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1. CONCEITO E GENERALIDADES

A sentenga ¢ um ato de jurisdi¢do que consuma a fungio jurisdicional do Estado,
com a aplicagio da lei ao caso concreto controvertido. E, por exceléncia, um ato priva-
tivo do juiz, que pde fim ao litigio, decidindo, ou ndo, o mérito da agdo, ao menos em
primeiro grau de jurisdigao.

A palavra sentenca deriva de sententia, que, por sua vez, vem de sententiando, ge-
rundio do verbo sentire, e, por isso, traduz a ideia de que, por meio da sentenga, o juiz
declara o que sente.

O conceito de sentenca esta intrinsecamente ligado a definicdo de sentimento e
vontade, eis que revela um desejo externado por meio de um provimento jurisdicional.

A senten¢a é o momento culminante do processo, pois nela se realiza a entrega da
prestagdo jurisdicional. E o ato em que o juiz, aplicando a sua obrigatoriedade jurisdi-
cional, encerra a controvérsia existente entre as partes em conflito.

O julgamento da agdo é a declaragdo judicial do direito para o caso concreto. Na
area penal, a sentenca nada mais é do que a decisao do juiz que absolve ou condena o
acusado. Tecnicamente a sentenga penal se mostra o ato processual que pde termo a
acusacao, aplicando o direito ao caso individualizado.

Trata-se, portanto, do pronunciamento estatal em analise ao caso concreto, apos as
partes apresentarem suas versdes e provas, momento em que o juiz distribui o direito ao
solucionar a questdo conflitante apresentada em juizo.

Além de a sentenca conter um comando juridico voltado as partes em litigio, opor-
tunidade em que o julgador externa a vontade do préprio Estado na solugao da lide, em
decorréncia do exame de uma norma abstrata, o ato judicial produz também efeitos
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em relagdo a terceiros, que sentem presente a regulamentagdo de um caso concreto que
restou debatido e decidido, servindo a decisao de orientagdo para eventuais novas con-
dutas analogas.

Sabemos que todos os atos processuais e penais sdo essenciais para a validade e o
deslinde do processo, especialmente o de propor e aceitar a acdo penal, de promover a
regular citagdo do acusado, de garantir sua defesa técnica e a autodefesa, porém, encon-
tramos na sentenga o0 momento culminante do arco procedimental, pois nela se esgota
a fungdo jurisdicional do magistrado.

Se indagarmos sobre a importincia de cada ato processual retratado, logicamente,
todos se traduzem de esmerada relevincia, eis que visam assegurar o regular anda-
mento do processo criminal; porém, se a senten¢a nao pode ser considerada o ato mais
importante do processo, sem duvidas se revela o ato processual mais esperado, para o
qual todos rumam em dire¢ao e pelo qual o judiciario encerra o seu oficio ao aplicar o
direito e solucionar o conflito de interesses posto a sua apreciagao.

A sentenga, portanto, encerra a fase do processo de conhecimento. Porém, sabemos
que somente fara coisa julgada as partes com o seu transito em julgado, que poderd
ocorrer em qualquer grau de jurisdi¢do, desde que nao caiba mais a interposi¢ao de
eventuais recursos.

Podemos concluir entdo que, na verdade, tecnicamente, a sentenga nem sempre
extinguira a fase de conhecimento no primeiro grau de jurisdigdo, pois os legitimados
podem ainda interpor recursos ao tribunal, havendo um prolongamento dessa fase em
outra instancia. A senten¢a somente extinguird a fase de conhecimento na instancia mo-
nocratica se nao houver recurso para o tribunal, pois, caso contrario, o acdrddo proferido
pelo tribunal que julgar o ultimo recurso interposto ¢ que ira encerra-la.

Existem vdrias formas possiveis para classificacdo das sentencas; entre elas, pode-
mos exemplificar:

a) quanto ao sujeito, em subjetivamente simples, proferidas por um so sujeito e,
portanto, consistem numa decisao monocratica (juiz); subjetivamente plirimas,
quando proferidas no &mbito de um érgao colegiado homogéneo (turmas ou
camaras dos tribunais); subjetivamente complexas, que resultam de diversos
6rgaos que apreciam e julgam as questdes que integram a lide (tribunal do
juri); e, subjetivamente progressivas, ou seja, de trato sucessivo (pronuncia);

b) quanto a executoriedade, em executdveis, que consistem nas sentengas que
possuem execucdo imediata (absolutdria); ndo executdveis, que dependem do
resultado de um recurso; e, condicionais, que dependem de um acontecimento
futuro e incerto (livramento condicional, sursis etc.);

