista a presenca do advérbio “sempre” nos artigos 61 e 65 do CP.

Sob a perspectiva procedimental, o juiz, na diccdo do artigo 68 do
CP., teria que, primeiramente reduzir (se presente atenuante) e, depois, aumentar a
pena-base (se presente alguma agravante).

qudlificadoras, majorantes e minorantes. H& uma diferenca bdsica entre as circunsténcias
judiciais e as legais.As primeiras sdo suscetiveis de valoracdo (conferéncia de carga de valor
pelo juiz, no caso concreto) e as legais j& frazem consigo, por forca de lei, o correspondente
valor (positivo — atenuantes e minorantes — e negativo — agravantes, qualificadoras e causas
especiais de aumento (majorantes).

340 Cobdigo ndo admite que a razdo relevante seja concomitante com o crime.

35" Ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma co-culpabilidade — da reprovagdo pelo
fato — com a qual a sociedade deve arcar em razdo das possibilidades sonegadas”
9ZAFFARONI, Eugénio Raul& PIERABELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral. 2°. Ed., SP, RT, 1999, p. 610.

362. A teoria da co-culpabilidade ndo pode ser erigida & condicdo de verdadeiro prémio para
agentes que ndo assumem a sua responsabilidade social e fazem da criminalidade um meio de
vida. Ora, a mencionada teoria, "no lugar de explicitar a responsabilidade moral, a reprovacdo
da conduta ilicita e o louvor & honestidade, fornece uma justificativa aqueles que apresentam
inclinacdo para a vida delituosa, estimulando-os a afastar da consciéncia, mesmo que em
parte, a culpa por seus atos" (HC 172.505/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, Quinta Turma, julgado
em 31/05/2011, DJe 01/07/2011.) Ainda: HC 246811, STJ, relatora Min. Laurita Vaz, 5° Turma,
julgado em 1° de abril de 2014.

37%Invidvel responsabilizar a sociedade pela falta de oportunidades de um individuo..., como se
a culpabilidade fosse uma consequencia da pobreza, o que a redlidade j& amostrou que ndo
é, pois a “criminalidade é democrdtica”, atinge a todos os niveis sociais, indistintamente™ (Ap. n.
70036561249, 8°. C&dmara , Rel. Fabianne Breton Baisch, julgada em 10.11.2010).

38SUmula 231 do STJ: A incidéncia da circunsténcia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da
pena abaixo do minimo legall.



Essa ordem ditada pelo Cédigo é rotineiramente desprezada pelos
juizes e tribunais, que preferem primeiro agregar e, depois, diminuir a pena-base. Essa
conduta ndo afronta o sentido da lei e, ao nosso ver, € a mais adequada, porque
permite que ele considere todas as circunstancias e também respeite o0 comando do
enunciado da Sumula 231 do STJ.

Sob a perspectiva procedimental, o juiz promovera tantas
agravacgdes e atenuagbes de pena em quantidades certas quantas forem as
agravantes e atenuantes correspondentes. Embora esse seja o procedimento
rotineiramente adotado, nada impede, outrossim, que ele seja substituido pelo
sistema de compensacao da agravante pela atenuante, mantendo-se, assim, a base
de calculo original.

Essa possibilidade advém do entendimento de que agravantes e
atenuantes tem isoladamente forgas equivalentes, salvo aquelas consideradas como
preponderantes pelo artigo 67 do CP*. Essas circunstancias, por serem subjetivas,
isto é, por dizerem respeito a pessoa do acusado, revestem-se de maior importancia e
forga penal.

Assim, por exemplo, no concurso entre a reincidéncia (agravante
prevista no art. 61, ) e a pratica de delito sob a influéncia da multidao (atenuante
prevista no art. 65, Ill, “€”), a quantidade de pena determinada pela agravante tera que
ser maior do que a quantidade de pena determinada pela atenuante (por nao ser esta
preponderante).

E claro que as circunstancias agravantes ou atenuantes que forem
preponderantes também poderdo ser compensadas uma pela outra, haja vista a
equivaléncia de forgas.

Ha muito sustentamos, todavia, a impossibilidade de compensacao
de qualquer agravante preponderante com a atenuante preponderante da menoridade,
porque, sendo inerente a personalidade em formacdo, a singularidade justificara e
determinard menor reprovagdo pelo fato. O STJ, no entanto, vem admitindo a
compensacdo®’, deixando entrever, com essa orientacdo, a preocupacdo de
incrementar a punigcao neste dificil e perigoso momento da realidade brasileira.

