CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

DOSIMETRIA DA PENA: CRITERIOS PARA A FIXACAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE E A DESPROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DA PENA

Rony Roberto José Martins

RESUMO

A dosimetria da pena é um ato discricionario do julgador. Porém, é necessario
apego a critérios ideais para a fixagdo da pena-base e provisoria, ja que o leg-
islador nao trouxe um quantum definido para estas duas primeiras etapas do
sistema dosimétrico. Por isso mesmo, & necessario o estudo desses critérios
que a doutrina e a jurisprudéncia vém ao logo do tempo aprimorando-os, fazendo
uma analise critica que contribua para o desenvolvimento da matéria. Para tanto,
é necessario, ainda, demonstrar distor¢ées na aplicacdo de tais critérios em
cotejo com os principios da individualizagdo da pena, da hierarquia das fases e
da proporcionalidade.

Palavras-chave: Dosimetria da pena. Pena-base. Critérios ideais. Principios da
dosimetria da pena. Pena provisoria. Desproporcionalidades. Discricionariedade
do julgador.

ABSTRACT

The dosimetry of the penalty is a discretionary act of the judge. However, it is
necessary to adhere to ideal criteria for setting the base and provisional penalty,
since the legislator did not bring a definite quantum to these first two steps of
the dosimetric system. For this reason, it is necessary to study these criteria as
doctrine and jurisprudence have been improving them over time, making a critical
analysis that contributes to the development of the subject. To this end, it is also
necessary to demonstrate distortions in the application of such criteria in com-
parison with the principles of the individualization of the sentence, the hierarchy
of the phases and proportionality.

Keywords: Dosimetry of the feather. Base penalty. Ideal criteria. Principles of
feather dosimetry. Provisional penalty. Disproportionate. Judge’s discretion.
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1. INTRODUGAO

Para a correta fixacdo da pena, o julgador precisa fazer uso de critérios que
o orientam a aplicar a pena em um determinado quantum. N&o sdo critérios rigidos,
mas tém grande aplicabilidade para a maioria dos casos em concreto.

No entanto, a utilizagdo errénea desses critérios pode criar distor¢des para
o sistema trifasico fronte aos principios basilares que regem a dosimetria da pena.
Por isso, o presente artigo objetiva a investigacdo de critérios ideais para a fixacdo
da pena-base e seus possiveis reflexos para a fixacdo da pena intermediaria ou pro-
visoria quando ha elementos que podem incidir em fases distintas, como ocorre, por
exemplo, com a reincidéncia e os antecedentes criminais.

Nesses casos, o julgador deve ter o cuidado de nao desvirtuar a hierarquia
das fases e, por conseguinte, o sistema trifasico, criando distorgdes que resultam
em aplicagdo de pena maior para um réu com maus antecedentes do que para o réu
reincidente, ou até mesmo quando multirreincidente.

Por isso mesmo, é relevante o estudo desses critérios que os tribunais e a
doutrina vém desenvolvendo para, em seguida, ser analisada uma hipdtese de vio-
lacdo ao sistema trifasico e quais as possiveis solucdes a jurisprudéncia adota para
superar a questao.

No primeiro topico sera abordado o ponto de partida para a fixacdo da pena-base
em que a doutrina e a jurisprudéncia, desde os tempos da codificacdo penal, discutem
como iniciar o calculo dosimétrico.

No segundo topico sera abordado o dever de motivagdo e da explicitacdo do
raciocinio légico percorrido pelo julgador para a fixacdo da pena-base, pois uma
motivagao obscura pode ocasionar dificuldade na interpretacao para as partes e ao
proprio Tribunal, em caso de reanalise da matéria.

No terceiro topico serdo estudados os critérios ideais propostos pela doutrina
para a fixagao da pena-base e adotados pelos Tribunais em seus julgados, confrontando
com a discricionariedade regrada do julgador na aplicagao da pena.

No quarto topico, sera analisada a possibilidade de ocorréncia de concurso entre
circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis e o posicionamento dos Tribunais.

Ao final, no ultimo tdpico, sera analisada a aplicagdo de um dos métodos para
a fixacdo da pena-base e provisoria e qual possivel distor¢cdo ocorre com a utiliza-
cdo desses critérios para a fixacdo da pena definitiva, apontando possiveis solucdes
encontradas pela doutrina e a jurisprudéncia.
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2.D0 PONTO DE PARTIDA PARA
A FIXAGAO DA PENA-BASE

Segundo o raciocinio logico do art. 68 do Cddigo Penal - CP, a pena-base sera
fixada atendendo-se ao critério do art. 59' deste Cdodigo; em seguida serdo considera-
das as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo
e de aumento.

0 consagrado método trifasico de aplicagdo da pena tem por objetivo viabilizar
o exercicio do direito de defesa, explicando para o réu os parametros que conduziram
0 juiz na determinacao da reprimendaZ

Desde logo, percebe-se que o Codigo Penal ndo trouxe regras matematicas e
tampouco absolutas quanto a fixagao da pena-base. Longe disso, o estatuto repres-
sivo apenas expos regras simples que orientam a atividade jurisdicional no bojo da
dosimetria da pena, conferindo ao julgador uma discricionariedade que, por sua vez,
revela-se regrada para o seu calculo®.

A doutrina mais tradicional, forte nas licoes de Nelson Hungria, entendia que,
para o calculo da pena-base, o julgador deveria partir do termo médio que é obtido
por meio da aritmética entre a pena minima e a maxima abstratamente cominada ao
tipo penal incriminador“. Com isso, se a maioria das circunstancias judiciais do art. 59
do CP fossem favoraveis ao réu, a pena-base deveria ser fixada proximo ao minimo
legal. Caso contrario, se a maioria das circunstancias judiciais fossem desfavoraveis,
a pena-base seria fixada proximo a pena maxima em abstrato. Conclusdo idéntica
também chegou Roberto Lyra®.

Contrariando o pensamento de tais autores, Gilberto Ferreira se opoe ao modelo
de fixacdo da pena-base a partir de um termo médio, pois, segundo o autor, cada vez
que houver um equilibrio entre as circunstancias favoraveis e desfavoraveis, a pena-
-base sera sempre aquela que seria escolhida como parametro inicial, seja o termo
médio, seja a pena minima®.
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Com isso, o referido autor quis demonstrar que a depender do modelo adotado
pelo julgador como ponto de partida para a fixacdo da pena, seja a pena minima, seja
o termo médio, a pena-base seria sempre fixada no quantum incialmente escolhido,
caso houvesse um equilibrio entre as circunstancias favoraveis e as desfavoraveis.
Nesse sentido, o autor conclui que a utilizagdo do termo médio como ponto de partida,
conforme a proposta da doutrina tradicional, causaria prejuizo ao réu, posto que a
pena-base inevitavelmente seria fixada naquele ponto inicial escolhido pelo julgador,
caso ocorresse um equilibrio entre circunstancias favoraveis e circunstancias des-
favoraveis ao réu. 0 mesmo ocorreria caso o julgador adotasse a pena minima como
ponto de partida, porém este Ultimo seria, segundo o autor, o modelo mais benéfico
ao réu, pois a pena-base nao seria afastada do seu minimo’.

Entretanto, deve-se ponderar que o referido autor utilizou 0 método de compen-
sacdo entre quatro circunstancias favoraveis e quatro circunstancias desfavoraveis
para assim chegar a referida conclusao.

Sidio Rosa de Mesquita Junior, negando a possibilidade de um concurso entre as
circunstancias judiciais (favoraveis e desfavoraveis), assevera que o julgador ndo esta
compelido a iniciar o calculo da pena-base pela pena minima em abstrato e tampouco
pelo termo médio. Também n&o haveria dbice caso o julgador preferir iniciar o calculo
pela pena maxima em abstrato e ir reduzindo-a na medida em as circunstancias fos-
sem consideradas favoraveis, pois, para o autor, independentemente de onde se inicie
o calculo, obter-se-a o mesmo resultado®.

Ricardo Augusto Schmitt, por outro lado, entende que o critério do termo médio
é absolutamente descabido por estar a margem de qualquer fundamento legal. Isso
porque a pena-base, segundo o autor, devera ser fixada a partir da pena minima abs-
tratamente prevista para o tipo penal incriminador e somente podera ser exasperada
em caso de reconhecimento de circunstancia judicial valorada pelo julgador como
desfavoravel (ou negativa) para o agente’.