¢) quanto a forga coativa, em condenatérias, que impdem uma obrigacao juridica;
constitutivas, que criam, extinguem ou modificam um direito (habeas corpus
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liberatorio); declaratérias, que declaram uma situagéo juridica (habeas corpus
preventivo); e homologatoria, que reconhecem a existéncia de um ato juridico
(composicio civil, transacdo penal);

d) quanto ao 6rgao prolator da decisio, em sentengas, decisdes proferidas por
juizo monocratico (juiz); acérddaos, decisdes proferidas por drgaos colegiados
(turmas ou camaras dos tribunais); e veredictos, decisdes proferidas pelos ju-
rados que integram o conselho de sentenca (juri);

e) quanto ao conteudo, em interlocutérias simples, decisdes que solucionam ques-
toes relativas a regularidade ou marcha processual, sem adentrar o mérito da
causa nem poOr fim ao processo (recebimento da dentincia ou queixa-crime,
decretacio de prisdo preventiva, concessdo de fianga etc.); interlocutérias mistas,
também chamadas decisdes com forca de definitivas, aquelas que encerram
uma etapa do procedimento processual ou a prépria relagido do processo, sem
o0 julgamento do mérito da causa, subdividindo-se em mistas ndo terminati-
vas, que encerram uma etapa procedimental (sentenca de pronuncia), e mistas
terminativas, que culminam com a exting¢do do processo sem julgamento do
mérito (rejei¢do da dentincia ou queixa-crime); definitivas, sentengas que solu-
cionam a lide, julgando o mérito da causa, subdividindo-se em condenatérias,
quando julgam total ou parcialmente procedente o pedido inicial formulado
na acdo penal; absolutérias, quando nio acolhem o pedido condenatério inicial
formulado na agao penal, podendo ser absolutérias préprias, quando simples-
mente absolvem o acusado, ou absolutérias improprias, quando nao acolhem
a pretensdo inicial, mas reconhecem a pratica da infra¢ao penal e impdem ao
acusado uma medida de seguranga; terminativas de mérito, também chamadas
definitivas em sentido lato, pois pdem fim ao processo, julgam o mérito, mas
nio condenam nem absolvem o acusado (sentenca de declaragdo da exting¢do
da punibilidade); e

f) quanto a desobediéncia ao principio da correlagio, em sentengas citra petitum,
quando o juiz deixa de julgar qualquer fato alegado constante da dentincia ou
queixa-crime; sentengas ultra petitum, quando o juiz julga além do pedido
inicialmente na dentncia ou queixa-crime; e sentengas extra petitum, quando
0 juiz julga fora da imputagao inicial constante na dentincia ou queixa-crime.

Para que tenha validade e possa produzir efeitos no mundo juridico, a sentenga
devera conter alguns requisitos, cuja omissdo poderd implicar sua prépria nulidade.

Os requisitos de validade e de eficacia da sentenga sio comuns para todos os ramos
do direito (penal, civel, trabalhista etc.), pois se revelam como aspectos estruturais do
proprio julgado.

Sdo requisitos estruturais da sentenga:
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Ressalvamos, porém, apenas a necessidade de restarem pontuadas no relatdrio as
eventuais teses suscitadas pelas partes em sede de alegagdes finais, pois sera exatamente
a partir delas, e dos argumentos porventura existentes do interrogatdrio do acusado
(exercicio da autodefesa), que o julgador encontrara delineados os objetivos visados pelos
litigantes com relagdo ao resultado final da agao penal.

Confira, a titulo de exemplo:

VISTOS E EXAMINADOS estes autos de processo-crime, tombados sob n° 0000001-
01.2018.8.05.0001, em que é autor o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, por intermédio
do seu representante legal e acusado Felisberto Anunciagdo das Virgens.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA, por intermédio do seu represen-
tante legal, em exercicio neste juizo, no uso das suas atribuicdes legais, com base no incluso auto de
inquérito policial, ofereceu dentncia contra FELISBERTO ANUNCIAGCAO DAS VIRGENS, brasileiro,
casado, operario, nascido aos 01/01/1976, natural de Blumenau, neste estado, filho de Clarindo Souza
das Virgens e de Joana Anunciacao, residente e domiciliado na Avenida Oscar Damasceno Silva, n®
175, bairro Fortaleza, nesta cidade, dando-o como incurso nas san¢des previstas pelo artigo 157, §
2°-A, inciso |, do Cédigo Penal, pela pratica do fato delituoso devidamente descrito na peca vestibular
acusatoria, em sintese, nos seguintes termos:

Consta da dentincia que no dia 30 de abril de 2018, por volta das 15h30min, no centro desta cidade, o
denunciado subtraiu, mediante grave ameaca exercida com o emprego de arma de fogo, a bolsa de Isadora
Crispina dos Santos, levando consigo os seus pertences, os quais foram, posteriormente, recuperados pela
policia, que foi prontamente acionada pela vitima.

A denuncia foi recebida em data de 10 de maio de 2018, conforme decisao de fls. 25/26.

O denunciado foi regularmente citado (fl. 30), sendo que, por intermédio de defensor constituido,
apresentou resposta escrita as fls. 39/45.

Por ndo concorrer nenhuma hipétese prevista no artigo 397 do Cédigo de Processo Penal, foi
designada audiéncia de instrucao e julgamento (fl. 47) e expedida carta precatdria, com prazo de
cumprimento de 30 dias, para inquiricdo de uma das testemunhas arroladas pela defesa (fl. 48).

No decorrer da instrugao processual em juizo, foi ouvida a vitima (fl. 50), duas testemunhas arro-
ladas na dentncia (fls. 51 e 52) e uma pela defesa (fl. 53), sendo que, escoado o prazo fixado para o
cumprimento da carta precatéria, com fundamento no artigo 222 § 2° do Cédigo de Processo Penal,
foi dado seguimento ao processo e realizado o interrogatério do acusado (fl. 54).

Nao foram requeridas diligéncias pelas partes (fl. 55).