3?"No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunsté@ncias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultfam dos motivos
determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia”.

4OHC 309615/SP,Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
SEXTA TURMA Julgado em 18/12/2014,DJE 06/02/2015; AgRg no HC 276663/SP.Rel. Ministro
ROGERIO  SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA Julgado em 18/12/2014,DJE  04/02/2015
AgRg no REsp 1437657 /DF,Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, Julgado em 16/12/2014,DJE
02/02/2015; HC 291237/SP,Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, Julgado em
16/12/2014,DJE 02/02/2015; HC 301693/SP,Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, Julgado em 04/12/2014,DJE 17/12/2014; AgRg no REsp 1486803/GO,Rel. Ministro WALTER



A maior dificuldade (embora perfeitamente superavel) na érbita da
segunda fase do método trifasico consiste em saber qual critério a ser utilizado para a
objetiva determinagédo da medida da agravante ou da atenuante. Dizendo com outras
palavras, quanto é que deve ser aumentado ou diminuido da pena-base em razdo da
obrigatéria incidéncia de agravante ou atenuante?

O legislador brasileiro do CP de 1969 tentou suprir o déficit
normativo do CP de 1940, ao estabelecer que a quantificacdo da agravante ou
atenuante oscilaria “entre um quinto e um terco” da pena-base, como lembram Rui
Rosado de Aguiar Jr.*' e Heleno Fragoso™.

Todavia, esse Codigo sequer entrou em vigor e por continuarmos
sem critério explicito em lei, recomendamos, desde a primeira edicdo de nosso Das
Penas e seus Critérios de Aplicagdo, que a fragdo de 1/6 da prépria pena-base
atuasse como teto para a agravante e a atenuante, como forma de evitar-se, com
quantificagdes mais elevadas, risco de invasao das meras causas de modificagdo da
pena-base nos espagos das causas especiais de aumento ou diminui¢cdo de pena que,
por isso mesmo, ensejam fracdo de 1/6 como piso.

Essa é também a recomendacdo de Guilherme de Souza Nucci®,
Cezar Bitencourt e Luiz Régis Prado**e Rui Rosado de Aguiar Jr.**, com respaldo na

DE ALMEIDA GUILHERME (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), QUINTA TURMA, Julgado
em 18/11/2014,DJE 26/11/2014; HC 279438/SP,Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, Julgado
em 16/10/2014,DJE 03/11/2014; HC 291581/SP,Rel. Ministro NEWTON TRISOTTO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SC), QUINTA TURMA, Julgado em 04/11/2014,DJE 12/11/2014; EDcl no AgRg
no REsp 1407385/DF,Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,Julgado em 04/09/2014,DJE
19/09/2014; REsp 1341370/MT,Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA SECAO,Julgado em
10/04/2013,DJE 17/04/2013

“TAGUIAR JR., Rui Rosado. Aplicacdo da Pena. Porto Alegre, Ajuris, 1994, p.12.

42FRAGOSO. Heleno Cldudio. Licoes de Direito P enal. A Nova Parte Geral. 8a. ed., Forense, Rio,
p. 343

4NUCCI, Guilnerme de Souza. Individualizacdo da Pena. SGo Paulo. RT, 2004, p. 285.
44BITENCOURT. Cezar Roberto & PRADO, Luiz Régis. Cdédigo Penal Anotado e Legislacao
Complementar. SGo Paulo. RT, 1997, p. 320.

“SAGUIAR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da Pena. Porto Alegre, Ajuris, 2013, p. 105.



jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®®, conquanto alguns julgados
reconhecam a possibilidade de ultrapassagem em situacées especiais”’.

O citado critério do limite fracionario de 1/6 € préatico, mas,
infelizmente, ndo é inteiramente satisfatério, porque, embora permita conhecer de
antemao o teto, dele ndo se extrai, sequer implicitamente, condi¢ées para se saber
qual podera ser o piso de pena correspondente a atenuante ou atenuante, isto é, o
limite minimo de pena a ser reconhecido para uma ou outra.

Nao se diga que se esta diante de um falso dilema porque os juizes,
dotados de livre-arbitrio® e de prudéncia®®, sempre conseguem identificar aquele
minimo necessario e suficiente (da agravante e da atenuante) para a repressao e a
prevengao.

N&o se diga porque o direito penal moderno e de garantias ndo pode
assentar-se na ilimitada liberdade ou na prudéncia pois reclama procedimento
conhecido de todos como condigdo para o controle da atividade judicial pelas partes e
pelas instancias superiores.

