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Sistema Trifasico

A aplicacdo da pena é um ato discricionario juridicamente vinculado. Ela ndo € uma tarefa
automatizada, ndo pode ser feita em procedimento padrao eletronico, por exemplo, por respeito
ao principio da individualizacdo da pena. O magistrado tem liberdade para fixar a pena no caso
concreto, de forma fundamentada, mas ha limites legais aos quais ele deve se ater.

No passado, houve intenso debate doutrinario sobre como deveria ser aplicada a pena e quantas
fases este processo teria. Apesar de alguns defenderem métodos bifasicos e até de quatro fases,
prevaleceu, quanto a pena privativa de liberdade, o método trifasico, desenvolvido por Nelson
Hungria (para a pena de multa, aplica-se o critério bifasico). Esta inserida no art. 68 do Codigo
Penal.

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

A primeira fase é prevista no art. 59 do Cédigo Penal e é chamada de pena base. O juiz ira
analisar uma série de circunstancias relacionadas ao crime, previstas no dispositivo citado, e
definir uma pena dentro dos limites abstratamente impostos (por exemplo, se for roubo, entre 4 e
10 anos). Ele jamais, na primeira fase, pode extrapolar os limites da pena abstrata.

Na segunda fase, o juiz aplica as circunstancias agravantes e atenuantes em relacéo a pena
base. Costuma-se utilizar sempre um aumento ou uma diminuicdo de 1/6, mas sempre
respeitando os limites abstratos. Por fim, na terceira fase, aplicam-se as causas de aumento e de
diminuicao de pena, fracdes que alteram a pena do delito e que podem resultar em pena maior
OuU menor que a propria pena abstrata.

Como dito, a multa respeita um critério bifasico, previsto no art. 49 do Codigo Penal (primeiro
namero de dias-multa, pelos mesmos critérios da pena privativa de liberdade, e depois o valor do
dia-multa, a partir de critérios econdmicos.

Primeira Fase

Codigo Penal
Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a



personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacéo e prevencao do crime.

Portanto, o juiz deve se ater aos oito critérios listados acima para escolher uma pena entre o
limite maximo e minimo. Por exemplo, a pena base do homicidio deve ficar entre 6 e 20 anos,
jamais mais, jamais menos. Portanto, se todas as circunstancias forem favoraveis, 6 anos; se
todas forem desfavoraveis, 20 anos. O Codigo Penal ndo diz quanto aumenta e quanto diminui
uma circunstancia judicial, logo, o juiz ndo pode extrapolar a pena prevista pelo proprio legislador.

Por exemplo, se entre a pena maxima e minima ha 16 anos, cada circunstancia deve valer 2
anos (16 anos dividido por 8 circunstancias).

O que é o crime qualificado? E uma situac&o que altera a pena cominada do crime, ou seja, a
pena abstrata. Por exemplo, o homicidio qualificado passa a ter pena de 12 a 30 anos, de forma
gue a pena base deve ficar nesse intervalo.

E se ha duas qualificadoras no caso concreto? O juiz a utiliza exatamente para qualificar o crime,
ou seja, alterar o intervalo das penas. A segunda pode ser utilizada como agravante ou como
causa de aumento de pena, se houver previsdo assim. Se ndo existir, sera uma circunstancia
judicial desfavoravel para aumentar a pena base.

O art. 59 fala em culpabilidade, que substitui 0 que antes se chamava de intensidade do dolo e
grau da culpa. Esta culpabilidade, circunstancia judicial do art. 59, é a mesma da Teoria do
Crime? Nao, o Cddigo Penal cometeu um erro, pois a culpabilidade agora estudada deveria ser
chamada de “grau de culpabilidade”, como o préprio STF j& afirmou (Info 724). Todo agente
culpavel envolvido na préatica de um crime sera condenado, variando sua pena a depender do
seu grau de culpabilidade.

O comportamento da vitima é outra circunstancia do art. 59 do Codigo Penal. Segundo o STJ, €
uma circunstancia neutra: se a vitima nao interferiu, a pena fica igual; se a vitima “colaborou” com
o crime, a pena base do réu sera diminuida. Portanto, ela jamais iria piorar a situacao do réu. Por
exemplo, alguém saca dinheiro no banco e fica na rua contando as cédulas. Isso néo justifica o
crime, mas auxilia na sua ocorréncia, diminuindo um pouco a pena do agente. Isto jamais deve
ser utilizado para diminuir pena base em crimes sexuais.

O dispositivo também fala dos antecedentes criminais. Os “bons” antecedentes seriam a simples
auséncia de situacfes com a justica criminal. Se, porém, o juiz encontra “problemas” criminais, o
sujeito tem maus antecedentes — € uma relacéo criminal, pouco importando dividas, atos
infracionais e etc.

O que caracteriza os antecedentes? S&o apenas condenacdes definitivas do réu, ou seja, com
transito em julgado, em respeito ao principio da presuncao de inocéncia ou de nao culpabilidade.
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Sumula 444, STJ: é vedada a utilizac@o de inquéritos policiais e agdes penais em curso
para agravar a pena-base.

Qual é a validade dessa condenacéo anterior para fins de antecedentes, ou seja, vale por quanto
tempo? Na reincidéncia, o Cédigo Penal adota o sistema da temporariedade — a condenacao vale
por 5 anos apds a extingdo da pena para configuracdo de reincidéncia. Para fins de
antecedentes, o diploma é silente.

Existiam duas posic¢des. A primeira dizia que ela valia por 5 anos, pois este é o teto da
reincidéncia. Porém, prevalece que os antecedentes valem para sempre, adotando-se o sistema
da perpetuidade, conforme entendimento do STF em repercussao geral reconhecida.
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