Em alegacdes finais, sob a forma de memoriais escritos (fls. 59/62), o representante do Ministério
Publico em atuacdo neste juizo, ap6s analisar o conjunto probatério, entendeu estarem devidamente
demonstradas a materialidade e a autoria do delito, bem como a responsabilidade criminal do acu-
sado, pugnando por sua condenacdo nos termos da denuncia.

Por sua vez, a defesa em sede de alegagdes finais, também sob a forma de memoriais escritos
(fls. 65/70), requereu, preliminarmente, a nulidade do processo em decorréncia da auséncia de sua
intimacdo a respeito da expedicdo da carta precatéria, enquanto que, no mérito, pugnou pela ab-
solvicado do acusado por insuficiéncia de provas e, alternativamente, pela desclassificacdo do crime
de roubo para furto, pela aplicagdo da pena no grau minimo, pela fixacdo do regime prisional em
aberto, pela substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, pela aplicacdo do
sursis penal e pelo direito de recorrer em liberdade.

Vieram-se os autos conclusos.
Em sintese, é o relatorio.
Tudo bem visto e ponderado, passo a DECIDIR:



Capitulo I

SISTEMA TRIFASICO DE
DOSIMETRIA DA PENA

SumaArio - 1. A obrigatoriedade de fundamentacdo na fixagdo da pena; 2. O exercicio da discricionariedade judi-
cial para a fixagdo da pena; 3. O sistema vigente para a dosimetria da pena; 4. Os principios e fundamentos que
norteiam o sistema trifasico de dosimetria da pena; 5. Individualizacdo da pena; 5.1. Etapa legislativa; 5.2. Etapa
judicial; 5.3. Etapa executéria (ou administrativa); 5.3.1. Em que consiste o cardter ressocializador da pena? A
execucdo penal como medida ratificadora da exclusdo social; 5.3.2. Principios constitucionais correlatos ao da
individualizacdo da pena; 6. Hierarquia das fases; 7. Proporcionalidade; 7.1. Proporcionalidade/Necessidade;
7.2. Proporcionalidade/Adequacéao; 7.3. Proporcionalidade/Ponderacdo; 8. Notas conclusivas.

1. A OBRIGATORIEDADE DE FUNDAMENTAGAO NA FIXACAO DA PENA

No transcurso da histdria, o sistema de aplicagao das penas passou por inimeras
transformacoes decorrentes de um longo processo evolutivo, que, de certo modo, operou
um movimento pendular, variando da ampla e irrestrita liberalidade conferida ao julgador
em aplicar medidas sancionadoras (penas indeterminadas), até a incidéncia de penas
fixas (penas predeterminadas), desaguando no sistema vigente, que conduz a atribui¢do
de maior margem de liberdade ao juiz, a partir de um sistema com pardmetros legais
preestabelecidos.

Portanto, no periodo medieval, encontramos um movimento reativo ao excessivo
arbitrio concedido aos juizes, quando as penas eram absolutamente indeterminadas, tendo
surgido uma nova concepgao do direito penal que se contrapunha ao sistema anterior,
passando para um sistema punitivo pautado em penas fixas.

O referido movimento preconizava que ao juiz nao deveria ser admitida a interpre-
tagdo da lei, pois a sua atuagdo deveria se restringir a mera aplicagdo da normatizagao
em vigor.

Sem duvidas, porém, a pena absolutamente indeterminada deixava demasiado ar-
bitrio ao julgador, enquanto que a pena absolutamente determinada impedia o seu ajus-
tamento pelo juiz, de acordo com a realidade fatica concreta evidenciada. Os modelos,
por logica, ndo se mostraram eficazes em busca da incansavel perseguicdo pela fixagao
da pena justa.
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adequado, para termos como resultado a seguranca juridica dos julgados perante o
sistema penal vigente.

Torna-se evidente, portanto, que o sistema trifésico de aplicagdo da pena em con-

7% .

creto esta lastreado num “tripé” que o justifica e o torna racional, além de assegurar a
seguranca juridica do processo de dosimetria da sang¢do penal, a saber:

1) individualizagdo da pena;
2) hierarquia das fases; e
3) proporcionalidade.

Passemos, entdo, a andlise individualizada de cada um desses principios e funda-
mentos que regem o sistema de aplicagdo da pena em concreto em vigor.

5. INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena se encontra algado em nivel constitucional,
nos termos do artigo 5°, inciso XLV, que dispde:

Art. 50 (...).

XLVI - a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos.

Antes de tudo, devemos ressaltar que toda interpretagdo infraconstitucional relativa
ao tema em destaque devera se curvar ao seu status constitucional.

Tal ocorre porque, a partir das mais basilares licoes de direito constitucional trazidas
por Hans Kelsen (estudo da piramide de Kelsen), a Constitui¢ao Federal se revela como
o fundamento de validade de todas as normas que compdem determinado ordenamento
juridico, o que traduz na necessidade de os operadores do direito realizarem uma releitura
das normas legais sempre de cima para baixo (a partir da Constitui¢cdo para as normas
infraconstitucionais), nunca de forma contraria.

Todas as normas legais existentes devem se conformar com os preceitos e prin-
cipios constitucionais ditados pela Carta Magna, sob pena de revogagdo (se anteriores
forem) ou de estarem eivadas pelo vicio da inconstitucionalidade, formal ou material
(se posteriores forem).