Por isso, ha muito tempo estamos advogando a tese de que na
quantificagdo da agravante e da atenuante entre um dia e 1/6 da propria pena-base o
melhor critério a ser utilizado deva ser o que decorre da graduagdo culpabilidade
identificada na primeira fase do método trifasico™.

4659 T. do STJ, HC. n. 157.936/RJ

Nesse sentido: HABEAS CORPUS. ROUBO. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ACRESCIMO
DESPROPORCIONAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. Devido o Cédigo Penal ndo
ter estabelecido balizas para o agravamento e atenuag¢do das penas, na segunda fase de sua
aplicacdo, a doutrina tem entendido que esse aumento ou diminuicdo deve se dar em até 1/6
(um sexto), atendendo a critérios de proporcionalidade. 2. Na hipdtese, reconhecida a
agravante da reincidéncia, o Juizo de primeiro grau se deteve, apenas, a mencionar o
quantum da elevacdo - que se deu em patamar superior a 1/3 (um terco) —, sem declinar
qualquer fundamentacdo a justificar a exasperacdo desarrazoada. 3. Desse modo, por
auséncia de fundamentacdo e proporcionalidade, o acréscimo decorrente do
reconhecimento da agravante da reincidéncia deve ficar na fracdo de 1/6 (um sexto). 4.
Ordem concedida. (HC 158.848/DF, Ministro Og Fernandes, DJe de 10/5/2010.)

47"Dentro do sistema hierdrquico da dosimetria da pena, consagrado pela forma trifdsica, as
agravantes sdo circunst@ncias de gravidade intermedidria, haja vista sua subsidiariedade
em relacdo das qualificadoras e causas de aumento, preponderando apenas sobre as
circunsténcias judiciais. Ndo é por outra razdo que doutrina e jurisprudéncia consagraram
o pardmetro indicativo minimo de valoracdo de cada agravante em 1/é6 (um sexto),
porquanto corresponde ao menor valor fixado pelo legislador para as causas de aumento, que
sdo preponderantes dquelas e superior ao pardmetro de 1/8 (um oitavo) das
circunsténcias judiciais. Ressalta-se que a fracdo de 1/é das agravantes ndo é um absoluta,
sendo possivel sua exasperacdo em patamar superior desde que seja fundada em
circunst@ncias concretas”( HC 311852, 5a. T., rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 13.9.2016).
48FRANCO. Alberto. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial. SGo Paulo: RT, 1995, p.
752.

497 AFFARONI. Eugénio Raul; PIERANGELLI. José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte
Geral, 2. ed. SGo Paulo: RT, 1999, p. 831.

SComo pontuamos anteriormente, somos contrarios a utilizacao da personalidade, da conduta social e
dos antecedentes do agente, porque refletem opcao pelo direito penal do autor.



Assim, se 0 juiz tiver fixado a pena-base no minimo legalmente
cominado, a indicar graduacao minima da culpabilidade, o aumento determinado pela
agravante devera ser o menor possivel e a diminuicdo determinada pela atenuagao
deverda ser a maior possivel, podendo aproximar-se do limite de 1/6 antes referido.

Se a pena-base tiver sido estabelecida acima do minimo legalmente
cominado, indicando, portanto, grau médio de reprovacao, o juiz quantificara nos
mesmos niveis tanto a agravante quanto a atenuante dentro das margens antes
citadas (1 dia de pena e 1/6 da pena-base). Como derivacdo dessa compreensao
parece razoavel sustentar que s6 nesse ultimo caso € que uma agravante podera ser
compensada por uma atenuante.

Por ultimo: se a pena-base tiver sido quantificada no termo médio ou
na diregao dele, a indicar grau maximo de reprovacao pelo fato, a atenuagédo havera
de ser a menor e a agravagao a maior possivel.

Embora uma répida leitura do artigo 68 do CP possa levar a
equivoca conclusao de que o critério da necessidade e suficiéncia da pena é utilizado
apenas para a fixagcdo da pena-base, parece inequivoco queesse critério norteia todo
o procedimento judicial destinado a estabelecer a pena final proporcional e suficiente
e nado so a pena inicial.

E essa a sugestdo, no tocante & segunda fase, com o propdsito de
aprimorar o sistema normativo e de resguardar a outra fungcdo do Cédigo Penal,
destacada no inicio deste ensaio: de proteger o acusado, que € a parte fraca, do risco
de abuso na quantificacao da resposta oficial pelo crime cometido.