Avancgando-se nesse dilema doutrinario, a jurisprudéncia, tanto dos Tribunais
Superiores quanto a do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT),
consolidaram o entendimento no mesmo sentido da doutrina mais moderna. Isto
porque, a fixagdo da pena-base acima do minimo legal requer fundamentacao idonea,
ndo sendo razoavel a utilizacdo de parametros que impliquem no recrudescimento
da pena sem que haja motivagao adequada para tanto. Veja-se os seguintes julgados:

[..] 2. A quantidade da pena-base, fixada na primeira fase do critério
trifasico (CP, arts. 68 e 59, II), ndo pode ser aplicada a partir da média
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dos extremos da pena cominada para, em seguida, considerar as cir-
cunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis ao réu, porque este
critério ndo se harmoniza com o principio da individualizagdo da pena,
por implicar num agravamento prévio (entre o minimo e a média) sem
qualquer fundamentagdo. O Juiz tem poder discricionario para fixar a
pena-base dentro dos limites legais, mas este poder ndo é arbitrario
porque o caput do art. 59 do Cdédigo Penal estabelece um rol de oito
circunstancias judiciais que devem orientar a individualizagdo da pena-
base, de sorte que quando todos os critérios sao favoraveis ao réu, a
pena deve ser aplicada no minimo cominado; entretanto, basta que
um deles ndo seja favoravel para que a pena ndo mais possa ficar no
patamar minimo. Na fixacdo da pena-base o Juiz deve partir do minimo
cominado, sendo dispensada a fundamentagao apenas quando a pena-
base é fixada no minimo legal; quando superior, deve ser fundamen-
tada a luz das circunstancias judiciais previstas no caput do art. 59 do
Codigo Penal, de exame obrigatério. Precedentes. 3. Habeas-corpus
deferido em parte para anular o acérddo impugnado e, em consequén-
cia, a sentenga da Juiza Presidente do Tribunal do Jari, somente na
parte em que fixaram a pena, e determinar que outra sentenca seja
prolatada nesta parte, devidamente fundamentada, mantida a decisao
do Conselho de Sentencga.

(STF - HC: 76196 GO, Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento:
29/09/1998, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJ 15-12-2000 PP-00062
EMENT VOL-02016-03 PP-00448);

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO. FIXACAO
DA PENA. NULIDADE. ART. 59 DO CODIGO PENAL. INEXISTENCIA DE
MOTIVAGAO CONCRETA. INOBSERVANCIA DO CRITERIO TRIFASICO.
REGIME INICIAL FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA. IMPRO-
PRIEDADE. PRECEDENTES. 1. Nao pode o magistrado sentenciante
majorar a pena fundando-se, tdo-somente, em referéncias vagas, sem a
indicagdo de qualquer circunstancia concreta que justifique o aumento,
e inobservando o critério trifasico, de forma desordenada e em fases
aleatorias. Precedentes desta Corte Superior. [..]

(HC 96.395/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
11/03/2008, DJe 14/04/2008);

ESTUPRO - VIOLENCIA PRESUMIDA - VITIMA MENOR DE 14 ANOS - PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL - REDUGAO DA PENA - IMPOSSIBILIDADE
- CULPABILIDADE - PERSONALIDADE DO AGENTE - CONSEQUENCIAS
DO CRIME - CORRETA VALORAGAO - SENTENCA MANTIDA. 1) - Correta
a sentenca que exaspera a pena-base em decorréncia de 03 (trés)
circunstancias judiciais desfavoraveis ao acusado. (..) 5) - Recurso
conhecido e desprovido.

(Acordao n.448524, 20030510012433APR, Relator: LUCIANO MOREIRA
VASCONCELLDOS, Revisor: LEILA ARLANCH, 1° Turma Criminal, Data
de Julgamento: 16/09/2010, Publicado no DJE: 15/10/2010. Pag.: 214).
(Grifou-se)

Logo, vé-se que, para a jurisprudéncia, importa muito por onde é iniciado o
calculo da pena-base, seja porque poderia o julgador chegar a um quantum diverso,

188




CADERNO DE DIREITO
UDF

Universitario

a depender do ponto de partida ou do parametro adotado, seja porque é necessaria
motivacdo idonea para que a pena-base seja afastada da pena minima legalmente
prevista.

Nesse contexto da doutrina mais moderna e da jurisprudéncia, se todas as
circunstancias judiciais operadoras do art. 59 forem favoraveis ao réu, a pena-base
deve ficar no minimo previsto. Caso contrario, se algumas circunstancias forem des-
favoraveis, deve afastar-se do minimo. Portanto, o calculo da pena deve iniciar a partir
do limite minimo e sg, excepcionalmente, quando as circunstancias judiciais revelarem
especial gravidade, se justificaria a fixacdo da pena-base além do minimo legal®.

Nessa perspectiva, para a doutrina majoritaria e também para a jurisprudéncia,
apresenta-se, pois, desacertada a criagcao de qualquer parametro inicial de aplicagdo
da pena, a ndo ser aquele em que se inicia a partir do minimo legal, sobretudo quando
cotejado no aspecto da estrita legalidade”.

3. D0 DEVER DE MOTIVAGAO E DA EXPLICITACAO DO
RACIOCINIO LOGICO PERCORRIDO PELO JULGADOR
PARA A FIXAGAO DA PENA-BASE

A atividade jurisdicional, principalmente no que tange a aplicacao da pena, deve

estar sempre pautada no primado da legalidade. Impoe-se, com isso, que a discriciona-
riedade do magistrado seja sempre fundamentada e motivada para que seja atendida
a dupla finalidade da sangdo penal em concomitancia ao seu carater ressocializador™.

Gilberto Ferreira ensina que nao basta que o magistrado pronuncie quais as
circunstancias que o levaram a fixar a pena-base. E necessério, ainda, que o magis-
trado diga qual a exata valoragao que cada circunstancia judicial valorada incidiu para
a exasperacao da pena-base, ndo so para obedecer ao disposto no art. 93, inciso IX,
da CF/88, mas, sobretudo, para demonstrar ao réu e também ao Tribunal, em caso de
reapreciacdo da matéria, qual a exata quantidade de pena atribuida a cada circuns-
tancia judicial®.
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Ocorre que a praxe forense contraria o que se vem buscando através da doutrina,
na medida em que ha omissdo do patamar de aumento atribuido para cada circunstancia
judicial negativa, ou seja, a quantificagao de cada uma delas de forma individualizada™.
Toma-se, como exemplo, o seguinte trecho de sentenga penal®:

[...] A culpabilidade, aqui entendida pelo grau de reprovabilidade da
conduta do agente, é inerente ao tipo. O réu possui trés condenacdes
definitivas por fatos anteriores (fls. 28, 30, 32). Utilizo a condenacao de
fl. 28 para valorar os maus antecedentes; e as demais na fase seguinte.
N3o h3, nos autos, elementos negativos em relacdo a sua conduta social
e personalidade. O motivo do delito é inerente ao tipo. As circunstancias
do crime ndo apresentaram peculiaridades além daquelas esperadas
para o tipo. O crime gerou as consequéncias ordinarias a espécie del-
itiva. A circunstancia relativa ao comportamento da vitima é neutra e
nao pode ser computada em seu favor porque se trata do Estado.

Em atencdo a disposicdo contida no art. 42 da Lei n° 11.343/06, observo
que a quantidade da droga apreendida (mais de 2kg de maconha) fun-
damenta a exasperacao da pena-base.

Assim sendo, considerando os antecedentes e a circunstancia judicial
acima desfavoraveis, fixo a pena-base em 7 (sete) anos de reclusdo,
além de 700 (setecentos) dias-multa. [...] (Grifou-se)

Mesmo que se afirme que o raciocinio logico percorrido pelo julgador esteja
correto e que ao final a pena-base foi devidamente fixada naquele quantitativo, a d.
sentenca carece de fundamentacao em relagao ao quantum de aumento dado para cada
uma das circunstancias judiciais valoradas negativamente. Mais grave se torna o fato
se observado que a Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) possui rito préprio e estabelece,
no seu art. 42, que na dosimetria da pena a natureza e a quantidade da substancia
ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente preponderam sobre as
demais circunstancias previstas no art. 59 do CP™.

Ora, se o julgador, na hipotese supracitada, valorou os antecedentes e a quan-
tidade da substancia apreendida, sendo que esta uUltima prepondera sobre as demais
circunstancias presentes, ou seja, sobre os antecedentes, e ao final a pena-base foi
exasperada em dois anos além da pena minima prevista para o tipo, perfazendo o total
de sete anos, qual é a exata fracdo de aumento dada para cada circunstancia valorada?

No entanto, ainda que nao haja impedimento legal para tanto, a doutrina mais
moderna tende a nao permitir que o julgador exponha de maneira concreta o patamar
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de aumento por ele adotado, tampouco admite que exponha onde seria aplicada esta
fracdo, se sobre a pena minima ou se sobre o intervalo da pena abstratamente comi-
nada. Schmitt, por exemplo, aponta que na fixagao da pena-base o juiz ndo deve fazer
constar no seu julgado o patamar de valoragao e a forma de incidéncia. Isto porque,
diversamente do que ocorre na terceira etapa de dosimetria da pena, inexiste nas
duas primeiras fases valores fracionarios previamente definidos em lei e, portanto,
o julgador ndo poderia fazé-lo constar na fundamentacao para fixacdo da pena-base
por auséncia de previsdo legal nesse sentido. Para Schmitt, a revelagdo do patamar
de valoracdo eleito e a forma de sua aplicacdo se dara naturalmente ao destinatario
da sancao penal na fixagdo da pena-base".