Diante da referida concep¢ao kelseniana do ordenamento juridico, vemos que as
normas de um sistema nio se encontram num mesmo plano. Na verdade, as normas
juridicas se revelam escalonadas, diga-se de passagem, verticalmente, em diferentes de-
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Sumario « 1. Nogbes preliminares; 2. Circunstancias atenuantes; 2.1. Anélise do artigo 65 do Cédigo Penal;
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Tribunal de Justica e a supremacia da confissao judicial formadora do convencionamento do julgador.

1. NOGOES PRELIMINARES

Ultrapassada a primeira etapa de dosagem da pena privativa de liberdade (pena-ba-
se), chegamos a segunda fase, direcionada pela necessidade de andlise das circunstancias
atenuantes e agravantes, que resultardo na defini¢cdo da pena intermedidria ou provisdria.

No Cdédigo Penal, as circunstincias atenuantes possuem previsdo nos artigos 65
e 66, enquanto as agravantes estdo previstas nos artigos 61 e 62. Logicamente que nao
sao apenas estes artigos na legislacao penal que trazem a previsao dessas circunstancias,
pois existem atenuantes e agravantes previstas em leis penais especiais, e, nesses casos,
aplicam-se tdo somente aos crimes definidos na respectiva lei extravagante.

Por sua vez, as circunstincias atenuantes e agravantes que possuem previsdo no
Codigo Penal se aplicam a todo e qualquer crime tipificado em sua parte especial, bem
como aos previstos em leis penais especiais, uma vez que possuem carater genérico.

No campo das leis penais especiais, podemos ilustrar a previsao de circunstancias
atenuantes e agravantes com alguns exemplos, a saber, Lei dos Crimes contra a Economia
Popular, em relagio ao crime de usura (art. 4°, § 2°, da Lei n° 1.521/51); Estatuto do Indio
(art. 56 da Lei n° 6.001/73); Codigo do Consumidor (art. 76 da Lei n° 8.078/90); Codigo
de Transito (art. 298 da Lei n° 9.503/97); Lei dos Crimes Ambientais (arts. 14 e 15 da Lei
n° 9.605/98), entre outras legislagdes extravagantes.

As circunstancias atenuantes e agravantes deverdo ser observadas na segunda fase
de aplicagdo da pena (art. 68, caput, do CP). Aquelas (atenuantes) possuem um rol tdo
somente exemplificativo, enquanto estas (agravantes) possuem um rol taxativo.
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As circunstancias agravantes estardo sempre previstas de forma taxativa, ndo sendo
possivel qualquer inclusdao extensiva sem prévia cominagao legal. No Cédigo Penal, como
vimos, o rol taxativo das circunstancias agravantes encontra previsao nos artigos 61 e
62, este tltimo aplicavel aos casos de concurso de pessoas.

Vale frisar, de logo, que por for¢a do disposto no artigo 385 do Cédigo de Processo
Penal, o julgador podera reconhecer ex officio a presenca de uma circunstincia agravante,
mesmo que nao tenha sido alegada durante a instrugao processual (comentarios a seguir).

Por outro lado, as circunstancias atenuantes possuem um rol apenas exemplificativo,
uma vez que encontram previsao no artigo 65 do Cédigo Penal, mas, a partir de um caso
concreto, “a pena poderd ser ainda atenuada em razdo de circunstincia relevante, ante-
rior ou posterior ao crime, embora nio prevista expressamente em lei” (art. 66 do CP).

Diante disso, a vista da possibilidade de a pena ser reduzida por alguma circuns-
tancia atenuante nao prevista expressamente em lei, concluimos que o rol trazido pelo
artigo 65 do Cddigo Penal é meramente exemplificativo, diversamente do que ocorre
com as circunstdncias agravantes.

Doutrinariamente, estamos nos referindo as chamadas circunstincias atenuantes
inominadas, pois esta é a nomenclatura empregada para definir a previsao legal do artigo
66 do Cddigo Penal.

As atenuantes e as agravantes apresentam como caracteristica a inexisténcia de um
quantitativo determinado de diminui¢do ou aumento, ao contrario do que ocorre com
as causas especiais de diminuicdo e aumento de pena, que serdo observadas apenas na
terceira e tltima etapa do sistema trifdsico de dosimetria da san¢do penal em concreto.

Quando, portanto, uma lei fizer menc¢ao a circunstancias que agravam a pena,
estabelecendo um quantum de acréscimo (aumento), como ocorre, a titulo de exemplo,
com o artigo 12 da Lei n° 8.137/90, cuidar-se-a a hipdtese de causas especiais de aumento
e ndo de agravantes, de modo que deverd ser valorada na terceira fase do processo de
dosimetria da pena.

Assim como ocorre na fixa¢do da pena-base, prevalece o entendimento jurispru-
dencial de que o reconhecimento de uma circunstancia atenuante ndo poderd conduzir
a pena provisoria ou intermedidria aquém do minimo legal previsto em abstrato para
o tipo penal incriminador, ao tempo que o reconhecimento de uma circunstancia agra-
vante também néo poderad conduzir a pena provisdria ou intermediaria além do méximo
previsto em abstrato.