Problema semelhante sera apontado na quantificacdo das
majorantes e minorantes e, para evitarmos tautologia, deixaremos para o final do texto
articulado a seguir, a sugestdo que modestamente consideramos apropriada para
resolvé-lo nessas duas fases do método trifasico.

c) A pena definitiva

A pena definitiva € objetivamente determinada mediante acréscimos
ou reducdes de quantidades certas de penasdeterminadas pelas causas especiais de
aumento ou diminuicdo — também conhecidas como majorantes ou minorantes. Na
auséncia delas, a pena provisoria sera convertida em pena definitiva.

A incidéncia da causa especial de aumento — desde que esteja
necessariamente descrita na denuncia — precedera a incidéncia da causa especial de
diminuicao de pena, que podera ser reconhecida, inclusive de oficio.



Anote-se, a propoésito, que a restricdo do enunciado da Sumula 231
do STJ nao alcanga as causas especiais de aumento ou diminui¢cdo, de modo que a
pena definitiva pode ficar aquém do minimo ou além do maximo cominados em lei
para o crime. Nao ha falar-se nesse caso em ofensa ao principio da legalidade porque
a possibilidade € uma natural decorréncia da funcionalidade do método trifasico.

A base de célculo serda sempre sobre o resultado da operacao
anterior, no que a doutrina denomina como operacdo em cascata’'. Isso significa da
absoluta impossibilidade de serem as majorantes compensadas pelas minorantes,
como € admitido na segunda fase.

Com a incidéncia por cascataou ‘juros sobre juros™?

consegue-se
evitar o absurdo da PENA ZERO, como sucederia, por exemplo, se as redugdes
determinadas em 2/3 pela tentativa e 1/3 pelo privilégio fossem calculadas ambas
sobre pena proviséria de 6 anos de reclusdo™ estabelecida para um suposto crime de
homicidio tentado privilegiado.

Sendo entdo o calculo realizado sempre sobre o resultado da ultima
operacao sera irrelevante a ordem de incidéncia das causas especiais de aumento ou
diminuigdo porque o resultado final serd sempre o mesmo®, ndo obstante a tradicéo
de primeiro aumentar-se para depois reduzir-se a pena.

Ha que atentar-se, no entanto, para o seguinte detalhe: nas
hipétesesde concurso formal e de continuidade delitiva a minorante da tentativa (art.
14, 1l do CP) devera sempre preceder o calculo determinado pelos artigos 70 e 71 do
CP, pois as quantidades decorrentes da exasperacao pelo concurso formal e pela
seriacao criminosandopoderao ser considerados para os efeitos da prescricdo, a teor
da Samula 497> do STF.

STAGUIAR JR., Rui Rosado de. Aplicacdo da Pena. Revista da Ajuris. Porto Alegre, 1994, p. 12. No
mesmo sentido: SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Cdiculo da Pena e o Dever de Motivar. Revista de
Ciéncias Penais, IBCCRIM, vol. é, p. 168.

52JESUS, Damasio Evangelista de. Codigo Penal Anotado, SGo Paulo, Saraiva, 1999, p. 219

530 cdlculo é simples: 2/3 tirados de 6 anos produzem resultado de 4 anos. 1/3 tirado de 6 anos,
produz resultado de 2 anos. Ora, 4 mais 2 totalizam 6, de modo que, a partir desse singelo
exemplo, bem se compreende o porqué de cdlculos sucessivos serem sempre sobre o resultado
do cdlculo anteriormente realizado.

54Suponha-se crime cuja pena proviséria tenha sido fixada em 9 anos. A exasperacdo em 1/3
levard a pena ao patamar de 12 anos. Se essa quantidade tiver que ser reduzida em 1/3, a
pena final ficard em 8 anos. O mesmo resultado serd alcancado invertendo-se a ordem: 9 anos
menos 1/3: 6 anos. 1/3 de 6: 2 anos, que, somados aos 6 anos geram o mesmo resultado de 8
anos.Em nosso livro Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo apresentamos diferentes exemplos
que bemi ilustram a afirmacdo aqui realizada.

55"Quando se fratar de crime continuado, a prescricdo regula-se pela pena imposta na
sentenca, ndo se computando o acréscimo decorrente da continuacdo”.

“..Nos termos da SUmula 497 do STF, quando se fratar de crime continuado, a prescrigdo
regula-se pela pena imposta na sentenca, ndo se computando o acréscimo decorrente da
contfinuacdo...” (HC 269546, é°. T. rel. Min. Néfi Cordeiro, julgado em 3.5.2006).