Entretanto, é possivel verificar que em determinados casos é impossivel ava-
liar qual o parametro adotado pelo julgador, principalmente quando ha circunstancias
judiciais preponderantes previstas na legislagao extravagante ou, ainda, quando o
julgador adota um modelo diferente daqueles em que a doutrina e a jurisprudéncia
dos Tribunais majoritariamente adotam ou, ainda, nos casos em que o julgador nao
veja necessidade de aplicar a pena proximo ao patamar tido como ideal.

Nesse contexto, em caso de reapreciacao da matéria, tanto as partes quanto os
Tribunais nao enxergariam o norte escolhido pelo julgador e, inevitavelmente, estes
comparariam o resultado encontrado pelo julgador de piso com os parametros que sao
majoritariamente utilizados. Com isso, a decisdo anterior podera sofrer modificagées
tdo somente por ndo ter sido possivel enxergar o parametro escolhido pelo Juizo a
quo. E o que ocorre, por exemplo, com a sentenca penal supra colacionada.

Mesquita Janior, na mesma linha, sustenta que o juiz deve motivar a conside-
racdo de uma circunstancia como desfavoravel, mas ele nio esta obrigado a dizer o
quantum considerado para cada circunstancia valorada negativamente. Para o autor,
deve ser evitado que, na sentenga, o juiz traga, por exemplo, 1 ano, 6 meses e 12 dias,
pois, segundo explica, nesse caso o juiz deixaria transparecer a ideia de um critério
matematico, pois transformaria o subjetivo em objetivo e, assim, ocorreria a nulidade
de sua decisao®.

Apesar das ponderagdes de Mesquita Junior, que a adogdo de um critério mate-
matico geraria nulidade da decisdo, somada as orientacées prestadas por Schmitt,
que o juiz nao deve fazer constar no seu julgado o patamar de valoracao e a forma
de incidéncia, como citado alhures, a jurisprudéncia, especificamente a dos Tribunais
locais e em especial a do eg. TJIDFT, nao trata a exposicao do patamar e a forma de sua
incidéncia pelo julgador como adocdo de um critério puramente matematico, menos
ainda como causa de nulidade da decisao. Isto fica claro nos acoérddos, seja quando o
Tribunal atua em reapreciacdo da matéria, seja quando o mesmo atua como instancia
condenatoria apos recurso do 6rgdo ministerial contra sentenca absolutdria, sendo veja:
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PENAL. ROUBO COM CONCURSO DE PESSOAS. PROA SATISFATORIA
DA MATERIALIDADE E AUTORIA. CORREGCAO DA DOSIMETRIA DA PENA.
DESCONTO PELA NEUTRALIDADE DA CONDUTA SOCIAL. SENTENCA
REFORMADA EM PARTE. 1 Réu condenado por infringir o artigo 157,
§ 2° inciso | e I, do Cddigo Penal, depois de, com ajuda de comparsa
subtrair os bens de um homem que caminhava na rua, intimidando-o
mediante grave ameaca. 2 A folha penal do réu ndo autoriza a analise
negativa da conduta social, na primeira fase da dosimetria da pena,
servindo apenas a configuracdo de maus antecedentes. 3 Nao ha
critério definitivo para a delimitacdo da pena-base, sempre sujeita
a discricionariedade do Juiz, dentro de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, reputando-se correto o critério que aumento da
pena-base em até um oitavo, incidente sobre a diferenca entre a pena
minima e maxima em abstrato por cada moduladora desfavoravel. 4
Apelacgao parcialmente provida.

(Acordao 1201341, 20161510039210APR, Relator: GEORGE LOPES, Revi-
sor: CRUZ MACEDO, 1° TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 5/9/2019,
publicado no DJE: 18/9/2019. Pag.: 157-171). (Grifou-se)

Ora, é o proprio Schmitt quem colaciona julgados do c. Supremo Tribunal Federal
(STF)" os quais determinam que “cabera as instancias ordinarias, mais proximas dos
fatos e das provas, estabelecer a pena ideal, enquanto aos Tribunais Superiores, no
exame da dosimetria da pena em grau recursal, competira o controle da legalidade e
da constitucionalidade dos critérios empregados, bem como a corregdo de eventuais
discrepancias, se gritantes ou arbitrarias, nas fragées de acréscimos empregadas
pelo julgador®,

Em momento algum os tribunais suscitam que a adocao pelo julgador de critérios
para a fixacdo da pena-base ou mesmo para a fixacdo da pena provisoria provocaria
a nulidade da decisao, como citam aqueles que defendem que o julgador nao poderia
deixar transparecer os critérios por ele adotados na dosimetria. Alids, os julgados
conceituam como critério objetivo-subjetivo a juncdo da discricionariedade do julgador
e a aplicacdo critérios objetivos, dando a entender que o julgador podera sim adotar
critérios matematicos, ndo havendo obstrucdo ao exercicio da sua discricionariedade
na avaliagao do caso concreto, para tanto. Veja-se:

DIREITO PENAL. APELAGAOQ CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO
QUALIFICADO TENTADO. MOTIVO TORPE. RECURSO DE DIFICULTOU A
DEFESA DA VITIMA. FEMINICIDIO. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
QUALIFICADORAS COMPROVADAS. DECISAO DOS JURADOS MANIFES-
TAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. NAO OCORRENCIA. ERRO
OU INJUSTIGA NO TOCANTE A APLICAGAO DA PENA. DOSIMETRIA.
QUANTUM DE EXASPERAGAOQ. CRITERIO OBJETIVO-SUBJETIVO DA
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FIXACAO DA PENA-BASE. ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
TENTATIVA. FRACAO DE DIMINUICAO. MANUTENCAO. RECURSO CON-
HECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...). 5. Na individualizagdo da pena,
observa-se a discricionariedade regrada, sendo amplamente aceito
pela jurisprudéncia o critério de aumento de 1/8 (um oitavo) do inter-
valo entre a pena minima e a maxima, para cada circunstancia judicial
valorada negativamente. 6. Em que pese a auséncia de previsdo legal
do quantum de reducao ou aumento de pena decorrente da presenca
de atenuantes ou agravantes genéricas, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia desta Corte sugerem a fracdo de 1/6 (um sexto), refer-
ente ao patamar fixado na primeira fase. (...). 8. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(Acérdao 1197630, 20171410048222APR, Relator: WALDIR LEONCIO
LOPES JUNIOR, Revisor: SEBASTIAO COELHO, 3 TURMA CRIMINAL, data
de julgamento: 29/8/2019, publicado no DJE: 2/9/2019. Pag.: 306/313).
(Grifou-se)

Se o julgador de primeira instancia assim estivesse desautorizado, também
estariam os Tribunais de Justica desautorizados a fazer consta-los nos seus acordaos,
ainda quando atuem reapreciando a matéria apds recurso das partes. Seria incon-
cebivel permitir que os Tribunais de Justica aplicassem a técnica em seus acord3os,
sendo defeso aos Juizes de primeira instancia fazé-lo, ja que as instancias ordinarias,
segundo o STF, tém o mesmo objetivo, qual seja, o de estabelecer a pena ideal.

Neste diapasao, Schmitt reconhece que o sistema de dosimetria como o bra-
sileiro, fundado na indeterminacao relativa, pode apresentar graves disparidades na
aplicacdo das penas para casos similares, violando-se os principios da igualdade e
da razoabilidade. Tais desproporcionalidades podem, todavia, ser reduzidas mediante
a adocdo de critérios objetivos, ndo absolutos, porém proporcionais, pois nio é dado
ao julgador absoluta liberdade na fixacao da pena, porquanto sempre estara vinculado
aos ditames legais?.

N&o se pode perder de vista que entre as oito circunstancias judiciais a serem
avaliadas pelo julgador, umas podem ser consideradas mais aptas a exasperar a pena
do que outras, mesmo sendo ambas desfavoraveis ao réu, exigindo-se a aplicacdo de
diferentes patamares para cada uma delas?