Nesse sentido, posicionam-se os Tribunais Superiores:

(...) I = O reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea nao tem o conddo
de reduzir a pena aquém do minimo legal. Precedente: HC 70.883/SP (...) (STF, HC
87263/MS).

| — Nao se admite a reducao da pena abaixo do minimo legal, ainda que havendo
incidéncia de atenuantes relativas a menoridade do agente e a confissdo espontanea.
(...) (STJ, REsp 822831/RS).

Recurso especial. Processual penal. Pena fixada abaixo do minimo legal. Atenuante.
Confissao e menoridade. Impossibilidade. Sendo a pena-base fixada no minimo legal,
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o reconhecimento de circunstancia atenuante nao tem o condao de reduzir a pena in
concreto a patamar aquém daquele limite minimo, sob pena de se permitir, a contrario
sensu, que as agravantes “que sempre agravam a pena” possam elevar a pena acima
do limite maximo, o que seria absurdo (STJ, REsp 706539/RS).

N&o é possivel a fixacdo da pena privativa de liberdade acima do maximo legalmente
estabelecido, por forca da existéncia de circunstancias agravantes (STJ, REsp 265293/RJ).

Tal entendimento encontra-se ainda sumulado pelo Superior Tribunal de Justica
(Sumula 231 do STJ):

Sumula 231 do STJ - A incidéncia da circunstdncia atenuante ndo pode conduzir a redugéo
da pena abaixo do minimo legal.

Apesar de o enunciado da sumula tratar apenas da hipdtese de circunstancia ate-
nuante, impedindo a redu¢ido da pena (provisdria ou intermediaria) abaixo do minimo
legal previsto em abstrato para o tipo, tal entendimento sumular se aplica também a
hipétese de circunstancia agravante, impossibilitando, igualmente, a majoragdo da pena
(provisoria ou intermediaria) além do maximo previsto em abstrato para o tipo, e, neste
caso, tal situagdo decorre de uma interpretagdo analoga extensiva, conforme entendimento
dos proprios Tribunais Superiores, ndo havendo a necessidade da edi¢do de uma nova
stimula, eis que se revelam em circunstincias previstas na mesma etapa do processo
de dosimetria da pena (segunda fase), do que deflui a certeza de que deverdo possuir
tratamento isondémico a impedir que se avancem os limites definidos em abstrato pelo
legislador (comentarios a seguir).

Conforme anotamos em linhas pretéritas, a valoragdo a ser atribuida para cada
circunstancia atenuante ou agravante se encontra reservada a apreciacao exclusiva do
julgador, a mingua da existéncia de critérios legais especificos a serem aplicados.

Na verdade, conforme veremos adiante, apenas na terceira fase do processo de apli-
cacdo da pena, diante da existéncia de causas de diminuicdo e aumento, é que teremos
critérios fixos a serem observados pelo julgador, uma vez que essas causas (diminuigdo
e aumento) sempre estardo dispostas na legislacio em valores definidos, a exemplo de
1/6, 1/2, 2/3 ou entre limites expressamente previstos pelo legislador, a exemplo de 1/3
até a 1/2, de 1/3 até 2/3, entre outros.

Com isso, diante da inexisténcia de qualquer pardmetro legal para a valoragao das
circunstancias atenuantes e agravantes, existem julgadores que atenuam ou agravam a
pena-base em um més, trés meses, seis meses, um ano, dois anos ou valoram em patamar
ficticio de 1/3, 1/4, 1/5, 1/6, de acordo com seu critério pessoal discricionério.

Vejamos, contudo, o entendimento que se extrai do Superior Tribunal de Justiga:

(...) para a estipulacdo do quantum do acréscimo pela circunstancia agravante (ou
atenuante), é imperiosa a sua correlagdo com os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade (...) (STJ, HC 33697/MS).

Antes de analisarmos os critérios para a dosimetria da pena em concreto (provisoria
ou intermediaria) na segunda fase do processo de aplicacdo da sangdo penal, passemos



Capitulo X

SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE

SumaARIo « 1. Penas restritivas de direitos; 1.1. Prestacdo pecuniaria; 1.2. Perda de bens e valores; 1.3. Prestacao
de servicos a comunidade ou a entidades publicas; 1.4. Interdicao temporaria de direitos; 1.5. Limitagcao de
fim de semana; 2. Requisitos para a substituicdo da pena privativa de liberdade; 3. Critérios alternativos para
a escolha da forma de substituicdo da pena privativa de liberdade; 4. Critérios legais para a substituicdo da
pena privativa de liberdade; 5. Substituicao da pena privativa de liberdade em crimes hediondos e equipa-
rados; 6. Conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade; 7. Modelos de redacdes para a
sentenca penal condenatoria.

1. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Néo restam ddvidas de que atualmente vivenciamos a faléncia do sistema carce-
rario. Diversos fatores contribuiram para que chegassemos ao atual estagio, entre eles a
superlotagdo carceraria, a auséncia de investimentos, o descaso do Poder Publico. Apesar
da lamentavel situagdo que vivenciamos todos os dias com a nossa atuagao na justica
criminal, este ndo se revela o momento adequado para debater a respeito do tema sis-
tema prisional.

Diante, contudo, da necessidade evidenciada em se reservar a pena privativa de
liberdade tao somente para os fatos (acontecimentos) de maior gravidade (potencialidade
lesiva), as penas restritivas de direitos foram paulatinamente sendo introduzidas como
alternativa a prisdo, e o seu campo de atuagdo foi significativamente ampliado pela Lei
ne° 9.714/98.