As causas especiais de aumento ou diminuigdo sdo divididas em
genéricaseespecificas. As primeiras aplicam-se a todos e quaisquer crimes e estao
previstas na Parte Geral do CP (p. ex., as previstas nos arts. 70 e 71 do CP), ao passo
gue as ultimas sao restritas aos casos contemplados nos tipos penais especificos, aos
quais se acham vinculadas(p. ex., a causa especial de aumento prevista no par. 2° do
art. 157 do CP) e estao previstas, por s6 na Parte Especial do mesmo Cdédigo.

As majorantes e minorantes determinam aumentos ou diminuigdes
de pena em quantidadesfixasevariaveis, isto €, previamente estabelecidos em lei (p.
ex., par. 3% do art. 171) ou a serem determinadas pelo juiz dentro das margens
fraciondrias previstas (p. ex., par. 2° do art. 155), respectivamente.

No primeiro caso, a atividade judicial se restringira a uma simples
operacdo aritmética®, agregando ou retirando da base de célculo a quantidade certa
de pena determinada pela causa especial de aumento ou de diminuig¢ao.

No segundo caso, sera indispensavel, antes dessa operagao e bem
observadas as margens estabelecidas para as majorantes e minorantes, estabelecer a
quantidade para dai poder ser agregada ou retirada da base de célculo.

Como vimos até aqui, o Cédigo foi cuidadoso na indicagao de critério
e ferramentas para a quantificagdo da pena-base e nada disse, ao menos
explicitamente, sobre como o juiz deveria proceder para fixar a pena proviséria € a
pena definitiva.

A doutrina infelizmente nao decidiu enfrentar essa questdo de modo
adequado e satisfatorio visando um ideal de seguranca juridica para as partes no
processo.

A seu turno, os Tribunais, em seus ingentes esforgos para preencher
vazios normativos e dar sentidos aos textos, construiram critérios objetivos para a
mensuracao da causa especial de diminuicao prevista para a tentativa (art. 14, Il do
CP) e das causas especiais de aumento previstas para os crimes em concurso formal

(art. 70) e continuados (art. 71 e seu paragrafo do CP).

"O art. 119 do CP determina que, no caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade
incidird sobre a pena de cada um, isoladamente. Tratando-se de crime continuado, ndo deve
ser considerado o aumento da pena relativo d continuidade delitiva no cémputo do prazo
prescricional...” - REsp 109.888-RS, Rel. Min. Edson Vidigal).

A prescricdo, quando proferida sentenca condenatdria, serd regulada pela pena em
concreto aplicada, entendendo-se como tal aquela definida apds a apreciacdo de todas as
etapas da dosimetria, desconsiderando-se  eventuadis acréscimos em decorréncia do
reconhecimento de concurso formal ou continuidade delitiva” (AgRg no AREsp 469600, 5°.
Turma do STJ, Rel. Min. Gurgel de Faria).

56Por exemplo: no homicidio culposo CP determina, no par. 4° do artigo 121, aumento de 1/3 de
pena se o fato foi decorréncia da inobservancia de regra técnica. Tendo o juiz fixado, por
exemplo, pena provisdria em 18 meses, a pena final, necessariamente, serd de 24 meses (18
meses mais 0os é meses correspondentes ao terco da citada causa especial de aumento).



Tem-se entendido pacificamente que a quantidade de redugéo entre
1 a 2/3 para o crime tentado (paragrafo unico do art. 14) devera ser proporcional ao
iter criminis percorrido pelo criminoso. Como acentuou o ex- Ministro Ayres Brito, em
importante precedente®, “no mais forte reconhecimento do postulado da
proporcionalidade entre o tamanho da pena e a gravidade do crime, o Codigo Penal
estabelece que a reprimenda para o0s crimes tentados € menor do que a cominada
para os delitos consumados. Nesse rumo de ideias, a doutrina é firme no sentido de
que a definicdo do percentual da reducdo da pena levara em conta o iter
criminis percorrido pelo agente”.

Portanto, quanto mais distante o agente ficar do resultado maior
devera ser a reducao e, pelo contrario, quanto mais proximo ele ficar menor devera ser
a reducdo, ante a necessidade de ser mais intensamente reprovada a sua conduta®.