Rogério Greco, em licdo sobre tratamento igualitario que o judiciario deve pres-
tar as partes, embora ndo se posicione se seria um dever que o julgador demonstre
na fundamentacdo o parametro por ele adotado, aduz que muito além de uma mera
determinacao constitucional expressa pelo art. 93, inciso IX, a fundamentacao do ato
decisorio afigura-se como um direito das partes, pois “tanto o réu como o Ministé-
rio Publico devem entender os motivos pelos quais o juiz fixou a pena-base naquela
determinada quantidade™®.
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4. D0 CRITERIO IDEAL PARA A FIXAGAO DA
PENA-BASE E A DISCRICIONARIEDADE
REGRADA DO JULGADOR NA APLICAGAO DA PENA

A conceituacdo das circunstancias judiciais e o ambito de sua incidéncia ndo
denota grande dificuldade para o julgador, diferentemente do que ocorre com a tarefa
de estabelecer critérios para a fixacdo da pena-base, posto que a individualizacdo da
pena (pode-se entender como o calculo da pena) esta calcada no campo da discricio-
nariedade e, portanto, ndo esta relacionada com a ciéncia exata por ndo se curvar a
resultados obtidos através de simples operacdes matematicas?.

No entanto, a criacdo de critérios orientadores, sobretudo para fixacdo da pena-
-base, tornou-se necessaria na medida em que se busca seguranca juridica no sistema
penal, impondo-se aos Tribunais a adogdo de diferentes modelos, porém necessarios
para a harmonia do sistema trifasico®.

A doutrina é unanime ao afirmar que a fixagdo da pena fica ao prudente arbitrio do
julgador. Entretanto, ndo se pode olvidar que existem parametros a serem observados
pelo julgador e, portanto, nao se trata de apreciagao subjetiva pura e simples, embora
se admita certa dose de discricionariedade®. A utilizacdo de formulas matematicas
como parametro para a elevagdo da pena tem por objetivo dar a indispensavel trans-
paréncia ao magistrado e convencer a acusacao e a defesa de sua correta dosagem
na fixacao da pena?.

Guilherme de Souza Nucci propoe que a culpabilidade, como forma de apuragao
do grau de culpa do agente que é, seja vista como género do qual emanam as demais
circunstancias enumeradas no art. 59 do CP%. E vai mais além, aduz que pelo exame
do complexo de normas penais (Codigo Penal e legislacdo especial) e dos institutos por
elas regradas, o legislador concentrou sua preocupagao com os aspectos da perso-
nalidade, antecedentes e os motivos, razao pela qual o autor atribui peso maior (peso
2) para estas trés circunstancias como critério de fixacdo da pena-base, enquanto as
demais circunstancias previstas recebem peso inferior (peso 1)%.
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Desse modo, os pontos favoraveis ao acusado sdo considerados positivos ou
neutros, todavia, o positivo tem o condado de anular um ponto negativo (como forma
de compensacgao), enquanto o neutro apenas deixa de contribuir para a formacgao da
culpabilidade e, por conseguinte, para a elevacao da pena-base®.

No sistema de pesos proposto por Nucci, as sete circunstancias avaliadas para
apurar o grau de culpa (culpabilidade) perfazem o total de 10 pontos e caso todos os
pontos fossem desfavoraveis ao sentenciado a pena-base devera ser fixada no maximo
da pena em abstrato, sem prejuizo de uma avaliagdo mais sensivel por parte do jul-
gador, posto que ndo se trata de um procedimento meramente aritmético®'.

Logo, no modelo proposto por Nucci, a personalidade, os antecedentes e os
motivos seriam capazes de exasperar a pena-base em 1/5 sobre o intervalo da pena
abstrato para cada uma dessas trés circunstancias quando valoradas negativamente
ao réu, enquanto as demais circunstancias elevariam a pena em 1/10, apenas, para
cada uma delas valoradas negativamente.

Mesquita Jinior, sem se apegar ao sistema de pesos proposto por Nucci, também
assevera que a personalidade, os antecedentes e os motivos preponderam sobre as
demais, pois, no seu entendimento, o proprio Codigo Penal no art. 67°? estabelece que
existem circunstancias mais relevantes do que outras, embora sem grande amparo
légico, reconhece o autor®,

Contudo, os Tribunais Superiores, assim como o TJDFT, passaram a tratar com
absoluta igualdade todas as circunstancias judiciais enumeradas no estatuto repres-
sivo, conferindo-se a elas 0 mesmo grau de importancia®, pois, nas vezes em que o
legislador quis atribuir grau de preponderancia entre elas assim o fez expressamente,
a exemplo da Lei de Drogas (art. 42, da Lei n° 11.343/2006)%.

Para Schmitt, é esse tratamento legislativo igualitario entre as oito circunstan-
cias enumeradas no art. 59 do CP que conduziu a jurisprudéncia a definir o quantitativo
ideal de exasperacdo da pena-base em 1/8 para cada circunstancia judicial valorada
negativamente®. Nesse sentido, vejam-se os seguintes julgados:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUAGAO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. CORRUPGAO DE MENOR.
DOSIMETRIA. CONSEQUENCIAS DO CRIME. INCREMENTO DA PENA-BASE
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EM FRACAO SUPERIOR A 1/8. POSSIBILIDADE. REGIME PRISIONAL
FECHADO. PENA-BASE ACIMA DO MiNIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL DESFAVORAVEL. PENA SUPERIOR A 4 E INFERIOR A 8 ANOS
DE RECLUSAO. INTELIGENCIA DO ART. 33, §3°, DO CODIGO PENAL. INEX-
ISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. (...) 3.
Diante do siléncio do legislador, a jurisprudéncia passou a reconhecer
como critério ideal para individualizacdo da pena na primeira etapa do
procedimento dosimétrico o aumento na fragdo de 1/8 a cada circun-
stancia judicial negativamente valorada, a incidir sobre o intervalo de
pena abstratamente estabelecido no preceito secundario do tipo penal
incriminador, sendo facultado ao julgador, desde que mediante funda-
mentacgdo idonea, estabelecer quantum superior. Precedentes deste
Superior Tribunal de Justica. (...) 7. Writ ndo conhecido.

(HC 422.824/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 27/02/2018, DJe 05/03/2018);

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAO CRIMINAL. VIOLENCIA
DOMESTICA. VIAS DE FATO. DOSIMETRIA. QUANTUM DE AUMENTO
NA 1 FASE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE. 1. A
jurisprudéncia consolidou entendimento de ser um critério razoavel
para o calculo da pena-base a modulagdo em 1/8 (um oitavo) para cada
circunstancia judicial, aplicado sobre o resultado obtido da diferenca
entre a pena maxima e minima cominadas ao crime. N3o se cuida de
preceito absoluto, mas de parametro para a dosimetria da primeira
fase da pena. (...).

(Acérdao n.1193030, 20180510019190APR, Relator: CARLOS PIRES SOARES
NETO 1° TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 08/08/2019, Publicado
no DJE: 20/08/2019. Pag. 109 - 123). (Grifou-se)

Apesar de existir esse patamar ideal para valoragdo das circunstancias judiciais,
que se revela mutavel (relativo), a doutrina de Schmitt propde que o julgador incida esse
quantitativo sobre o intervalo da pena em abstrato ou, ainda, sobre a pena minima em
abstrato, a critério do julgador®. Isso porque, no sistema trifasico de aplicacdo da pena,
é necessario que se respeite a hierarquia das fases, pois os elementos que integram
a fase seguinte sempre terao um patamar mais elevado que a fase anterior. Significa
dizer que os elementos que compoem a pena-base nao poderao ter um patamar de
valoragdo superior aos elementos que compdem as circunstancias legais (atenuantes
e agravantes) que, por sua vez, ndo terdo um patamar que seja superior aos elementos
que compoem as causas de aumento e de diminuigao®.

Segundo o autor supramencionado, o objetivo de definir um critério ideal para
a fixacdo da pena-base é para que seja respeitada a hierarquia das fases, ndo permi-
tindo-se, com isso, diante do caso concreto, que uma circunstancia judicial tenha um
patamar de elevacdo superior a de uma circunstancia legal, uma vez que ha delitos
com intervalo de pena em abstrato bastante reduzido e outros com o intervalo de pena
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bastante amplo que podem resultar em violagdo do sistema hierarquico, a depender
se o patamar de 1/8 incide sobre a pena minima ou se sobre o intervalo da pena em
abstrato®.

N&o obstante, ainda que o critério adotado pelos tribunais respeite a hierarquia
das fases, exasperar a pena em 1/8 sofre algumas criticas por parte da doutrina. Isso
em razao da impossibilidade de utilizagdo da ultima circunstancia elencada no art.
59, do CP (comportamento da vitima) para exasperar a pena-base e, por isso mesmo,
deve ser taxada como neutra ou, quando muito, como causa de reducao da pena-base
se a vitima contribuir para a ocorréncia do crime®“.