Sua incidéncia, sem duvida, mostra-se uma solu¢ido mais benéfica ao condenado,
pois lhe é permitido o cumprimento da pena na forma substitutiva, afastando a custddia
celular.

As penas restritivas de direitos substituem as privativas de liberdade, implicando
certas restricdes e obrigagdes, portanto, possuem carater substitutivo, o que exige que
sejam aplicadas em substituicao a pena privativa de liberdade dosada em concreto, ndo
podendo restar materializadas diretamente na sentenga, até porque ndo encontram pre-
visao em abstrato para o tipo penal incriminador. Atualmente, encontramos como tnica
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excecdo o crime previsto no artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 (posse e plantio de droga
para uso proprio).

Diante disso, ao prolatar a sentenca penal condenatdria, devera o julgador verificar
se ndo é o caso de substituir a pena privativa de liberdade aplicada por outra espécie de
pena, se cabivel (art. 59, IV, do CP).

As penas restritivas de direitos sdo autdnomas (e ndo acessdrias) e substitutivas
(ndo podem ser cumuladas com as penas privativas de liberdade), ao tempo que nio
poderdo ser suspensas nem substituidas pela pena de multa (art. 44 do CP). Ademais,
ndo poderdo substituir a pena privativa de liberdade em qualquer situagdo, pois a sua
aplicabilidade exigira o preenchimento dos requisitos (objetivos e subjetivos) previstos
no artigo 44 do Cddigo Penal.

Os requisitos a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
sdo, portanto, de duas ordens:

a) objetivos (art. 44, I, do CP):

- ocorréncia de crime doloso em que a pena privativa de liberdade aplicada
nao seja superior a quatro anos e que o crime nao tenha sido cometido com
o emprego de violéncia ou grave ameaga a pessoa;

- ocorréncia de crime culposo (independe da pena aplicada).
b) subjetivos (art. 44, II e III, do CP):

- inexisténcia da reincidéncia do sentenciado em crime doloso (a reincidén-
cia era uma vedagdo absoluta antes da Lei n° 9.714/98; todavia, com a nova
redacdo do artigo 44, inciso II, do Cddigo Penal, apenas a reincidéncia em
crime doloso impedira a concessdo do beneficio, e esse impedimento sequer
se revelara como uma vedagdo absoluta, pois o juiz sentenciante, mesmo na
hipdtese da reincidéncia em crime doloso, poderd aplicar a substituicdo da
pena, desde que a medida se revele socialmente recomendavel e a reincidéncia
operada nao seja especifica (art. 44, § 3°, do CP));

- existéncia de indicativo de que a substituicdo da pena se revele suficiente a
reprovacdo do fato ilicito praticado pelo sentenciado, no sentido de que a
substituicdo se revele capaz em imprimir a punigédo justa, desde que assim
indicarem a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstancias do crime.

A eventual incidéncia do artigo 44 do Codigo Penal se revela como a aplicagao de uma
pena substitutiva, isto ¢, o juiz sentenciante devera promover o calculo da pena privativa
de liberdade na sentenga (sistema trifasico) e, em seguida, examinar se estio presentes os
requisitos objetivos e subjetivos a substitui¢do por restritivas de direitos, e aqueles requi-
sitos (objetivos) servirdo como verdadeiros filtros a possibilidade de exame da matéria.

Uma vez preenchidos os requisitos objetivos (art. 44, I, do CP), comportara o caso
em concreto a possibilidade da substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos (ou multa), razao pela qual, nessa hipdtese, devera o julgador motivar a sua
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decisdo pela concessdo ou denegac¢do do beneficio, sempre de forma fundamentada (art.
93, IX, da CF).

Nesse sentido:

(...) Presentes as condicdes que a propiciem, a substituicdo da pena privativa de liber-
dade - ultima ratio da repressdao penal contemporanea - pela pena de multa ou de
restricdo de direitos nao é livre faculdade do juiz - que jamais a tem —, mas poder-dever,
a ser exercido conforme as diretrizes da ordem juridica e por decisdo fundamentada
(...) (STF, HC 81875/R)J).

Pena privativa de liberdade/pena restritiva de direitos (substituicdo). Fundamenta-
¢ao (necessidade). 1. A substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos requer se faca por ato fundamentado. 2. Ao réu assiste o direito de saber os
motivos da eleicao do critério de substituicdo. 3. Habeas corpus deferido em parte
(STJ, HC 37526/RS).

Deixando o julgador de apreciar a viabilidade da aplicagao do beneficio da substitui-
¢d0, no entanto, sua omissao poderd ser sanada via a oposigdo de embargos declaratoérios
ou, em ultima hipdtese, com a impetragdo de habeas corpus, remédio juridico que vem
sendo aceito pelos Tribunais Superiores para discutir a benesse.