No caso do concurso formal (chamado deproprio — 12. parte do art.
70 -para diferencia-lo da do concurso formal (chamado de impréprio) regido pela regra
do concurso material —art. 68 do CP)*, a recomendac&o pretoriana é no sentido de
que a quantificacdo da penaentre 1/6 a 2 corresponda objetivamente ao niumero de
delitos®®. Em recente decisdo, o STJ recomendou ainda a combinagao desse critério
como o proposto pelas circunstancias judiciais®’.

Como também pode haver concurso formal em agédo Unica
perpetrada num mesmo contexto contra vitimas diferentes (exemplo classico do
assalto a um casal que caminha pela via publica), a jurisprudéncia, nessa situacao,
vem recomendando a adocdo do numero de vitimas®como critério objetivo para a
mensuracao da majorante prevista na primeira parte do art. 70 do CP.

Por ultimo, quando a hipo6tese for de crime continuado simples(art.
71,caput do CP) o critério do numero de crimes é também pacificamente

S7THC 94912, 1°. Turma, julgado em 20.10.2009.

58" A diminuicdo em grau minimo, pela tentativa, é justificada pela circunsténcia de ter o
paciente praficamente consumado o delito, denotando maior gravidade da conduta”.
[HC 110.021, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 5-6-2012, 2° T, DJE de 19-6-2012.]

Nessa modalidade de concurso formal hd uma acdo (unidade de designios) e
pluralidade de delitos ou de vitimas (1°. parte do art. 70). Diferentemente € o concurso

formal improprio que enseja penas cumuladas para os diferentes crimes cometidos em razdo
da diversidade de designios (2°. parte do art. 70).

60"O magistrado elevou a pena em 1/6 ao aplicar a regra do concurso formal de crimes,
atuando, desse modo, em sintonia com a jurisprudéncia dominante, que entende ser esse o
patamar aplicdvel quando cometidos apenas dois delitos”. (HC 102.510, rel. min. Ellen Gracie, j.
14-12-2010, 2° T, DJE de 8-2-2011. E HC 77.210, rel. min. Carlos Velloso, j. 9-3-1999, 2° T, DJ de 7-5-
1999).

61"0O STJ sedimentou o entendimento de que o aumento da pena - tanto na continuidade
simples quanto na continuidade especifica - deve se pautar no nimero de infracdes cometidas
e também nas circunsténcias judiciais, partindo-se do patamar minimo de 1/6. Precedentes”
(HC 199635, 5°. 1., rel. Min. Ministro Joel llan Paciornik, julgado em 20/09/2016).

62REsp 1598077/SE, Ministro Rogério Schetti Cruz, 6°. T., , julgado em 28.6.2016, DJe 1.8.2016 e
Apelacdo n. 70033371865, 1¢. Cadm. Crim. TJRS, relator Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira.



recomendado pela doutrina® e pela jurisprudéncia® para a exasperacdo da pena
provisoéria dentro da margem minima de 1/6 e maxima de 2/3.

Se o crime continuado for qualificado (par. do art. 71), € importante
lembrar que para a majoragao da causa de aumento, até o triplo da pena proviséria, o
critério objetivo do numero de crimes deverd ser associado ao resultado da andlise
das circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do CP (culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, os motivos e as
circunstancias do crime)®.

Observe-se que o paragrafo uUnico do artigo 71 aponta apenas o
maximo possivel de ser aplicado como pena decorrente do concurso improprio de
crimes dolosos cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa (até o triplo).

Como explicamos em nosso livro Das Penas e seus Critérios de
Aplicagdo, duas sao as interpretagdes possiveis que esse dispositivo enseja. A
primeira, de que a margem minima da majorante nessa modalidade de continuidade
delitiva deva ser a mesma prevista no caput do art. 71, ou seja, um sexto..

A segunda, de que as peculiaridades da seriagdo criminosa com
emprego de violéncia ou grave ameagca a pessoa e as consideragdes antes
desenvolvidas sobre a natureza da individualizagdo judicial da pena justificam a
necessidade de maior reprovagao social e autorizam dai a utilizagdo como piso para a
continuidade o teto fracionario constante do caput do mesmo artigo 71 (no caso,
2/13).

Assim, para dois delitos o aumento seria de 2/3, para trés 3/3, para
quatro, 4/4 e assim, sucessivamente, até 9/3, fragdo essa que corresponde ao limite
possivel de imposicdo da majorante: o triplo da pena proviséria.

