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Capit

A REALIZACAO DO PROCESSO
DOSIMETRICO

Se para os seus tribunais vierem casos dificeis demais de julgar,
sejam crimes de sangue, litigios ou agressoes, dirijam-se ao local
escolhido pelo Senhor, o seu Deus e procurem os sacerdotes levitas
e 0 juiz que estiver exercendo o cargo na ocasido.
Apresentem-lhes o caso, e eles dardo a vocés o veredicto.

Dt. 17;8-9.

1. O SISTEMA TRIFASICO DA DOSIMETRIA PENAL

O Dispositivo da sentenga penal, como salientado, é o reflexo fiel de toda a
conclusdo pertinente aos pedidos das partes nos exatos termos em que fundamen-
tada pelo Magistrado. Todo o contetido decisério é abarcado pelo Dispositivo, de
modo que compreende ndo apenas o processo de dosimetria da pena, mas tudo
o que lhe é decorrente.

A dosimetria penal é a tarefa mais importante imposta ao Juiz de Direito
no ambito do processo penal. Cumpre-lhe, nesse passo, agir com o mais absoluto
rigor dever de justica e imparcialidade, vez que trata da liberdade da pessoa, de
aferir o tempo necessario e suficiente para que o sentenciado pague pelo erro
cometido, pela transgressdo da lei conforme o grau do injusto praticado, tendo
sempre em vista o seu retorno ao convivio social.
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O sistema de dosagem da pena vigente em nosso ordenamento juridico-penal
desde a vigéncia da Lei 7.209/84, que reformou a Parte Geral do Cédigo Penal, é
o Sistema Trifasico, mais um dos tantos brilhantes legados de Nelson Hungria.!

Disposto expressamente em seu artigo 68, significa que o legitimo processo de
aplicagdo da pena deve necessariamente obedecer a trés etapas. Tem-se, portanto,
uma trilogia axioldgica do processo dosimétrico, cuja esséncia é determinada
pela autonomia de cada fase, pela valoraciao sucessiva das etapas, pela obedién-
cia a ordem cronolégica estabelecida pelo legislador e, por fim, pelo respeito ao
carater hierarquico das suas instancias.

A autonomia das etapas do processo dosimétrico significa que cada uma
destas possui circunstancias proprias e atende a critérios proprios de valoragio.
Assim, a primeira etapa, destinou o legislador as circunstancias judiciais, previstas
no artigo 59 do Cddigo Penal, cuja valoragdo possibilitara ao Juiz dosimetrar a
pena-base. Por sua vez, a etapa intermedidria compreende as circunstancias ate-
nuantes e agravantes, pelas quais sera encontrada a pena provisoria. Por fim, na
etapa final, tem-se as circunstancias minorantes e majorantes, sobre as quais sera
possivel alterar a pena da fase anterior e estabelecer a pena definitiva.

A valoragao sucessiva, por sua vez, proibe ao Julgador a andlise conjunta,
em uma mesma etapa, de circunstancias de fases distintas do processo dosimé-
trico. Ou seja, as circunstancias do processo dosimétrico devem ser analisadas
conforme as suas respectivas etapas, uma apds a outra, nao podendo ser valoradas
conjuntamente, como proposto por Roberto Lyra ao idealizar o Sistema Bifasico,
aglutinando-se as circunstincias judiciais e legais em uma so6 fase do processo
dosimétrico.

Ademais, deve o Julgador obedecer fielmente a ordem cronoldgica estabelecida
pelo legislador, de modo que a alteracdo da ordem em que as fases da dosagem
estdo dispostas ou a realizacdo do processo dosimétrico per saltum, configura
nulidade absoluta da pena que nesses termos for imposta ao sentenciado.

Vé-se que tanto o carater sucessivo quanto a ordem cronoldgica ressaem do
mesmo artigo 68 do Codigo Penal, ao dispor que primeiro ¢ fixada a pena-base;
“em seguida” devem ser consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes
e; “por ultimo”, as causas de diminui¢do e de aumento.

Por fim, o carater hierarquico ou escalonado do processo de aplicagdo da
pena impde que os elementos estruturais das fases subsequentes devem sempre
receber igual ou maior valoragdo que os elementos das fases anteriores. Dessa
forma, a previsio de valores fracionarios para determinada circunstancia ma-
jorante sera sempre o limite para a valoragao das circunstancias agravantes. Do

1. O Sistema Bifasico, idealizado por Roberto Lyra, sintetizava o processo dosimétrico em apenas duas etapas,
sendo que, na primeira, aglutinavam-se as circunstancias judiciais e as circunstancias legais (atenuantes e
agravantes) para a definicao da pena-base, enquanto que, na segunda e Gltima etapa, valoravam-se as causas
de diminuicao e de aumento de pena.
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mesmo modo, a valoragdo das circunstancias judiciais ndo podera ser maior que
a valoragdo das agravantes. Em outros termos, a dosimetria penaldgica devera ser
realizada sempre a partir da analise das circunstancias mais brandas para as que
possuem maior grau de censurabilidade.

Percebe-se, portanto, a vista do citado artigo 68, que o legislador nao definiu
de forma aleatdria ou despropositada o caminho a ser percorrido pelo Magistra-
do para dosar a pena ao sentenciado. Ao contrario, determinou-lhe uma légica,
que deve ser compreendida e seguida, de modo que a eventual desobediéncia
aos referidos preceitos configura grave violagdo ao devido processo penaldgico e
consequente nulidade do seu ato.