Dai surgem diversas correntes doutrinarias. Ha aqueles que propéem, na impos-
sibilidade de avaliar o comportamento da vitima em desfavor do réu, que o computo a
ser atribuido a esta circunstancia devesse ser utilizado para elevar o patamar atribu-
ido as circunstancias ditas como preponderantes, em analogia ao art. 67 do estatuto
repressivo. Dentre eles, estdo Nucci* e Damasio Evangelista de Jesus“.

Outros, no entanto, adotam o critério de 1/7 para cada circunstancia judicial
valorada negativamente, pois ndo mais existiriam oito circunstancias judiciais pas-
siveis de influenciar o sistema dosimétrico, mas somente sete, o que conduziria na
necessidade de abandonar o critério ideal de 1/8, como lembrado por Schmitt em sua
doutrina®® e também pela jurisprudéncia, in verbis.

APELACAO CRIMINAL - LATROCINIO TENTADO - ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIDADE
E AUTORIA COMPROVADAS - ATIPICIDADE DA CONDUTA - DOLO EVI-
DENCIADO - PALAVRA DA VITIMA - RELEVO - CRIMES PATRIMONIAIS
- DOSIMETRIA - PRIMEIRA FASE - PENA DE MULTA - RAZOABILIDADE
- SENTENGCA MANTIDA. (...). 4. Ndo existe critério matematico definido
para a fixacdo da pena-base, sendo aceito, pela jurisprudéncia, como
razoavel, a aplicacdo tanto da fragcdo de 1/6 (um sexto) sobre a pena
minima para cada circunstancia desfavoravel, como a aplicacdo das
fracdes de 1/7 (um sétimo) ou 1/8 (um oitavo) sobre o intervalo entre a
pena minima e a pena maxima abstratamente previstas para o delito
sob julgamento. (...). 6. Recurso conhecido e desprovido.

(Acordao 1188681, 20180110226343APR, Relator: J.J. COSTA CARVALHO,
Revisor: GEORGE LOPES, 1° TURMA CRIMINAL, data de julgamento:
25/7/2019, publicado no DJE: 31/7/2019. Pag.: 116-123). (Grifou-se)

Schmitt, por outro lado, embora admita que na pratica sdo sete as circuns-
tancias que possam ser valoradas como desfavoraveis ao réu, pondera que isso ndo
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significa que o comportamento da vitima ndo possa ser analisado pelo julgador. Alias,
para Schmitt, o julgador deve analisar normalmente esta Ultima circunstancia judicial,
ndo cabendo o questionamento de que a partir da defini¢do do critério ideal para a
dosimetria da pena-base em 1/8 impossibilitaria na fixacdo da pena-base no maximo
da pena prevista em abstrato, diante da impossibilidade de valoragao de uma delas*.

Isto porque ndo ha um critério absoluto ou rigido, mas sim um sistema de
indeterminagao relativa, como conceitua o autor, que permite ao juiz sentenciante
estabelecer um patamar superior e, até mesmo, inferior ao reputado como ideal, todas
as vezes em que o caso concreto assim justificar a adocao de tal medida®.

Mesquita Junior, por sua vez, assevera que o comportamento da vitima deve
funcionar por via inversa, eis que todas as demais circunstancias judiciais provocam
certa exasperacao, se desfavoraveis. Caso a vitima nao tenha contribuido para o delito,
considera-se normal (neutra), mas se ela contribuiu, o julgador devera considera-la
para atenuar a pena na segunda fase da dosimetria (CP, art. 65, inciso lll, alinea “c”) ou
como causa de diminuicdo de pena, se prevista em lei*. Ndo obstante a sua anélise,
o referido autor pactua com a licdo de Carvalho Neto “’que ndo vé razdo logica para
que o comportamento da vitima seja considerado circunstancia neutra ou, se muito,
favoravel ao réu, pois quando o julgador utiliza a pena minima como ponto de partida
para a fixacdo da pena-base, ja considerou que a vitima contribuiu para o delito, ou
seja, favoravel ao réu“ .

Apesar da celeuma doutrinaria, a jurisprudéncia é firme no sentido de que o
comportamento da vitima ndo podera elevar a pena-base, assim como a doutrina tende
a sustentar o patamar ideal em 1/8 ainda que o comportamento da vitima ndo possa
ser valorado em desfavor do réu na primeira fase dosimétrica.

Isto porque o que devera nortear a possibilidade de alteracdo do quantitativo
ideal é a concretude do fato, a gravidade em concreto do delito e as reais condigbes
pessoais do sentenciado. No entanto, a valoracdo em patamar superior aquele tido
como ideal devera ser explicitada pormenorizadamente pelo julgador e aplicada durante
o processo de dosimetria da pena-base, até o patamar de 1/6%.

Nesse aspecto, a doutrina majoritariamente vem entendendo que as circuns-
tancias judiciais ndo podem ser hipervalorizadas a ponto de seu patamar ultrapassar
a 1/6%. Ha também aqueles que igualmente entendem que ndo poderiam ser subvalo-
rizadas, aplicando-as em quantitativo aquém de 1/10°.
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Schmitt, porém, sustenta que nao existe na jurisprudéncia valor minimo estipu-
lado para valoracgao das circunstancias judiciais, podendo o juiz sentenciante valora-la
bem abaixo do patamar ideal, desde que o faga motivadamente. Todavia, o julgador nao
podera deixar de valorar quando presente circunstancia desfavoravel, sendo obrigado,
portanto, a exasperar a pena-base mesmo que em grau minimo, se justificavel assim
o for, a depender do caso concreto®.

Nesse caso, 0 quantitativo maximo de 1/6 para cada circunstancia judicial advém
por dois aspectos. Primeiro, porque decorre da discricionariedade conferida ao julgador
para a fixagao da pena-base, ndo podendo o julgador ser tolhido de estabelecer um
critério diferenciado quando houver elementos concretos relacionados ao fato deli-
tuoso ou ao agente que justifiquem a necessidade de um acréscimo maior da pena®.

E segundo, porque a observancia da hierarquia das fases ndo permite que o
valor de acréscimo a ser atribuido a uma circunstancia judicial possa superar o valor
a ser atribuido a uma circunstancia agravante, pois a jurisprudéncia ja fixou o patamar
ideal de elevacdo em 1/6 para segunda etapa da dosimetria, sendo este, portanto, o
patamar maximo a ser alcancado por uma circunstancia judicial negativa®.

Portanto, podem receber o patamar de 1/6 quaisquer circunstancias judiciais
que o julgador considere necessario para valora-la em patamar superior ao tido como
o ideal (fracdo de 1/8), assim como aquelas circunstancias judiciais que a lei reputa
como preponderantes sobre as demais circunstancias enumeradas no art. 59, do CP,
a exemplo da Lei de Drogas. Isto porque uma circunstancia judicial preponderante nao
podera receber o mesmo tratamento dispensado as demais®.

No entanto, Schmitt alerta que o julgador ndo podera aplicar um patamar superior
as circunstancias judiciais, ainda que preponderantes, ao patamar que sera aplicado
posteriormente na segunda fase de dosimetria pela valoragao de uma eventual cir-
cunstancia agravante ou atenuante, pois o seu carater de preponderancia é apenas
em relacdo as demais previstas no art. 59, do CP que nao foram classificadas como
preponderantes pelo legislador?.

5. D0 CONCURSO ENTRE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS

As circunstancias judiciais podem, motivadamente, restar classificadas individu-

almente como favoravel ao agente, desfavoravel ao agente, ou ainda como neutra, em
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caso de impossibilidade de sua valoracdo no caso concreto®. Nessa logica, nenhuma
circunstancia judicial se presume favoravel ao agente. Se ausentes elementos con-
cretos a sua valoracdo, esta devera ser encarada como neutra®.

Nesse aspecto, a doutrina ainda debate se ha a possibilidade de compensacao
entre as circunstancias judiciais para a fixacao da pena-base.

Para Schmitt, essa possibilidade é inconcebivel, pois a pena-base somente
podera ser exasperada do minimo legal a partir da existéncia de circunstancias judiciais
que sejam reconhecidas e valoradas como desfavoraveis ao agente. Portanto, para o
autor, é a quantidade de circunstancias judiciais desfavoraveis que ira dimensionar o
quantum a ser acrescido na pena®.

Nesse sentido, para que o sentenciado tenha direito a fixacdo da pena-base no
minimo legal, ndo podera ter contra si circunstancia judicial desfavoravel. Do contrario,
caso concorra somente circunstancias favoraveis e/ou neutras, o sentenciado fara
jus a fixacdo da pena-base no minimo legal, pois, somente nessas hipoteses, é que o
julgador ndo tera elementos concretos para justificar o eventual acréscimo de pena®.

Portanto, bastara a existéncia de uma unica circunstancia judicial valorada
negativamente pelo julgador para que a pena-base seja afastada do minimo legal em
abstrato. Com isso, quanto maior a quantidade de circunstancias judiciais negativas
ao agente, maior sera o acréscimo de pena®.