Confira:

(...) Cometimento do delito de falsificacdo de documento publico ou falsidade ideoldgi-
ca. Matéria probatdria. Andlise incabivel na via augusta do remédio heroico. Concessao
de sursis. Impossibilidade. Pena superior a 2 anos. Ordem parcialmente concedida para
que a Corte a quo examine, como entender de direito, a possibilidade de substituicao
da pena prevista no art. 44 do Cédigo Penal (STJ, HC 22326/MQG)

Ademais, a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
somente poderd ocorrer depois de estabelecido o regime prisional de cumprimento da
pena, pois, havendo o descumprimento do beneficio, a conduta injustificada importara
na conversio da medida substitutiva a pena privativa de liberdade (art. 44, § 4°, do CP), o
que revela a necessidade de a sentenga penal condenatdria trazer expressamente o regime
prisional fixado para o cumprimento da sanc¢do corporal restante.

Por sua vez, a aplicagao das penas restritivas de direitos nao é um direito subjetivo
do sentenciado, pois dependera da avaliagdo do julgador no caso concreto, a partir do
preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos. Porém, o carater hediondo do crime,
s por si, ndo podera afastar o beneficio, pois somente o caso concreto é que ird revelar
os elementos faticos e juridicos que deverdo ser analisados.

Passemos a analise individualizada de todas as espécies de penas restritivas de
direitos, previstas no artigo 43 do Cédigo Penal.

1.1. Prestacao pecuniaria

A prestagdo pecunidria, espécie de pena restritiva de direitos (art. 43, I, do CP),
possui natureza indenizatéria, e encontra a sua regulamentagdo no artigo 45, § 1°, do
Codigo Penal, que assim dispoe:
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VISTOS E EXAMINADOS estes autos de processo-crime registrados sob o n° 001/2018, em que
€ autor o Ministério Publico do Estado __ /Federal, por intermédio do seu (da sua)
representante legal, e acusado(a)(s)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO /FEDERAL, por intermédio do seu (da
sua) representante legal, em exercicio neste juizo/vara, no uso de suas atribuicdes legais, com base no
incluso auto de inquérito policial, tombado sob n° (fls. ), ofereceu denuncia contra
, brasileiro, solteiro, comerciante, nascido aos 7
_____________ , neste estado, filho de e
, residente e domiciliado na rua , n° ,
bairro _____ , nesta Capital, dando-o como incurso nas san¢des previstas pelo artigo

, pela prética do fato delituoso devidamente descrito na peca vestibular
acusatdria, nos seguintes termos:

natural do municipio de

Consta da denuncia que no dia 20 de dezembro de 2016, por volta das 15h30min, no centro desta capi-
tal, o denunciado subtraiu, mediante grave ameaca exercida com o emprego de arma de fogo, a bolsa de
, levando consigo os seus pertences, os quais foram posteriormente recuperados
pela policia, prontamente acionada pela vitima.

Recebida a denuincia em data de (fl. ), 0 denunciado foi citado (fl. _____ )
e, por intermédio de Defensor Constituido ou Defensor Dativo ou Defensor Publico, apresentou resposta
escrita(fls. ____ ), suscitando preliminarmente
____,enquanto, no mérito, pugnou pela , requerendo
a produgao de prova testemunhal, tendo arrolado testemunhas.

Por ndo concorrer nenhuma hipétese prevista no artigo 397 do Cédigo de Processo Penal, foi
designada audiéncia de instrucao e julgamento (fl. 47).

ou

VISTOS E EXAMINADOS estes autos de processo-crime registrados sob o n° 001/2018, em que
€ autor o Ministério Publico do Estado __ /Federal, por intermédio do seu(da sua)
representante legal, e acusado(a)(s)

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO /FEDERAL, por intermédio do seu (da
sua) representante legal, em exercicio neste juizo/vara, no uso de suas atribuicdes legais, com base no
incluso auto de inquérito policial, tombado sob n° (fls. ), ofereceu dentincia contra
, brasileiro, solteiro, comerciante, nascido aos ,
_____________ , heste estado, filho de e
, residente e domiciliado na rua , n°
bairro_____________, nestaCapital e ,vulgo
brasileiro, casado, sem profissdo definida, nascido aos , natural do municipio
de , estado de , filho de e

natural do municipio de
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, residente e domiciliado na avenida

__________ , bairro , nesta Capital, dando o primeiro como incurso nas sangoes
previstas pelo artigo e 0 segundo como incurso nas sangoes
previstas pelo artigo , pela pratica dos fatos delituosos

devidamente descritos na peca vestibular acusatdria, nos seguintes termos:
Consta da dentncia que no dia de de , por volta das horas,

policiais civis que estavam em diligéncia abordaram os acusados nas proximidades do Centro de Conven-
¢bes, encontrando na cintura do primeiro denunciado uma arma de fogo, tipo_____ , htimero
de série ,damarca__________ enamochila carregada pelo segundo denunciado
outraarmadefogotipo___ , humero de série suprimido, da marca ambos sem

autorizagao legal ou regulamentar para portd-las, motivo pelo qual, de imediato, efetuaram as suas prisées.

S —

Conduzidos até a delegacia de policia, os denunciados confessaram a prdtica dos delitos, declarando
que

Recebida a denuncia em data de (fl. ), 0s acusados foram citados (fl. ____ )
e, por intermédio de Defensor constituido/dativo/Defensoria Publica, apresentaram defesa escrita (fls.
), em sintese, ndo concordando com as imputagdes que lhe foram atribuidas, requerendo
_ testemunhas.

a producao de prova testemunhal, tendo sido arroladas _

Por nao concorrer nenhuma hipotese prevista no artigo 397 do Cédigo de Processo Penal, foi
designada audiéncia de instrucao e julgamento (fl. 47).