Pois bem, vistas todas as premissas que constituem a esséncia ou os pilares
do processo dosimétrico, rogo vénia ao Professor Fernando Galvao para discor-
dar do seu estudo referente a possibilidade de inversao das fases do processo
dosimétrico na forma como delineada pelo legislador, a fim de viabilizar a apli-
cacdo de circunstancia atenuante diante da fixacdo da pena-base em seu minimo
legal, haja vista os termos da Sumula 231 do STJ, segundo a qual “a incidéncia
da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redu¢io da pena abaixo do
minimo legal.” Sua compreensio ¢ a seguinte:

“A situagdo-limite em que a pena-base é fixada no minimo legal e, ainda, se
verifica uma atenuante, pode ser amenizada com a inversao das fases pre-
vistas no art. 68 do CP para fazer repercutir os efeitos da atenuante apds
a incidéncia de causas de aumento ou de diminui¢do na terceira fase da
dosimetria. Se houver aumento de pena, a atenuante podera repercutir efeitos
até o limite minimo da cominagio reservada ao crime. Da mesma forma, se a
causa de diminui¢do considerada na terceira fase da dosimetria ndo produzir
a diminuicdo maxima autorizada por lei (novo limite), os efeitos da atenuante
poderao incidir até o limite maximo da redugio autorizada.™

Em outros termos, caso a pena-base seja fixada no minimo legal e no
ambito da segunda etapa da dosimetria penal se verifique a existéncia de uma
circunstancia atenuante, diante da Simula 231 do STJ, esta nao tera aplicagio,
ante a impossibilidade de se conduzir a pena para abaixo do minimo legal nessa
fase do processo dosimétrico, como sera visto. Assim, segundo Galvao, pode-se
diferir a valoragdo da referida atenuante a analise das minorantes e majorantes
eventualmente identificadas no caso concreto, de modo que, no ambito da terceira
fase, ndo sendo a pena definitiva aplicada em seu minimo cominado, aplica-se
a atenuante.

Como dito, semelhante procedimento ndo encontra respaldo legal, de modo
que a valoragdo da circunstancia atenuante fora do seu ambiente préprio afronta
as disposigoes do artigo 68 do CP e, sendo assim, gera a nulidade do processo

2. GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 102 edicéo. Ed. D'Placido, pag. 735.
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dosimétrico. Salienta-se, ademais, que a referida construgao doutrinaria nao socorre
a pretensdo de beneficiar o sentenciado, haja vista que a orientagdo dosimétrica
deve ser restrita aos principios da necessidade e suficiéncia da pena para alcangar
os seus fins retributivos e preventivos.

Veja-se que, amparado em semelhantes fundamentos, o ST] nao permitiu a
compensag¢ao entre a circunstancia atenuante (2* fase) e uma causa de aumento
de pena (32 fase), por configurar tumulto ao Sistema Trifasico estabelecido pelo
citado artigo 68. Veja-se a decisao:

“A pretensdo do agravante de se processar a compensagio entre atenuante e
causa de aumento de pena implica inversiao das fases da dosimetria penal,
nio encontrando, por certo, prosperidade.” (...) “Em observancia ao critério
trifasico estabelecido no art. 68 do Codigo Penal, as circunstancias atenuantes
nao podem ser compensadas com causas de aumento de pena. Precedente.”

O processo de quantificagao da pena deve ser plenamente fundamentado a
luz do artigo 93, inciso IX, da CF/88. Constitui entao dever do Magistrado externar
minuciosamente as razdes que o conduzem a aplicagio de determinada quantidade
de pena, em todas as fases do processo de dosagem da reprimenda. Cuida-se do
exercicio de afirmagdo do inafastavel direito do sentenciado de conhecer as razoes
que levaram o Julgador a concluir que determinada quantidade de pena é ideal
ao cumprimento dos seus fins retributivo e preventivo.

Salienta-se, nesse passo, que a excegdo das circunstincias judiciais que de-
finirdo o quantum da pena-base, as circunstancias legais (atenuantes e agravan-
tes) e as causas de diminuicdo e de aumento devem ter as suas razdes langadas
exclusivamente na segunda parte da sentenca, destinada a sua fundamentagéo.

Dessa forma, enquanto na primeira etapa da dosimetria penal as circunstancias
judiciais devem ser fundamentadas durante o processo de busca pela pena-base
ideal ao fato e ao réu, os elementos estruturais da segunda e terceira etapas do
processo dosimétrico devem ser previamente fundamentados, no ambiente da
fundamentacdo da sentenga, diferindo-se para o dispositivo apenas a quantificagdo
da reprimenda penal.

Portanto, a luz do Sistema Trifasico preconizado por Hungria e dos ditames
do artigo 68 do Codigo Penal, a dosimetria da pena deve obedecer fielmente os
seguintes passos:

Primeira etapa

Apuracgao da pena-base ideal ao fato e ao autor por meio da anélise pormenorizada das
circunstancias judiciais em consonancia com as provas dos autos, devendo todas elas se-
rem fundamentadas, mesmo que a sua valoracéo seja positiva. Logo, ndo ha razoabilidade,

3. STJ - AgRg no AREsp 437.391/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 27/03/2014, DJe
02/04/2014.
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diante do artigo 93, IX, da CF/88, no argumento segundo o qual, sendo favoréveis, carecem
de fundamentacao.
Segunda etapa
Apuracdo da pena intermedidria, a partir da valoragao das circunstancias legais, partindo-se
das atenuantes para, em seguida, valorar as agravantes. Nota-se que a ordem é determinada
pelo artigo 68, razdo pela qual deve ser seguida pelo Magistrado ao dosar a pena. Assim, néo
se deve considerar que as circunstancias agravantes sao dispostas em primeiro plano, nos
artigos 61 e 62 do CP e, em segundo plano, as circunstancias atenuantes, previstas nos artigos
65 e 66 do mesmo Cddigo. Determinante é a ordem estabelecida pelo Sistema Trifasico.
Terceira etapa

Apuracdo da pena definitiva para o crime ou para cada crime eventualmente praticado em
concurso, a partir da valoragao prioritdria das causas de diminuicao e, em seguida, das causas
de aumento. Da mesma forma que na etapa precedente, cuida-se de ordem determinada
por lei e, portanto, deve ser obedecida (art. 68, CP).

2. PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO DOSIMETRICO
2.1. Principio da individualiza¢ao da pena

O processo dosimétrico, como visto, deve ser realizado nos exatos termos
do artigo 68 do CP, vale dizer, com a valoragao sucessiva e hierarquizada dos
elementos estruturais das etapas que o compdem.

Salienta-se, no entanto, que semelhante valoragao somente se afigura em per-
feita sintonia com os ditames constitucionais quando pautado pelo inexoravel dever
de individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), que pressupde a necessidade
de proceder a dosagem da reprimenda de forma peculiar ao fato e ao seu autor.

Ressalta-se, todavia, que o processo de individualizagao da pena nao se res-
tringe ao exercicio jurisdicional que determina a punig¢do ao sentenciado.

Cuida-se de procedimento que nasce a partir do instante em que o legis-
lador, nao se descurando da seletividade axioldgica dos bens juridicos e a sua
correspondente tutela pelos diversos ramos do Direito, constata a necessidade
de interven¢ao do Direito Penal a partir da imposi¢ao de uma san¢ao penal pela
violagdo aqueles (bens juridicos) de maior relevancia.

Cuida-se da fase legislativa do processo de individualizagdo da pena, previsto
no artigo 5°, inciso XLVI, da CF/88, segundo o qual “a lei regulard a individua-
lizacao da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restri¢ao da
liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensao
ou interdicio de direitos.”

Nesse sentido, estabeleceu o legislador constituinte, no inciso XLVII do
referido artigo 5°, que nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis;
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Nada obstante, nessa fase da individualizacao da pena, o legislador apenas
determina as penas a serem aplicadas e os pardmetros em que a reprimenda
podera ser determinada, fixando-se, abstratamente, um minimo e um maximo
de pena a ser imposta, haja vista que, nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX da
CF/88, nenhuma pena pode ser aplicada sem que haja prévia cominagéo legal.

Dessa forma, limitando-se aos pardmetros abstratos da pena em cada tipo
penal incriminador, o legislador outorga e, a0 mesmo tempo, incumbe o Magis-
trado de proceder a analise do exato valor da necessidade e suficiéncia da pena
para a repressdo (finalidade retributiva) e prevencao (finalidade preventiva) do
delito. Trata-se, agora sim, da fase judicial da individualiza¢ao da pena.

A individualizagao da pena pelo Juiz de Direito configura ardua tarefa a
mingua de vetores legais que orientem o processo de quantificagao da reprimen-
da. Em outros termos, malgrado estabeleca pardmetros minimo e maximo, nao
cuidou o legislador de normatizar vetores para a determinagao do valor adequado
da pena, deferindo ao drgao jurisdicional semelhante atribuicdo, que devera ser
cumprida fincado nos ditames do sistema trifasico da dosimetria penal.

Observa-se, entdo, que nessa fase da individualizagdo da pena, caberda ao
Magistrado a justa quantificagdo do tempo de privacdo da liberdade a ser cum-
prido pelo sentenciado, de modo que o fara sempre atento aos (sub)principios
da discricionariedade jurisdicional; da obediéncia aos parametros da pena
abstrata; da necessidade e suficiéncia da pena; da vedagdo ao bis in idem; e ao
principio da ndo culpabilidade (ou do estado natural de inocéncia).

Encontrado entdo pelo Magistrado o valor justo e necessario para os fins
retributivos e preventivos da pena, cessa o processo dosimétrico, ndo, porém, o
processo de individualizacdo da reprimenda.

Com efeito, afirma-se que a fase de execugao da pena compreende, inclusive,
o acompanhamento pormenorizado da conduta carceraria do sentenciado reedu-
cando, com vistas a potencializar a celeridade do seu retorno ao convivio social,
sobretudo pela progressividade que orienta o regime de cumprimento da sangao
penal. As particularidades da execugdo penal determinam, derradeiramente, a fase
executdria ou administrativa do processo de individualizagido do castigo estatal.

Pois bem, vejamos, doravante, os (sub) principios, ou as nuances princi-
pioldgicas da fase judicial de individualizagdo da pena, das quais nao pode se
distanciar o Julgador.

2.2. Principio da discricionariedade jurisdicional

Como salientamos, a fase legislativa da individualiza¢do da pena pressupoe
duas vertentes, a primeira, identificar bens juridicos que carecem ser tutelados
pelo Direito Penal, tipificando condutas que lhe sejam lesivos e, a segunda, es-
tabelecer abstratamente os parametros da pena que deverdo nortear a efetivagio
da reprimenda em razdo da transgressdo da norma penal.
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No dambito desses pardmetros abstratos é que incide a atividade jurisdicional
de dosagem da pena ideal, vale dizer, necessaria e suficiente para atender aos seus
ideais ressocializadores, de forma retributiva e preventiva.

No entanto, a mingua de vetores que norteiem o processo de busca pela pena
ideal, o Magistrado a procura discricionariamente entre os parametros minimo e
maximo da sancéo eleitos pelo legislador, considerando, para tanto, circunstancias
afetas ao fato do autor (como culpabilidade, motivos e circunstincias) e ao autor
do fato (como antecedentes, personalidade e conduta social).

Destaca-se, nesse ambiente, que para um segmento doutrindrio, a discri-
cionariedade outorgada ao Magistrado para a regéncia do processo dosimétrico,
malgrado necessaria para permitir a aplicagdo de normas genéricas e abstratas a
casos concretos, revelam a falta de consisténcia das sentencas penais, haja vista
as disparidades decursivas da dosimetria penal em face de casos semelhantes.

Nesse sentido, Queirés Campos aduz que “a ideia de fazer justica no caso
concreto exige que o juiz chegue a uma pena corretamente individualizada, con-
tudo deve a lei prescrever regras que norteiem a aplicagao da pena, controlando a
discricionariedade judicial e, assim, — a0 menos em tese —, reduzindo o potencial
de prolagao de sentencas indevidamente dispares.”