Schmitt alerta que caso ndo fosse este o raciocinio, estar-se-ia afirmando
que bastaria ao condenado possuir quatro circunstancias judiciais favoraveis entre
as oito existentes para que a pena-base fosse fixada no minimo legal. Para o autor,
as circunstancias avaliadas como favoraveis ou neutras ao agente apenas limitam a
atividade do julgador, autorizando a fixacdo da pena-base no minimo legal. Contudo,
para que a pena seja afastada do minimo legal, exige-se do julgador motivacgdo idonea,
baseada em elementos concretos presentes aos autos®

Em outro giro, Nucci argumenta que na primeira e segunda etapa da fixagao da
pena, o julgador pode valer-se da compensacao. Nesse aspecto, nada impediria que a
valoracao negativa da motivacao do crime fosse anulada pelos bons antecedentes do
réu (exemplo citado pelo autor), assim como é possivel que uma agravante se dissolva
pela presenga de uma atenuante®®.

Entretanto, por ser adepto do método de pesos para a fixacdo da pena-base,
Nucci alude que a personalidade negativa do réu, por exemplo, com peso 2, somente
poderia ser anulada, caso existissem dois componentes com peso 1 favoraveis ao
sentenciado®“.
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Quando, porém, ndo houver prova suficiente nos autos apta a embasar a formacao
do convencimento do magistrado em relacdo a existéncia de qualquer das circuns-
tancias judiciais (CP, art. 59), estas ndo poderao ser consideradas para a exasperagao
da pena, logo, seu peso é zero ou neutro. Ou seja, ndo se computa para efeito algum
na dosagem da pena-base. Nesse sentido, o ponto positivo tem o condao de anular
um ponto negativo, enquanto o neutro apenas deixa de contribuir para a formacao do
grau de sua culpa®’.

Vale lembrar, conforme ja debatido em linhas pretéritas e também como previne
Nucci no seu raciocinio, ndo se pode considerar a individualizacdo da pena somente
como um procedimento meramente aritmético, pois o julgador deve ter a sensibili-
dade de avaliar o grau de preponderancia de determinado elemento do art. 59 do CP.
Por isso, embora o autor tenha sustentado que a personalidade possui o peso 2, nada
impediria que, no caso concreto, inUmeras facetas negativas da personalidade do
agente devidamente evidenciadas no processo impliquem em um aumento de pena
maior do que o parametro sugerido®.

Rogério Sanches Cunha, por sua vez, aduz que ocorrendo o concurso entre
circunstancias judiciais favoraveis e desfavoraveis, poderia o julgador invocar o art.
67, do CP*, desde que essa analise favoreca o réu, pois se o prejudicar, estar-se-ia
diante de uma analogia in malam partem, em clara violagdo ao principio da legalidade®®.

Embora o art. 67, do CP nao trate do concurso entre as circunstancias judiciais
(CP, art. 59), Damasio de Jesus entende que 0s mesmos principios podem ser aplicados
na primeira fase®’. Todavia, ndao existe na legislagao qualquer indicativo de que haja
preponderancia das circunstancias judiciais umas sobre as outras, tal como ocorre
no concurso de circunstancias legais (CP, art. 7). Tal posicionamento doutrinario
mostra-se isolado a luz da jurisprudéncia.

Nesse aspecto, apesar da insisténcia de parte da doutrina, os Tribunais Supe-
riores entendem que tal compensacdo seria impossivel, vez que basta uma unica cir-
cunstancia desfavoravel para que a pena-base seja afastada do minimo legal. In verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ART. 1°, 1,
DO DECRETO-LEI N° 201/67 E ART. 89 DA LEI N° 8.666/93. OFENSA AO
ART. 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE OMISSAOQ.
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PLEITO DE ABSOLVIGAO. ART. 386, VI, DO CPP. DOSIMETRIA. FUNDA-
MENTAGCAO CONCRETA. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO STJ. COM-
PENSAGCAO ENTRE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO NAO PROVIDO. (...). 4. N3o é demais mencionar, ainda, que ndo
é possivel haver compensacdo entre as circunstancias judiciais do art.
59 do Cadigo Penal, na medida em que as circunstancias favoraveis ou
neutras apenas impedem o acréscimo da pena-base de seu grau minimo,
mas ndo anulam outra ja considerada desfavoravel. Assim, um Unico
vetor desfavoravel, ja autoriza o acréscimo da pena-base, desde que de
feito forma razoavel, como no caso. 5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 1404788/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 26/02/2019, DJe 06/03/2019). (Grifou-se)

Neste diapasdo, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a correta fixacao
da pena-base se da apds e de acordo com o exame das oito circunstancias judiciais,
levando-se em conta somente as que forem desfavoraveis ao réu. As circunstancias
favoraveis ja o beneficiariam, na medida em que ndo podem elevar a pena, razdo pela
qual é inaceitavel cogitar uma possivel compensacgdo entre as favoraveis e as desfa-
voraveis, porquanto podera acarretar em grave distorcao, no sentido de se atender o
binomio da necessidade e suficiéncia da reprimenda”.

Logo, a funcdo das circunstancias judiciais é de elevacdo da pena, sendo evi-
dente que visam a esse objetivo tio-somente as desfavoraveis, efetivando o principio
da individualizagao da pena, na medida de sua culpabilidade (CP, art. 29)2.

N&o obstante, a jurisprudéncia vem entendendo que o comportamento da vitima
é circunstancia neutra ou favoravel, ndo sendo admitida a possibilidade de valoracdo
negativa ao agente quando a vitima em nada contribuir para o fato delituoso, conforme
ja delineado em tdpico proprio. Portanto, o comportamento da vitima, quando valorado
favoravelmente ao réu, torna-se a Unica exce¢do admitida no que se refere a com-
pensacdo com alguma das outras sete circunstancias previstas no art. 59 do Cddigo
Penal. Nesse sentido ja decidiu o eg. STJ no AgRg no REsp 1706409/SC, Rel. Min. Felix
Fisher, 5 Turma, julgado em 06.02.2018, DJe 16.02.2018.
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6. A PENA-BASE COMO PARAMETRO PARA A
FIXAGAO DA PENA PROVISORIA E SEUS
REFLEXOS PARA A HIERARQUIA DAS FASES

0 sistema trifasico de fixacdo da pena exige do julgador a observancia de trés
principios basicos: a individualizagdo da pena; a hierarquia das fases; e a proporcio-
nalidade. Por isso mesmo o julgador deve estar atento aos parametros norteadores
que a doutrina e a jurisprudéncia vem tracando ao longo dos anos, desde a reforma
da parte geral do Cddigo Penal em 1984.

No entanto, verifica-se que o sistema penal, para a individualizagao da pena, em
suas inUmeras facetas, pode apresentar certas distorcdes e desproporcionalidades
mesmo quando sdo adotados os critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia.
0 presente estudo poderia apontar varias outras situagdes que criam distor¢ées na
individualizagao da pena. Contudo, para que o presente estudo seja instrumento de
reflexdo para a dogmatica, foi eleito o trato da fixagdo da pena de réu multirreincidente™.

Essa distorcao na individualizagao da pena costuma ocorrer quando o julgador
conclui a analise da primeira fase e passa a avaliar as demais fases da dosimetria da
pena. Isto porque uma avaliagao malfeita na primeira fase pode prejudicar a avaliagao
da fase posterior e, por conseguinte, violar um ou outro principio basilar da dosimetria
citados alhures.

Para ilustrar a problematica, imagine que o réu A, quando condenado pelo crime
de roubo simples (CP, art. 157 - pena de 4 anos a 10 anos de reclusdo e multa), possua
duas condenacdes transitadas em julgado aptas a serem valoradas como reincidén-
cia na segunda fase dosimétrica e ndo tenha ao seu desfavor qualquer circunstancia
judicial prevista no art. 59 do CP. Na primeira fase a pena-base deve ser fixada no
minimo legal, ou seja, em 4 anos. Na segunda fase, presente a agravante da reincidén-
cia (multirreincidéncia), a pena-base anteriormente fixada em 4 anos deve agora ser
agravada em patamar superior ao tido como ideal para a fixacdo da pena provisoria,
ou seja, em fragcdo maior que 1/6 sobre a pena-base’. Caso o julgador opte por valorar
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duplamente a sua reincidéncia (multirreincidéncia), a pena provisoria seria fixada em
5 anos e 6 meses. Na terceira fase, ausentes causas de aumento e de diminuicao, a
pena anteriormente fixada tornar-se definitiva em 5 anos e 6 meses de reclusao.