Incidentes poderdo ser levantados no curso do processo, ficando dessa forma a
continuidade do relatorio na sentenga:

SUSPEICAO (art. 95, I, do CPP)

A defesa do primeiro denunciado, por intermédio de peticdo (fls. _____ ), ofereceu excecdo de
suspeicao deste juizo, com fundamentonoartigo _____ do Cédigo de Processo Penal, a
qual nao foi aceita, sendo o incidente autuado em apartado, consoante disposto pelo artigo 100 do
referido diploma processual penal, com a sua posterior remessa ao Egrégio Tribunal de Justica deste
estado, oportunidade em que restou definitivamente rejeitada.

ou

INCOMPETENCIA DO JUIZO (arts. 95, Il c/c 108, do CPP)

LITISPENDENCIA (art. 95, llI, do CPP)

ILEGITIMIDADE DE PARTE (art. 95, 1V, do CPP)

COISA JULGADA (art. 95, V, do CPP)

A defesa do segundo denunciado, por intermédio de peticao (fls. ______ ), ofereceu excecao
de incompeténcia/litispendéncia/ilegitimidade de parte/coisa julgada, com fundamento no artigo
____________ do Cédigo de Processo Penal, sendo o incidente autuado em apartado, consoante
disposto pelo artigo 111 do referido diploma processual penal e, depois de ouvido o Ministério Publico,
foi recusada por este juizo, conforme decisao de fls. , da qual ndo houve a interposicao
de qualquer recurso.

) e inquiridas ____ tes-

No decorrer da instru¢do processual em juizo, foi ouvida a vitima (fl. ___
temunhas arroladas na dentncia (fls. __) e arroladas pela defesa (fls. ___), sendo o acusado
interrogado (fls. ___ ).

As partes nao requereram diligéncias (fl. ___). OU Nada requereram as partes na fase do artigo
402 do Cédigo de Processo Penal. OU Na fase do artigo 402 do Cédigo de Processo Penal apenas a
defesa do acusado requereu diligéncias, as quais restaram devidamente cumpridas com as inquirigoes
das testemunhas referidas (fls.
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Em alegacgoes finais, oferecidas oralmente pelas partes em audiéncia, de acordo com o disposto
pelo artigo 403 do Coédigo de Processo Penal, a Representante do Ministério Publico, apds analisar
0 conjunto probatério, entendeu estar devidamente demonstrada a materialidade e a autoria do
delito, bem como a responsabilidade criminal do denunciado, pugnando por sua condenagao nos
termos da denuincia (fls. ____ ), enquanto a defesa do acusado pugnou pela sua absolvicéo,
sustentando a tese da e, subsidiariamente, requereu
(fls. __).

ou

Em alegacdes finais, sob a forma de memoriais escritos, diante da ado¢éo da ressalva prevista no
§ 30 do artigo 403 do Cédigo de Processo Penal, o Representante do Ministério Publico, apés analisar
o conjunto probatdrio, entendeu estar devidamente demonstrada a materialidade e a autoria dos
delitos, bem como a responsabilidade criminal dos acusados, pugnando por suas condenac¢ées nos
termos da denuncia (fls. ___).

Por seu turno, em alegagdes finais, também sob a forma de memoriais escritos, as defesas do
primeiro denunciado (fls. _______) e do segundo denunciado (fls. ) pugnaram por suas
absolvicdes, sustentando, respectivamente, a tese da ea
tese da

ou

Em alegacdes finais, sob a forma de memoriais escritos, diante da adog¢éo da ressalva prevista no
artigo 403, § 3¢, do Codigo de Processo Penal, o Representante do Ministério Publico, apds analisar
0 conjunto probatoério, entendeu estar devidamente demonstradas a materialidade e a autoria dos
delitos, bem como a responsabilidade criminal dos denunciados, pugnando por suas condenagdes
nos termos da dentncia (fls. ____).

Por seu turno, a defesa do primeiro denunciado, em alegagoées finais, também sob a forma de
memoriais escritos (fls. ______ ), entendendo precarias as provas produzidas nos autos, pugnou pela
absolvicdo do acusado.

Por outro lado, a defesa do segundo denunciado, em alegacoes finais, igualmente sob a forma de
memoriais escritos (fls. ______ ), entendendo contraditérias as provas constantes dos autos, pugnou
pela . (Teses defensivas: absolvicao do acusado por
falta de provas, atipicidade do fato delituoso, inexigibilidade de conduta diversa, excludentes
de antijuridicidade, inexisténcia da causa de aumento de pena, reconhecimento do crime
tentado, auséncia de circunstancia agravante, reconhecimento de circunstancia atenuante,
desclassificacao do crime para a figura simples etc.).

Vieram-me os autos conclusos.
Em sintese, é o relatorio.
Tudo bem visto e ponderado, passo a DECIDIR:

FUNDAMENTAGAO DA SENTENCA
Tudo bem visto e ponderado, passo a DECIDIR:

Trata-se de a¢do penal publica incondicionada OU condicionada, tendo sido ofertada representacao
afl.____ OU privada, objetivando-se apurar no presente processado a responsabilidade criminal de
, anteriormente qualificado, pela pratica do delito tipificado no

artigo