Naéo ha davida que o Juiz sentenciante conduz discricionariamente o processo
de dosagem da pena, o que nao significa que o seu proceder seja arbitrario, pois,
se assim o for, havera abuso de poder e, por conseguinte, o ato se torna viciado.

A atuagao do Magistrado no processo de mensuragdo da pena ideal exige
a observéncia dos principios da proporcionalidade, razoabilidade, necessidade e
suficiéncia a reprovacio e prevencdo ao crime, de modo que deve ser tratada nao
como uma discricionariedade absoluta, mas, ao contrario, como uma discricio-
nariedade vinculada’ ou regrada.®

A atencgdo aos referidos principios, indubitavelmente, conduz a penas dispa-
res, o que se justifica ndo pela “discricionariedade descontrolada” afeta ao Poder
Judicidrio, mas a impossibilidade de casos penais que sejam tdo semelhantes que
permitam a previsibilidade da pena a resultar de cada processo dosimétrico.

A partir de analoga premissa é que a discricionariedade jurisdicional para a
dosagem da pena constitui efetivo instrumento de promogao da isonomia consti-
tucional, pois que se impde ao Julgador a realizagao da justica diante de cada fato
e de cada autor, o que somente lhe serd possivel, consoante a visao aristotélica,
ao destinar tratamento igual aos que se encontram em semelhantes situagoes, e

4. CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Sentenca Criminal e Aplicagdo da Pena: Ensaios sobre Discricionariedade,
individualizagéo e Proporcionalidade. Ed. Juspodivm, 2018, pag. 200/201.

5. STJ-HC 437157/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/04/2018, DJe 20/04/2018.

6. TIMG - Apelacdo Criminal 1.0024.10.029733-2/001, Relator(a): Des.(a) Paulo Calmon Nogueira da Gama, 72
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 25/04/0018, publicagdo da simula em 04/05/2018.
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diferente aos que se encontram em situagdes diversas, guardando-se a necessaria
proporcionalidade entre um caso e outro.

Cuida-se, em termos objetivos, de tratar os iguais de forma igual, e os desi-
guais de forma desigual, na medida das suas desigualdades, sempre limitado pelo
absoluto respeito a dignidade da pessoa humana. Isso é isonomia, que ndo se obtém
de forma mecanizada, vinculada a pardmetros rigidos ou vetores intransponiveis
que impedem a interpretagdo e adequagido da pena ao caso concreto.

Nao discordo que o processo dosimétrico carece de vetores precisos para a
dosagem da pena. Porém, nao se pode correr o risco que a fixagdo de balizas para
a quantificacao da reprimenda venha engessar a interpretacdo pelo Magistrado,
sob pena de se tornar impossivel a concregdo individualizada da pena.

2.2.1. Previsdo legal de penas alternativas

Ha determinados tipos penais incriminadores para os quais o legislador es-
tabeleceu penas cumulativas, de prisdo e multa, e outros, com previsiao de penas
alternativas, de prisdao ou multa. Neste ultimo caso, decidiu o ST], pela relatoria
do Ministro Sebastido Reis Junior:

“O magistrado possui discricionariedade para escolher entre as penas alterna-
tivas previstas no art. 147 do Codigo Penal, desde que fundamentadamente.””

O art. 147 do CP trata do crime de Ameaga, com previsdo de pena alternati-
va, prisao ou multa. No caso julgado, foi aplicada a pena de prisao, mas a defesa
recorreu, argumentando que diante da alternativa estabelecida pela lei, a opgao
mais branda deveria ser aplicada, ou seja, apenas a pena de multa.

Como ja estudado, a fase judicial de individualizagao compreende a valoragao
da efetiva necessidade de aplicagdo da pena prevista pelo legislador e, também,
a suficiéncia do tempo a ser cumprido, sempre com vistas ao alcance das suas
finalidades retributiva e preventiva, e dentro dos limites quantitativos estabelecidos
para o crime em julgamento (CP, art. 59, caput e inc. II).

Veja-se que o legislador, via de regra, em nada vincula o Juiz para a aplica-
¢do da pena.® Ao contrario, confere-lhe discricionariedade para avaliar, em cada
caso, os principios e as finalidades da pena que o conduzem a justiga da decisao.

7. REsp n. 2.052.237/5SC, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 20/8/2025, DJEN de
25/8/2025.

8. Pode-se afirmar que a unica vinculagao imposta pela lei ao Julgador, no ambito do processo dosimétrico, é
quando impde valores exatos para determinadas circunstancias majorantes, impedindo-o de qualquer
valoragdo, mesmo diante da possivel variagdo da intensidade axiolégica da circunstancia no contexto fatico
em que inserida. Assim, por exemplo, a previsdo de 2/3 para o aumento da pena do crime de roubo com
emprego de arma de fogo, sem se importar com a sua potencialidade lesiva em cada caso, ou conforme o
calibre da arma portada por cada réu.
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Dessa forma, quando o legislador estabelece, para determinado crime, a
pena privativa de liberdade ou a pena de multa, como no crime de Ameaga, ele
transfere ao Magistrado a prerrogativa de avaliar qual das san¢des sera necessaria
e suficiente para o alcance das finalidades da pena, conforme o fato e o seu autor,
sempre fundamentadamente.

Assim, por exemplo, sendo o réu primdrio, possuidor de bons
antecedentes e tendo a seu favor todas as circunstancias judiciais, serda merecedor
da pena mais leve, a de multa. Caso contrario, sendo reincidente ou tendo maus
antecedentes, podera entender o Julgador que a pena de prisaio é que sera
necessaria para o alcance das suas finalidades legais.

A vista de tais fundamentos, conclui-se, imediatamente, que a previsio
legal de penas alternativas, privativa de liberdade ou multa, ndo gera para o
sentenciado direito subjetivo para a aplicagiao da pena mais branda, que seria s6 a
penade multa.

Demais disso, cabe ressaltar que, no ambito da aplica¢ao da pena, ndo hd
espago para interpretagbes que sejam mais favoraveis ao sentenciado. Ou
seja, nao tem incidéncia o principio do favor rei.