Agora, imagine que o réu B tenha praticado o crime de roubo simples (CP, art.
157), também possuindo duas condenacgdes transitadas em julgado aptas a valorar
a reincidéncia e ndo possua circunstancias judiciais desfavoraveis. Nesse caso, é
possivel que o julgador, ao verificar a multirreincidéncia do réu (duas condenacgdes
transitadas em julgado anteriores ao tempo do novo fato delituoso), opte por utilizar
uma das condenacdes para valorar negativamente os antecedentes do réu na primeira
fase dosimétrica. Com isso, na primeira etapa dosimétrica, a pena-base deste réu sera
fixada em 4 anos e 9 meses, adotando-se, por exemplo, o critério de 1/8 para cada
circunstancia judicial valorada negativamente. Na segunda fase, presente a agravante
da reincidéncia, a pena provisoria deve ser exasperada em 1/6 sobre a pena-base
em concreto, sendo agravada em 9 meses e 15 dias, ou seja, a pena provisoria sera
fixada em 5 anos, 6 meses e 15 dias. Na terceira fase, ausentes causas de aumento e
de diminuigao a pena, torna-se definitiva em 5 anos, 6 meses e 15 dias de reclusao.

Neste ultimo exemplo, a utilizacdo dos parametros para fixacdo da pena obe-
deceu ao principio da hierarquia das fases, pois o patamar de valoracgdo da primeira
fase (1/8) é menor do que o patamar atribuido na segunda fase da dosimetria (1/6),
assim como a utilizagao de tais patamares resultaram na exasperacao da pena em 9
meses na primeira etapa e em 9 meses e 15 dias na etapa posterior.

No entanto, deve-se ressalvar que no segundo exemplo as operagoes feitas pelo
julgador resultaram em uma pena definitiva maior do que as operagoes realizadas
no primeiro exemplo o que viola o principio da proporcionalidade. Isto porque o réu A,
que possui duas anotagdes, ambas valoradas na reincidéncia, obteve pena menor do
que a do réu B que, por sua vez, possui duas anotacées também aptas a valorarem a
reincidéncia. Porém, teve uma delas utilizada para valorar os antecedentes (primeira
etapa) e a outra para a reincidéncia (segunda etapa).

Cabe ressaltar que para a doutrina e a jurisprudéncia, caso haja duas condena-
coes com transito em julgado, ainda que aptas para valorar a reincidéncia, é licito ao
julgador valorar uma delas como antecedente criminal (primeira etapa), mantendo-se
a outra para valorar a agravante da reincidéncia (segunda etapa). Para os Tribunais
e para a doutrina esta operagdo nao violaria o principio do non bis in idem’, visto o
afastamento da incidéncia do enunciado de Sumula 241 do eg. Superior Tribunal de
Justica™. Veja-se um julgado como referéncia:
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APELAGAO CRIMINAL. RECEPTAGCAO. ABSOLVICAO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO. CONJUNTO PROBATORIO
COESO. VERSAO DO REU ISOLADA. DOLO. COMPROVAGCAOQ. DOSIMETRIA
DA PENA. ANTECEDENTES CRIMINAIS. ELEVACAO DA PENA-BASE.
PROPORCIONALIDADE. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. IMPOS-
SIBILIDADE. DESPROVIMENTO. (...). lll - Quando o réu possui varias
condenagdes com transito em julgado, é permitido ao julgador utilizar
uma ou algumas delas para valoracao negativa dos antecedentes, da
conduta social e da personalidade, na primeira fase da dosimetria, e
outra para reincidéncia, na segunda fase. (...). VI - Recursos conhecidos
e desprovidos.

(Acordao 1167157, 20180410012804APR, Relator: NILSONI DE FREITAS
CUSTODIO, Revisor: JESUINO RISSATO, 3° TURMA CRIMINAL, data de
julgamento: 25/4/2019, publicado no DJE: 2/5/2019. Pag.: 182/191)

Destarte, apesar de ndo configurar bis in idem, é patente a afronta ao principio
da proporcionalidade e também ao principio da hierarquia das fases quando as ope-
racoes da dosimetria, feitas pelo julgador, resultarem em uma pena menor para um
réu multirreincidente em relacdo aquele que possui duas anotagdes, porém, uma delas
sendo utilizada para reconhecer reincidéncia (na segunda etapa) e a outra anotagao
para valorar negativamente os antecedentes (na primeira etapa), como explicitado
nos exemplos acima remetidos.

Obviamente, ser multirreincidente (ter duas anotagdes criminais duplamente
valoradas na segunda etapa) é mais gravoso do que ter uma das anotagdes avaliadas
na primeira etapa da dosimetria como mau antecedente, dado o carater subsidiario
desta ultima frente aquela, ja que a reincidéncia, para fins de dosimetria, se revela em
um plus de reprovagao da conduta do sentenciado, como bem diz Schmitt”.

Seria uma incoeréncia do sistema dosimétrico se uma variante resultar em
uma pena maior caso seja deslocada para uma fase anterior daquela em poderia ser
reconhecida e valorada, a exemplo disso, é o caso da reincidéncia e os antecedentes
penais do réu.

Nessa lagica, os Tribunais ja comecaram a debater a situagdo em analise criando
alternativas para o caso. Colaciona-se, por exemplo, o seguinte julgado da c. 3* Turma
Criminal do eg. TJDFT que debateu o tema, embora em circunstancias proprias da
hipotese em concreto. In verbis:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO CONCURSO DE
PESSOAS. RECEPTAGAOQ. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
ABSOLVICAO INCABIVEL. PRODUTO DO CRIME EM PODER DO APELANTE.
DEPOIMENTO DA ViTIMA CORROBORADO POR OUTROS ELEMENTOS DE
PROVA. DOSIMETRIA DA PENA. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. PATA-
MAR DE AUMENTO READEQUADO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(...). 3. Na segunda fase da dosimetria da pena, o agravamento da pena
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por uma circunstancia legal agravante, em regra, é estabelecido em 1/6
(um sexto), patamar amplamente adotado pela jurisprudéncia, salvo se
demonstrada a necessidade de uma reprimenda superior, a exemplo
do que ocorre com a multirreincidéncia, conforme entendimento que
tem sido sufragado pelo Superior Tribunal de Justica. Inexistindo fun-
damentacgao concreta para uma maior quantidade de pena, procede-se
a sua readequacdo. 4. Em face do sistema hierarquico da dosimetria
da pena, ndo se pode conferir a uma circunstancia agravante peso
inferior ao que seria cabivel por uma circunstancia judicial, sob pena
de se ter para uma situagao mais grave do reincidente uma pena mais
branda do que a que seria cabivel para o portador de maus anteced-
entes. Ndo se pode conceber que seja melhor ao réu ser reincidente
do que ter maus antecedentes. Pena readequada para que o acréscimo
na segunda fase da dosimetria guarde, no minimo, proporcionalidade
com a quantidade de pena que seria acrescida na fase antecedente. 5.
Recurso parcialmente provido.

(Acérdado 1177243, 20170610087813APR, Relator: DEMETRIUS GOMES
CAVALCANTI, Revisor: NILSONI DE FREITAS CUSTODIO, 3* TURMA
CRIMINAL, data de julgamento: 23/5/2019, publicado no DJE: 13/6/2019.
Pag.: 154/173)

No julgado em apreco, apesar de ndo se tratar de réu multirreincidente e sim
de réu reincidente, a c. Turma preferiu afastar a incidéncia pura e simples da fracdo
de 1/6 sobre a pena-base (fixada no minimo legal de 4 anos), o que resultaria em 8
meses de agravamento da pena pela reincidéncia.

Isto porque, no entendimento do colegiado, o agravamento da pena em 8 meses
ndo se mostraria adequado para a hipdtese, pois caso essa anotacdo fosse utilizada
para exasperar a pena-base como antecedentes penais, a pena seria exasperada em
9 meses, aplicando-se o critério de 1/8 sobre a pena em abstrato do crime de roubo
(CP, art.157), ou seja, em quantidade maior do que seria obtido na etapa seguinte, apli-
cando-se a fracdo de 1/6 sobre a pena-base em concreto que fora fixada no minimo
legal de 4 anos. Por essa razao, no referido julgado a pena provisoria foi agravada em
9 meses para que este quantitativo fosse equiparado ao que seria obtido na primeira
etapa.

Todavia, esta solugao dada pela c. 3* Turma Criminal ndao encontra conformi-
dade na doutrina especializada. Schmitt ensina que quando houver a possibilidade de
valoracdo de um vetor como circunstancia judicial ou como circunstancia agravante
ou atenuante e o julgador optar por valora-la na primeira etapa, a pena-base resul-
tante ndo poderd ser superior ao resultado que se obteria em um cenario em que
essa valoracdo fosse postergada na segunda fase, que é hierarquicamente superior
a primeira fase’.

Com isso, para o caso supra referido ndo seria licito exasperar a pena-base
em 9 meses tampouco poderia o julgador equiparar o resultado dessa operagao com
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aquele que seria obtido na etapa imediatamente anterior, conforme o entendimento
supra referido de Schmitt.