E importante uma observacéo final relacionada ao concurso formal e
a continuidade delitiva: Para cumprir as determinagdes dos paragrafos Unicos dos
artigos 70 e 71, o juiz devera a) individualizar separadamente as penas para cada um
dos crimese, ato continuo, soma-las, para poder conhecer a sua grandeza; b)
escolher a pena-base mais gravemente estabelecida para um dos delitos e seguir as
demais etapas do método trifasico com as incidéncias dos aumentos ou diminuigées
decorrentes das agravantes e atenuantes e, por ultimo, das causas especiais de pena
ou do concurso formal ou da continuidade delitiva; b) por ultimo, diante dos resultados
alcangados, promover a comparagao a fim de identificar qual o resultado penal menos

63MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, SGo Paulo, Atlas, 1989, p. 309.

64"No crime continuado, independentemente de sua natureza simples ou qualificada, a
escolha do percentual de aumento da pena varia de acordo com o nUmero de infracdes
praticadas”. (RHC 107.381, rel. min. Cdrmen Ldcia, j. 31-5-2011, 1°T, DJE de 14-6-2011).

65HC 35189, 5°. T., rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 17.5.2016.



gravoso para o acusado e dai anuncia-lo como o escolhido, de modo a poder
resguardar o sentido e a finalidade das excecoes previstas nos artigos 70 e 71 do CP.

Com efeito, as regras do concurso formal e do crime continuado
foram instituidas para beneficiar o acusado e por isso é preciso confrontar os
resultados obtidos para evitar-se o risco de que ele venha a ser sancionado com pena
mais grave do que a que seria eventualmente aplicada em conformidade com a regra
geral do concurso material prevista no art. 69 do CP®.

Com esse procedimento havera também maior controle pelo juiz e
pelas partes sobre a prescricdo porque, segundo o verbete n. 479 da Sumula do STF,
antes destacado, os aumentos de pena decorrentes do concurso formal e da
continuidade delitiva ndo sao considerados para a extingao da punibilidade pela pena

concretizada na sentenca.

d) Provimentos complementares: a fixacido do regime e a eventual

substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos

A atividade de individualizagdo da pena privativa de liberdade na
segunda fase, a judicial, se esgotara, depois da objetiva quantificagdo, com a fixagao
do regime inicial de execucdo (art. 33 do CP)*" - e a eventual substituicdo da referida

66"Reconhecida a incidéncia do art. 71, pardgrafo Unico, do Cédigo Penal, € imprescindivel a
observé@ncia da regra elencada no pardgrafo Unico do art. 70 do CP, segundo a qual "ndo
poderd a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste Codigo". Na espécie, o
Tribunal de origem aplicou o concurso material, tendo em vista que seria mais benéfico ao
paciente, situacdo que ndo revela ilegalidade” (HC 300074, 6°. T. do STJ, rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, julgado em 4.12.2014).

Ainda:

4. "Na continvidade delitiva especifica, prevista no pardgrafo Unico, do art. 71, do Cdbdigo
Penal, o aumento da pena fundamenta-se tanto em critério objetivo (quantidade de infracdes)
quanto subjetfivos (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos e circunstdncias do delito). Precedentes desta Corte. 5. Na hipdtese, constatado que o
aumento decorrente da continuidade

delitiva levaria a uma pena superior dquela que seria aplicada no caso de cumulo material,
necessdria a aplicacdo do concurso material benéfico” (STJ, 5°. T., HC 228151, rel. Min. Laurita
Vaz).

67A pena de reclusdo é executada nos regimes fechado, semiaberto e aberto, ao passo que a
de detencdo é executada sd nos regimes semiaberto e aberto, salvo caso de regressdo, como
prevéem os artigos 33 do CP e 118, incisos, da LEP.

O regime inteiramente fechado previsto no par. 2° do art. 2° da Lei 8072/90 foi qualificado pelo
STF como inconstitucional. A fixacdo do regime inicial, portanto, serd realizada com base na
quantidade da pena imposta e também da favorabilidade ou ndo das circunsté@ncias judiciais.
Os condenados por crimes hediondos, portanto, tem direito & progressdo, desde que cumpridos
2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (frés quintos), se reincidente (par.
2° do art. 2° da Lei 8072/90). H& muita controvérsia na determinacdo do cardter hediondo ou
ndo na condenacdo por tréfico privilegiado de drogas (art. 33 e par. 4° da Lei 11343/2006). Em
recurso repetitivo, o STJ decidiu que "A aplicacdo da causa de diminuicdo de pena prevista no
art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 ndo afasta a hediondez do crime de trdfico de drogas, uma
vez que a sua incidéncia ndo decorre do reconhecimento de uma menor gravidade da



pena por qualquer uma das previstas no artigo 43 do CP (prestagao pecuniaria, perda
de bens e valores, prestagdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas e

limitagao de fim de semana)®.