Recorde-se, entdo, que o principio do favor rei é critério de hermenéutica,
cuja aplicagdo se verifica diante de enunciados que permitem mais de uma
inter-pretagdo, razdo pela qual deve ser aplicada a norma mais favoravel ao réu.
Trata-se de decorréncia légica do estado natural de inocéncia do acusado, que
se aplica para o julgamento. Diferente, portanto, do in dubio pro reo, que,
embora decorra igualmente da ndo culpabilidade, aplica-se somente no campo
da valora¢io das provas (ndo do julgamento, tampouco da aplicagio da
pena), entre as quais se oculta a necessaria certeza para a condenagdo penal.

Nesse caminhar, observa-se que a aplicagdo da pena é regida apenas pelos
principios da necessidade e da suficiéncia, vetores direcionantes ao alcance dos
seus fins, que sdo retributivos e preventivos. O juiz considera, primeiro, a neces-
sidade de aplicagdo da pena ao réu e, depois, o valor que, segundo a sua avaliagdo
discricionaria, sera suficiente para a prevenc¢ido de novas condutas, tanto pelo
réu sentenciado, a partir do processo de ressocializagao, como por todos os
membros da sociedade, como efeito pedagdgico determinado pela pena que aquele
éimposta.

Portanto, a decisdo serd ou ndo mais benéfica ao sentenciado apenas em
razao da necessidade e suficiéncia da pena, conforme a valoragao discriciona-
ria do Juiz. Nunca porque é mais branda, ou porque lhe permite uma ou
outra interpretagdo mais favoravel.’

9. Registra-se que na Parte Especial do CP existem 52 tipos penais incriminadores com previsdo de penas
alternativas, privativa de liberdade ou multa. Dentre estas, somente um tipo penal ndo tem natureza de
menor potencial ofensivo, embora admita a suspensédo condicional do processo, que é o crime de Fornecer
Medicamento em Desacordo com Receita Médica, previsto no artigo 280.
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2.3. Principio da obediéncia aos parametros da pena abstrata

Como ¢ cedigo, o principio da legalidade penal constitui efetivo instrumento
de garantia do direito fundamental de liberdade de todos os individuos, haja vista
que, limitando o direito de punir do Estado, permite-lhe apenas a punigdo de
condutas que sejam previamente descritas pelo legislador como penalmente tipicas.

Amparado em semelhante esséncia, pode-se afirmar, quanto ao processo de
dosimetria da pena, que ao Magistrado somente é possivel atuar no ambito da-
quilo que é previamente delimitado pelo legislador penal. Assim é que, ao dispor
sobre a fixacdo da pena, a lei outorgou ao Juiz estabelecer unicamente “as penas
aplicaveis dentre as cominadas” (art. 59, I, CP)™.

Salienta-se que as penas passiveis de aplicacdo estdo dispostas no artigo 32 do
CP. Sao as privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa. No entanto,
referiu-se o legislador tdo somente as penas que sdo cominadas em cada tipo penal
incriminador. Neste caso, como as penas restritivas de direitos sdo substitutivas
das privativas de liberdade (art. 44, CP), somente estas e a pena de multa sdo
passiveis de cominagdo expressa nos preceitos secundarios de cada tipo penal.

Nesse diapasao, destacou o legislador que “as penas privativas de liberdade
tém seus limites estabelecidos na sangdo correspondente a cada tipo legal de
crime” (art. 53, CP). Constata-se, portanto, em semelhante disposicao legal, a
necessidade de obediéncia aos parametros fixados pelo legislador em cada tipo
penal de inculpagao.

Verifica-se, pois, que os limites previstos paras as penas privativas de liber-
dade ndo podem ser ignorados pelo Juiz ao aplicar a pena, pois, como visto, sua
discricionariedade nio é absoluta. Nao ha arbitrio. Ao contrario, encontra-se
regrada, vinculada a preceitos normativos que o orientam a determinagdo da

pena ideal ao caso e ao autor.

Determinado, entdo, a impor o respeito aos parametros da pena abstrata,
reiterou o legislador, dessa feita no contexto do artigo 59 do CP, a necessidade de
o0 Juiz, ao dosar a pena privativa de liberdade, estabelecer “a quantidade de pena
aplicavel, dentro dos limites previstos” (inciso II).

Como se percebe, olegislador estabeleceu ‘limites’ entre os quais a pena podera
ser dosada pelo Juiz sentenciante, o que significa a obriga¢ao de acatamento pelo
Magistrado dos parametros abstratos minimo e maximo de tempo que podera
ser imposto ao condenado para a reaquisi¢do da sua liberdade incondicionada.

Observa-se que, mesmo em caso de concurso de pessoas, a medida da culpa-
bilidade de cada infrator na realizacdo do crime néo pode ser valorada de modo a
desrespeitar os limites da pena prevista pelo legislador. Veja-se, entdo, que o artigo

10. Vislumbra-se, também nesse passo, a discricionariedade vinculada ou regrada que determina a atuacdo
jurisdicional no ambito do processo dosimétrico, o que, certamente, sequer se assemelha ao arbitrio.



Cap. Il « AREALIZACAO DO PROCESSO DOSIMETRICO

29, caput, do Codigo Penal, estabelece que “quem, de qualquer modo, concorre para
o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade"!

Nesses termos, ndo cabe ao Juiz, ao determinar a pena-base, estabelecer a
reprimenda além do maximo cominado, ainda que todas as circunsténcias judiciais
do artigo 59, caput, do CP, sejam valoradas com bastante carga de negatividade. O
mesmo se diga no tocante a pena minima, é dizer, quando todas as circunstincias
judiciais forem valoradas positivamente pelo Magistrado.

No entanto, esclareca-se que em relagdo ao processo de dosagem da pena
intermedidria ou provisdria, realizada na segunda fase do processo dosimétrico,
hé entendimento no sentido de que inexiste obrigagdo de obediéncia aos limites
da pena abstrata.

