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Introducédo a Dosimetria da Pena

Vamos estudar a parte do Direito Penal que se ocupa de determinar a dosagem da pena a partir
da legislac&o contida no Cédigo Penal (CP) e nas leis esparsas.

Primeiramente, € necessario que nos lembremos do principio da legalidade, uma garantia do
Direito Penal.

e Nao h& pena sem prévia cominagéo legal.

e Decorréncia 1: legalidade € igual a reserva legal mais anterioridade da lei penal.

e Decorréncia 2: praticada a infracéo penal, nasce o poder-dever do Estado de aplicar a pena
(monopdlio estatal da aplicacdo de punicdes).

Obs.: O Direito Penal deve ser aplicado Unica e exclusivamente pelo Estado por ser a ultima ratio
(isto €, a possibilidade de intervencao nas vidas dos individuos deve ser usada apenas quando
todos os outros meios de solucéo do problema se esgotarem), mas ha uma excec¢ao contida no art.
57 do Estatuto do indio! Permite-se a tribo indigena aplicar pena criminal em alguns casos bastante
especificos.

A dosimetria € uma forma de consagrar a individualizagdo da pena (garantida pela Constituicdo
Federal, no art. 5°, XLVI: a lei regulara a individualizacdo da pena). Esta, por sua vez, tem alguns
requisitos:

e Requer-se o devido processo legal.

¢ Principios do contraditério e da ampla defesa: a parte deve poder contraditar todo o
processo e ter efetiva possibilidade de ampla defesa antes da fixacdo da pena.

e A sentenca encerra 0 processo penal e fixa a pena.

IMPORTANTE: existe, no Direito Penal, a possibilidade de transacéo penal para casos de menor
gravidade. Importante é lembrar que a transacéo penal NAO é pena. Tanto n&o é que ela é
aplicada sem a ampla defesa e o contraditério — ela é medida despenalizadora.

O mesmo ocorre com a suspensao condicional do processo, que também acontece em crimes de
menor gravidade. Para esses dois casos, nao existe execucao da pena — porque nao existe
pena! O processo tem que seguir como se nédo houvesse transacao penal/suspenséo.
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Neste momento, para prosseguir com a matéria, € necessario fixarmos alguns conceitos-chave:

1.

2.

Reincidéncia — no Direito Penal, significa ja se ter uma condenacéo transitada em julgado
antes da pratica de novo fato (sujeita a limitacdo que veremos no item 5).

Preceito secundario do tipo — o tipo penal vem sempre acompanhado da pena cominada
abstratamente (ex.: no artigo 121 caput do CP, |é-se “Pena — recluséo, de seis a vinte
anos”; este é o preceito secundario do tipo), o que € importante para que, na aplicacdo, o
magistrado saiba quais séo os limites legais para a pena que podera impor ao condenado
no caso concreto.

Causas de aumento e de diminui¢cdo da pena — elas incidem na terceira fase da dosimetria
da pena, também para auxiliar o juiz. Em regra, estdo na parte geral do CP. Ex.: a tentativa,
segundo o art. 14, Il, paragrafo unico do CP, é causa de diminuicdo da pena, pois “pune-se
a tentativa com a pena correspondente ao crime consumado diminuida de um a dois
tercos”.

Agravantes e atenuantes — ndo tém quantum definido na lei, ndo é possivel saber quanto o
juiz aumentara ou diminuird a pena. As circunstancias sao de natureza genérica, e sua
definicdo cabe a pessoa do julgador. Também estao previstas, em regra, na parte geral.
Maus antecedentes — condenac¢des com transito em julgado que ndo servem para
reincidéncia. Transitos em julgado que tenham ocorrido ha mais de 5 anos da data do novo
crime cometido ndo serdo computados para reincidéncia! S6 serdo considerados, entao,
guando se for verificar o historico do individuo para verificar possiveis maus antecedentes.
Obs. 1: 0 STF ja entendeu que nédo é possivel aumentar a pena por conta de maus
antecedentes, porque esta possibilidade faz que o individuo pague pelo mesmo crime mais
de uma vez. A pena aplicada a um crime sO deveria pesar temporariamente sobre a
pessoa, ndo devendo ser reavivada uma vez que ja cumprida. O entendimento majoritario,
no entanto, continua sendo contrario a este.

Obs. 2: 0 STJ veda a utilizacdo de inquéritos penais e acdes penais em curso para agravar
pena-base (Sumula 444). Nao se os consideram para maus antecedentes nem para fins de
reincidéncia.

Qualificadoras — séo circunstancias de natureza subjetiva ou objetiva que modificam o
preceito secundario do tipo penal.

Visao Geral da Fixacao da Pena Privativa de Liberdade

O sistema trifasico de Nelson Hungria é o que se adota no Brasil. Segundo o art. 68 do CP:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida serao consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as
causas de diminuicdo e de aumento.

Esse artigo remete-se ao art. 59, que se refere as circunstancias judiciais. A segunda fase
considera agravantes e atenuantes e a terceira, aumento e diminuigao.

Primeira fase
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e O juiz fixa a pena-base a partir do preceito secundario do tipo.

Lembrar que, caso exista qualificadora, a pena-base ja parte de um patamar superior (ex.:
homicidio qualificado tem pena cominada abstratamente de 12 a 30 anos).

Segunda fase
e Fixacdo da pena intermediéria, apos andlise de agravantes e atenuantes.
Terceira fase

¢ O juiz parte da pena intermediaria e analisa se ha causas de aumento e de diminuicdo, e as
aplica.

Obs.: depois da fixacdo da pena, passa-se a fixacdo do regime. Nessa etapa, verifica-se se é
possivel substituir pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos (o que o juiz pode
fazer, mas néo obrigatoriamente). Verifica-se também se é possivel a suspenséo condicional do
processo antes do cumprimento da pena.

Para a substituicdo, é necessario que se observem os incisos do art. 44 do CP:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: | — aplicada pena privativa de liberdade néo superior a quatro anos e
o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja
a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu nao for reincidente em crime doloso; Il
— a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado,
bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja
suficiente.
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