Conclusobes

Do exposto, pensamos ter deixado explicito que aplicar a pena é
uma atividade-meio destinada a efetivar a garantia da individualizacdo da pena em sua
fase judicial para que a pena seja quantificada conforme as particularidades ditadas
pelo fato concreto e em atengdo as singularidades (ou individualidades) do seu
agente.

A boa compreensao sobre a natureza juridica e o sentido teleoldgico
da garantia da individualizagdo da pena propiciara as condigdes para que haja na
seara criminal respeito as diferengas inerentes a cada fato e a cada acusado e assim
impedira o risco de que a sentengca possa ser transformada em paradigma para
utilizacdo em todo e qualquer caso.

A quantificagdo da pena é atividade-meio regrada e por isso em
todas as etapas do método trifasico é imprescindivel a justificacdo Estatal em torno
das opcdes realizadas.

O regramento legal é subsidiado pela volumosa reiteragdo de
acordaos que, assim, produziu regras praticas de pratica e utilissima aplicacao, que,

conduta praticada e tampouco da existéncia de uma figura privilegiada do crime. 2. A criagcdo
da minorante tem suas raizes em questdes de politica criminal, surgindo como um favor
legislativo ao pequeno traficante, ainda ndo envolvido em maior profundidade com o mundo
criminoso, de forma a propiciar-lhe uma oportunidade mais rdpida de ressocializacdo” (REsp
132908, Terceira Secdo, Rel. Min. Sebastido reis Jr., julgado em 13.3.2013).

E importante registrar que a Lei n. 70792/2003 que dispds sobre o Regime Disciplinar diferenciado
ndo criou outra espécie de regime, sendo que estabeleceu novas regras a serem cumpridas
pelos presos do regime fechado que vierem a praticar fatos dolosos ou sobre quem recairem
suspeitas fundadas de envolvimento ou participacdo em organizacdes criminosas. Esse regime
diferenciado que enseja isolamento por tempo ndo superior a 360 dias, pode ser imposto
também aos presos provisdrios que apresentarem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou para a sociedade.

68As penas restritivas de direito sGo autdbnomas porque ndo podem ser aplicadas com as penas
privativas de liberdade (pela impossibilidade prdtica de cumprimento) e substitutivas (porque
executadas em lugar destas Ultimas), desde que a) o quantum da privativa de liberdade ndo
ultrapasse a 4 anos, b) que ndo tenha havido emprego de violéncia ou grave ameaca d pessod
qguando da prdtica da atividade delituosa e ¢) o condenado ndo seja reincidente em crime
doloso, a ndo ser que o juiz venha a considerar que a substituicdo é socialmente recomenddvel
e desde que areincidéncia ndo seja pelo "mesmo crime” (art. 44 e seu par. 3°).

E interessante observar que o art. 28 da Lei de Drogas (11.343/2006) contempla a possibilidade
de aplicacdo DIRETA de pena restritiva direitos. Essa pena, portanto, ndo é SUBSTITUTIVA, o que
confirma a méxima de que toda regra tem uma excecdo.



no entanto, pode e deve ser aperfeigoado para poder-se alcancar um o6timo de
seguranca juridica no processo.

A valorizacdo da culpabilidade ha de ser acentuada para que ela
seja situada mais claramente como critério reitor na graduacao nao s6 da pena-base,
mas, também, das penas proviséria e definitiva.

E 6bvio, & culpabilidade ditada pela fato — art. 29 e 59 do CP)) da
pena rege todas as fases do método trifasico e ndo s6 a primeira fase, ao contrario,
portanto, do que a leitura rapida e desatenta do artigo 68 do CP pode sugerir. Embora
a alusao a esse critério na primeira parte desse dispositivo estruturado em trés partes
€ com o sentido que estamos destacando neste momento que todo o artigo citado
precisa ser lido e aplicado, a ndo ser incorrendo-se em grave equivoco de
interpretacdo, pois careceria de sentido o cuidado do legislador em recomendar
respeito ao critério da proporcionalidade na primeira fase e o seu total descuido ao
supostamente deixar o juiz livre para aplicar a pena que bem entender nas fases
subsequentes.

A preservagdo em todas as fases do grau da culpabilidade
determinado quando da pena-base dara maior unidade e coeréncia interna ao sistema

normativo nela assentado.