Isso porque, ao exigir o respeito aos limites previstos para cada pena aplicavel
(art. 53 e art. 59, II, CP), assim disp0s o legislador apenas no ambito do artigo 59
do CP, ou seja, tdo somente no tocante a dosagem da pena-base.

Lado outro, no ambito do processo de dosimetria da pena intermediaria ou
provisoria, afirmou expressamente o legislador que as circunstancias previstas
no artigo 65 do CP ‘sempre’ agravam a pena-base, ao passo que as dispostas no
artigo 61 do mesmo Cddigo ‘sempre’ a atenuam, o que significa afirmar, por
tal compreensdo, a possibilidade de supera¢do dos limites minimo e maximo na
segunda etapa da dosagem da pena.

Nada obstante, em que pese a argucia do entendimento exposado, o STJ
permaneceu firme ao respeito as balizas da pena abstrata, salientando, inclusive,
que a observancia das disposi¢des dos incisos do mencionado artigo 59 néo se
limitam a aplicagdo da pena-base, devendo ser estendida a aplicagdo da pena-meio,
conjugando-as, assim, com as disposi¢des dos artigos 61 e 65.

Assim, a Superior Corte de Justica editou, e, no julgamento REsp 1.869.764/
MS, reafirmou os termos da sua Sumula 231, segundo a qual “a incidéncia da
circunstincia atenuante nao pode conduzir a redu¢io da pena abaixo do mi-
nimo legal”"

Outrossim, ressalta-se que, por questao de logica e razoabilidade, “da mesma
forma que a incidéncia de circunstincias atenuantes ndo pode acarretar a redugao
da pena a patamar inferior ao minimo cominado em abstrato pelo tipo penal —
enunciado n. 231 da Sumula do Superior Tribunal de justica -, a presenca de
circunstancias agravantes também nao autoriza o aumento da reprimenda além
do patamar maximo estabelecido no preceito secundario.”?

Nesses termos, sendo a pena-base fixada em seu minimo legal ou préximo
a este, a existéncia de qualquer circunstancia atenuante, mesmo que disposta

11. Sobre a questao, ver o tépico 3.6.1.11.1., Cap. Il.
12.  STJ-Suamula 231, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/09/1999, DJ 15/10/1999, p. 76.
13.  STJ-HC434.105/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2018, DJe 29/05/2018.
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como preponderante, ndo podera conduzir a pena abaixo do minimo abstrata-
mente destacado pelo legislador, ou acima do maximo, em face da constatacao
de circunstincias agravantes.' Trata-se do que o STJ nominou, no julgamento
do referido Recurso Especial, como principio da indisponibilidade judicial dos
limites minimo e maximo da pena.

A guisa de conclusdo, obtempere-se que o principio da obediéncia aos
parametros da pena abstrata nao tem aplicacao na terciaria fase do processo
de dosagem da pena, o que se justifica pelo fato de que, ao contrario das duas
primeiras etapas, na tltima, ao valorar as causas de diminui¢do e de aumento, o
legislador estabeleceu precisamente as fragdes que deverao incidir sobre o mon-
tante da pena provisdria para, entdo, definir a quantidade da reprimenda a ser
cumprida pelo réu.

Portanto, havendo minorantes a serem aplicadas ao caso em julgamento,
mesmo que a pena provisoria tenha sido fixada no minimo legal, a fracao redutora
da pena tera o condéo de conduzi-la para aquém do minimo cominado. O mesmo
ocorre no tocante a presenca de majorantes, caso em que a fra¢ao intensificadora
da pena, ou a sua valoragdo multiplicativa, poderd conduzir a pena definitiva para
além do maximo cominado.

Ao amparo de todo o exposto, segue-se o TIMG:

E vedado ao Juiz abrandar a reprimenda aquém do piso previsto pelo legislador,
valendo destaque o disposto na Stimula 231 do Superior Tribunal de Justi¢a, bem
como na Simula 42 do Grupo de Camaras Criminais deste Egrégio Tribunal de
Justica. «Na exegese do art. 65, do Codigo Penal, «descabe falar dos efeitos
da atenuante se a san¢io penal foi fixada no minimo legal previsto para o
tipo» (HC n 75.726, rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 06.12.1998). De acordo com a
interpretagdo sistematica e teleoldgica dos arts. 59, 67 e 68, todos do Codigo
Penal, somente na terceira fase da dosimetria da pena é possivel alcancar pena
final aquém do minimo cominado para o tipo simples ou além do maximo
previsto. Ha diferenga quanto ao tratamento normativo entre as circunstancias
atenuantes/agravantes e as causas de diminuigdo/aumento da pena no que se
refere a possibilidade de estabelecimento da pena abaixo do minimo legal - ou
mesmo acima do maximo legal. O fato de o art. 65, do Codigo Penal, utilizar
o advérbio ‘sempre, em matéria de aplica¢do das circunstancias ali previs-
tas, para reducdo da pena-base em patamar inferior ao minimo legal, deve
ser interpretado para as hipdteses em que a pena-base tenha sido fixada
em quantum superior a0 minimo cominado no tipo penal. E pacifica a ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido da impossibilidade
de redugio da pena aquém do minimo legal quando houver a presenga de
alguma circunstancia atenuante."

14. Sobre o tema, ver o topico 3.6.1.10., Cap. Il.
15. TJMG - Apelacdo Criminal 1.0011.11.001666-1/001, Relator(a): Des.(a) Walter Luiz, 12 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 05/05/2015, publicacdo da sumula em 15/05/2015.
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2.4. Principios da necessidade e suficiéncia da pena

Os estudos acerca das finalidades da pena encontraram aporte em trés ver-
tentes juridico-doutrindrias, quais sejam, a teoria absoluta, a teoria relativa e a
teoria mista ou eclética.

Para a teoria absoluta da pena, ndo importa ao Estado a reeducagao do
condenado e sua possibilidade de voltar a sociedade para um convivio pacifico e
harmonioso entre seus pares. Ao contrdrio, a sua finalidade restringe-se a punigéo,
de modo que a pena privativa de liberdade configura tao somente a retribuigao
pela violagao da norma penal e consequente lesdo ao bem juridico por esta tute-
lado. Afirma-se, entdo, que segundo a teoria absoluta da pena, a sua finalidade
é apenas retributiva.

Noutro vértice, em sentido diametralmente oposto a teoria absoluta, encontra-
-se a teoria relativa da pena, segundo a qual nao estaria o Estado preocupado em
retribuir ao condenado um mal pelo mal cometido. Neste caso, a pena estaciona
seu foco em prevenir outras e semelhantes condutas, seja pelo préprio condenado,
evitando-se dessa forma a reincidéncia, seja para os demais membros da socie-
dade. Diz-se, assim, que a teoria relativa tem finalidade tdo somente preventiva.

No primeiro caso, ou seja, quando o foco da prevengdo é apenas o conde-
nado, tem-se uma prevencio especial. Afirma-se que essa prevencdo especial é
negativa quando tem em mira constranger o proprio condenado a néo voltar a
delinquir. Nesse ponto a atengdo do Estado esta em evitar a recidiva criminosa.

Lado outro, a prevencéo especial é também positiva, voltada, pois, a ressocia-
lizagao do condenado. Nao se preocupa em retribuir, assim como néo se destina
unicamente a evitar a reincidéncia. Preocupa-se, sobretudo, com a humanizagdo
da pessoa condenada para que os efeitos do sistema carcerario ndo lhe sejam ma-
léficos, possibilitando-lhe a necessaria reeducagio para tornar ao convivio social
de forma respeitosa, seja em relagdo as leis, seja em relacdo aos seus semelhantes.

Portanto, quando o foco da prevencao é o condenado, afirma-se que a finali-
dade da teoria relativa se desdobra em prevengao especial negativa e preven¢iao
especial positiva.

Lado outro, quando o foco da prevengio ¢ a sociedade e ndo o condenado,
fala-se em prevenc¢io geral. Assim como a prevengao especial, a geral pode ser
positiva ou negativa.

Nesses termos, enquanto a preven¢ao geral positiva tem por finalidade a
afirmacéo e reafirmacdo da vigéncia e eficacia do Direito Penal com a imposigao
de pena a quem viola as suas normas, a prevengao geral negativa se destina,
por meio de um processo de coagao psicoldgica, a intimidar as pessoas quanto a
pratica do crime, concitando-as a reflexao diante da pena que foi imposta ao seu
par pela realizagdo do injusto.

Por fim, em uma terceira vertente, a teoria mista ou eclética da pena con-
globa as finalidades das teorias absoluta e relativa, determinando que a pena tem
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finalidade tanto retributiva quanto preventiva. Desse modo, a pena constitui um
castigo destinado a retribuir a transgressao da norma e violagdao ao bem juridico
alheio, prevenindo-se novas e semelhantes condutas pelo condenado e, simul-
taneamente, provocando a sociedade a ponderar suas atitudes antes de realiza-
-las. A teoria mista ou eclética, portanto, tem finalidade retributiva e preventiva
especial e geral.

Pois bem, o legislador penal de 1984 adotou a teoria mista ou eclética, vez
que estabeleceu os principios da necessidade e suficiéncia como parametros para
que o Magistrado possa alcangar os fins retributivos e preventivos da pena ao
individualizar a reprimenda penal.

Assim é que, no artigo 59, ‘caput, do Cddigo Penal, o legislador destinou ao
Juiz de Direito a obrigagdo de avaliar as circunstancias judiciais e, assim, estabe-
lecer a pena “conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e preven¢io
do crime”.

Como se percebe pela redagdo do citado artigo 59, sdo as finalidades da
pena, nos termos como adotados pelo Cédigo Penal, que devem nortear a sua
necessidade e suficiéncia.

Registra-se, entdo, que tais principios sdo, em um primeiro momento, va-
lorados no ambito do processo legislativo de individualizagdo da pena, instante
em que se elege a necessidade de protecdo penal de determinados bens juridicos,
criando-se modelos penais de condutas, e a suficiéncia dos pardmetros sancio-
natérios por sua violagao.

Todavia, observa-se que o artigo 59, inciso I, do Cdédigo Penal, destina ao
Magistrado a obrigagdo de estabelecer, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagdo e preven¢do do crime, as penas aplicaveis dentre as cominadas.

Cuida-se, dessa feita, de aplicacdo dos referidos principios (necessidade e sufi-
ciéncia) no ambito do processo judicial de individualizagdo da pena, valorando-se
a sua quantificagao de modo razodvel e proporcional as circunstancias (judiciais)
do crime em julgamento, amparado estritamente no acervo probatério dos autos.

Frisa-se, nesse exato sentido, a compreensio (reiterada) do STJ:

“O julgador ndo estd adstrito a critérios puramente matematicos, havendo certa
discricionariedade na dosimetria da pena, vinculada aos elementos concretos
constantes dos autos. No entanto, o quanto de aumento, decorrente da negati-
vagdo da circunstincia, deve observar os principios da proporcionalidade, da
razoabilidade, da necessidade e da suficiéncia a reprovagéo e a preven¢ao do

crime, informadores do processo de aplicagdo da pena.”*®

16. STJ - AgRg no HC n. 746.729/GO0, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 19/12/2022, DJe
de 21/12/2022.
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Afirma-se, entdo, que os principios da necessidade e suficiéncia estao em
perfeita sintonia com os principios constitucionais da humanizagido das penas
(CFE, art. 5°, inc. XLVII) e da dignidade humana (CE art. 1°), pois que orientam
o Julgador para que a reprimenda penal ndo reste aquém do necessario aos seus
fins retributivos e preventivos, tampouco excessiva a estes mesmos propasitos e,
como tal, injusta.

2.4.1. Valoragdo da necessidade da pena em face da irrelevancia atual do fato penal

A valoragao da necessidade da pena, assim como da sua suficiéncia, deve
sempre ser realizada diante dos seus fins retributivos e preventivos (CP, art. 59),
avaliando-se o quanto a pena é necessaria e, em que medida, para reprimir o crime
praticado e evitar a sua reiteragao.

Muitas vezes, porém, a propria lei penal concede ao Magistrado a faculdade
de ndo aplicar a pena se concluir, diante das circunstancias de cada caso, por sua
desnecessidade. No Codigo Penal ha pelo menos oito previsdes em que o legis-
lador facultou ao Juiz sentenciante deixar de aplicar a pena ao réu pelo injusto
praticado, concedendo-lhe o perdao judicial."”

Ocorre que o perdao judicial, na forma como estabelecido pelo legislador
no artigo 107, inc. IX, do Cédigo Penal, somente pode ser concedido “nos casos
previstos em lei”. Entdo, questiona-se:

Se para o crime em julgamento nédo houver previsao do perdao judicial, ainda assim
pode o Julgador deixar de aplicar a pena ao réu pela conduta que lhe foi imputada?

Perfeitamente, sim! Mas, observa-se, ndo se trata de conceder o perdao judicial
fora dos casos previstos em lei, haja vista a induvidosa intengao do legislador, assim
manifestada pelo citado artigo 107, de nao conferir ao Magistrado uma cldusula
aberta. Ao contrario, restringiu a sua aplicagdo aos “casos previstos em lei”.

Todavia, importa destacar hipdteses em que a lei penal, ao prever o perdao
judicial, vincula a sua concessao a determinadas situagoes cujas relevancias devem
ser valoradas pelo Juiz sentenciante. Assim, tratando-se de homicidio culposo
(CP, art. 121, §5°) cabera ao Magistrado aferir a gravidade das consequéncias do
fato para o proprio autor; sendo o crime de parto suposto, devera o Julgador
valorar a relevancia da nobreza que motiva o agente a conduta (CP, art. 242,
§tnico). Cuida-se, pois, de situagdoes que determinardo ao Magistrado avaliar a
necessidade de ser imposta a pena ao réu a vista da sua finalidade punitiva e de
prevengdo a novas condutas.

17. Sédo as seguintes: 1) Homicidio culposo, art. 121, §59; 2) Injuria, art. 140, §1°; 3) Apropriacdo Indébita Previ-
denciaria, art. 168-A, §3°; 4) Outras Fraudes, art. 176, par. Unico; 5) Receptacdo Culposa, art. 180, §5°; 6) Parto
Suposto. Supressao ou alteraco de direito inerente ao estado civil de recém-nascido, art. 242, par. Unico; 7)
Subtracdo de Incapazes, art. 249, §2°; 8) Sonegacao de Contribuicao Previdencidria, art. 337-A, §2°.
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Ressalta-se que as mesmas premissas devem ser valoradas pelo Juiz senten-
ciante mesmo em relagdo a crimes para os quais a lei ndo prevé o perdao judicial.
Compete, entdo, ao Magistrado avaliar a necessidade de efetiva aplicacao da pena
ao réu, sopesando, em especial, o proposito reeducador da pena criminal, que
pode ser desnecessario ao autor do fato a vista das circunstancias atuais do caso
em apreco.

Desse modo, afirma-se que mesmo ndo havendo expressa previsao do per-
dao judicial para o crime em julgamento, a desnecessidade da pena criminal serd
igualmente valorada pelo Juiz sentenciante a partir da irrelevancia atual do fato
ou das suas consequéncias para o autor ou para a vitima.

Trata-se da aplicagdo do principio da bagatela impropria, que permite ao
Juiz aferir, no momento da sentenga, a desnecessidade de aplicacdo de pena ao
réu a vista da irrelevancia pratica da sang¢do criminal, sobretudo com a privagdo
daliberdade, considerando a impossibilidade concreta de realizagdo das suas fina-
lidades de retribuicdo pela violacdo da norma penal e prevencdo de semelhantes
condutas pela reeducacio do sentenciado. Observa-se, nesse viés, o TRF-1:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. FURTO MAJORADO TENTADO. SEN-
TENCA ABSOLUTORIA. DESNECESSIDADE DA PENA. PRINCIPIO DA
BAGATELA IMPROPRIA. RECURSO DE APELACAO NAO PROVIDO.
1 . “O reconhecimento do principio da bagatela imprépria permite que o
julgador, mesmo diante de um fato tipico, deixe de aplicar a pena em razio
desta ter se tornado desnecessaria, diante da verificacao de determinados
requisitos.” Precedente do STJ. 2. O principio da bagatela impropria se ajusta
perfeitamente ao caso concreto, ja que a atual condi¢ido do réu nao é favoravel
a cometimento de novos delitos, afastando qualquer hipotese de castigo,
intimidagdo ou ressocializacdo. 3. Sentenca absolutéria mantida por seus
proprios fundamentos. 4. Recurso de apelagdo nio provido."

Ressalte-se, entdo, que a valoragido da irrelevancia atual do fato penal,
considerando a desnecessidade de aplica¢do da pena, compreende a avaliacdo da
sua finalidade ressocializadora, sobrepesando, conjuntamente, fatores afetos ao
autor, ao fato e a vitima da a¢ido criminosa.

Assim, cabe ao Magistrado aferir, quanto ao fato, a sua complexidade, o valor
da pena cominada e o tempo decorrido da sua realiza¢cdo. Em relagdo ao autor,
deve considerar a auséncia de registros penais, anteriores ou posteriores ao fato
em julgamento, sua conduta social posterior, o exercicio de trabalho licito, ainda
que informal, a constitui¢do de familia e sua dedicagdo a esta, sua participagdo
em comunidade, entre outros.

18. TRF-1 - APR: 00423314020114013300, Relator.: DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, Data de
Julgamento: 19/11/2019, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: 27/11/2019.