Ainda nessa discussao, para corrigir a distorcao retro apresentada outra solu-
cdo encontrou a c. 1 Turma Criminal do eg. TJDFT. Na segunda etapa dosimétrica, ao
invés de aplicar a fragdo de 1/6 sobre a pena-base em concreto, o colegiado preferiu
aplicar a fragao de 1/6 novamente sobre o intervalo da pena abstratamente cominada
para o tipo penal, a exemplo do que é permitido para a fixacao da pena-base. In verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAOQ CRIMINAL. ROUBO. DOSIMETRIA
DA PENA. CULPABILIDADE. FUNDAMENTAGAO IDONEA. AUMENTO DE
UM OITAVO. REINCIDENCIA. BIS IN IDEM. NAO CONFIGURADO. SEGUNDA
FASE. FRACAO DE 1/6 (UM SEXTO0). TERMO MEDIO DA PENA. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (...). 2. O entendimento juris-
prudencial considera como critério razoavel, para o calculo da pena-
base, a modulagdo em 1/8 (um oitavo) para cada circunstancia judicial,
aplicado sobre o resultado obtido da diferenca entre a pena maxima e
minima cominadas ao crime. Precedentes do STJ e da Camara Criminal.
3. No caso, na segunda fase da dosimetria penaldgica, a agravante da
reincidéncia deve justificar a exasperacdo da pena em 1/6 (um sexto)
sobre a diferenca entre os patamares maximos e minimos da pena
abstratamente estipulada para o tipo penal, em total observancia ao
sistema hierarquico e trifasico do calculo da pena, em que as fases
seguintes ostentam peso superior a etapa imediatamente anterior. 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido. Pena reduzida.

(Acorddo n.1192162, 20171410003012APR, Relator: CARLOS PIRES SOARES
NETO, Revisor: GEORGE LOPES, 1 TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento:
25/07/2019, Publicado no DJE: 15/08/2019. Pag.: 402 - 419);

PENAL E PROCESSO PENAL. APELAGAO. ROUBO MAJORADO. EMPREGO
DE ARMA. CAUSA DE AUMENTO EFETIVAMENTE COMPROVADA. FORMA
DE CALCULO DA PENA INTERMEDIARIA. REGIME PRISIONAL. PLU-
RALIDADE DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. FIXAGAO
DO REGIME SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. (...). 2. As agravantes e as
atenuantes ndo devem incidir indiscriminadamente sobre a pena-base,
mas sobre o que for maior entre pena-base e intervalo de pena em
abstrato previsto para o crime. Precedentes do STJ. (...). 4. Recursos
conhecidos e ndo providos. Reforma, de oficio, para diminuir a pena
fixada em sentenca.

(Acordao 1183921, 20181610022100APR, Relator: CRUZ MACEDO, Revisor:
J.J. COSTA CARVALHO, 1* TURMA CRIMINAL, data de julgamento: 4/7/2019,
publicado no DJE: 10/7/2019. Pag.: 79-92). (Grifou-se)

A possibilidade de aplicar a fragao ideal de 1/6 sobre o intervalo da pena na
segunda etapa de dosimetria vem sendo autorizada pelo eg. STJ, sobretudo quando ha
vetores que possam ser valorados em diferentes fases da dosimetria, como acontece
entre a reincidéncia e os antecedentes criminais, por exemplo. Contudo, essa operagao
somente é permitida quando a pena-base em concreto for inferior ao termo médio do
tipo penal incriminador. Do contrario, caso a pena-base seja igual ou superior ao termo
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médio a pena provisoria ou intermediaria devera necessariamente fixada a partir da
pena-base em concreto. In litteris:

PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. EVASAO
DE DIVISAS. DESCAMINHO. FALSIDADE IDEOLOGICA. QUEBRA DE SIG-
ILO BANCARIO. (...) DOSIMETRIA. AUMENTO NA SEGUNDA FASE. PRO-
PORCIONALIDADE. PENA-BASE. CONSEQUENCIAS DO CRIME. VALOR
EVADIDO. EXASPERAGAO. VALIDADE. ART. 62, | E Ill, DO CODIGO PENAL.
FRACAO DE AUMENTO. RAZOABILIDADE. (...) 11. O patamar utilizado na
segunda fase foi de, aproximadamente, 1/8 para cada agravante, inferior,
portanto, ao coeficiente de 1/6 aceito como razoavel e proporcional
pela jurisprudéncia deste Tribunal Superior, bem como do Supremo
Tribunal Federal. Ndo é muito lembrar, inclusive, que a fracdo eleita
pode ter como base o intervalo da pena abstratamente cominada, em
vez da pena-base concretamente aplicada, dada a possibilidade de o
patamar aplicado na segunda fase suplantar o da primeira (art. 59 do
Cadigo Penal), nos termos do sistema trifasico de dosimetria da pena,
estabelecido no art. 68 do Codigo Penal. (...) 14. Embargos de declaragéo
rejeitados.

(EDclno REsp 1497041/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 17/03/2016);

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO. HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. DISCRICIONARIEDADE
RELATIVA. (...) TRES AGRAVANTES VALORAVEIS. INCIDENCIA SOBRE
0 INTERVALO DE PENA ABSTRATA DO PRECEITO SECUNDARIO. CON-
FORMIDADE COM 0 SISTEMA HIERARQUICO DE DOSIMETRIA TRIFASICO.
PENA INTERMEDIARIA DAS INSTANCIAS INFERIORES MAIS FAVORAVEL.
MANUTENGAO. OBEDIENCIA A REGRA NE BIS IN IDEM. WRIT NAO CON-
HECIDO. (...). 5. Dentro do sistema hierarquico da dosimetria da pena,
consagrado pela forma trifasica, as agravantes sdo circunstancias de
gravidade intermediaria, haja vista sua subsidiariedade em relagdo as
qualificadoras e causas de aumento, preponderando apenas sobre as
circunstancias judiciais. Ndo é por outra razdo que doutrina e juris-
prudéncia consagraram o parametro indicativo minimo de valoragdo
de cada agravante em 1/6 (um sexto), porquanto corresponde ao menor
valor fixado pelo legislador para as causas de aumento, que sao pre-
ponderantes aquelas e superior ao parametro de 1/8 (um oitavo) das
circunstancias judiciais. Ressalta-se que a fracdo de 1/6 das agravantes
ndo é um absoluta, sendo possivel sua exasperagdo em patamar supe-
rior desde que seja fundada em circunstancias concretas. 6. Conclui-se,
pois, que, havendo circunstancia judicial desfavoravel cuja valoracgdo
é passivel de ocorrer em etapas posteriores da dosimetria, porquanto
prevista igualmente como agravante ou causa de aumento, mostrar-
se-ia antissistémico chegar, nas etapas seguintes, a acréscimos de
pena inferiores aquele fixado por ocasido da pena-base. 7. Por essas
razoes, as agravantes ou atenuantes ndo necessariamente incidirao
sobre a pena-base, somente ocorrendo se esta for maior ou igual ao
intervalo de pena em abstrato do preceito secundario, caso contrario,
malgrado haja pena concreta dosada, sob pena de as agravantes
tornarem-se menos gravosas e as atuantes menos benéficas do que
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as meras circunstancias judiciais da primeira etapa, o que subverteria o
sistema hierarquico da dosimetria trifasica. Precedentes. (...) 9. Habeas
corpus nao conhecido.

(HC 311.852/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 13/09/2016, DJe 20/09/2016). (Grifou-se)

Com a possibilidade de aplicar a fracao de 1/6, ora sobre o intervalo da penaem
abstrato, ora sobre a pena-base em concreto, tem-se que ndo mais existira a despro-
porcionalidade analisada se comparada a pena de um sentenciado multirreincidente
com aquele reincidente que teve uma das anotagoes valorada como antecedente
criminal na primeira etapa.

A titulo de exemplo dessa operacdo, um réu multirreincidente que ndo tenha
circunstancias judiciais valoradas negativamente teria a pena definitivamente fixada
em 6 anos em um crime de roubo (CP, art. 157), se ausentes causas de aumento e de
diminuicao de pena. Por sua vez, o reincidente que teve uma anotacao utilizada para
valorar negativamente os antecedentes, teria, nas mesmas condigoes, a pena defini-
tivamente fixada em 5 anos e 9 meses. Portanto, corrigida estaria esta distorcao, pois
o multirreincidente receberia uma pena maior do que aquele reincidente com maus
antecedentes.

Para o STJ essa orientagao facilitaria o calculo dosimétrico, pois o julgador agora
usaria a mesma base de calculo da pena (intervalo da pena em abstrato) para aplicar as
fracOes tidas como ideais (1/8 para primeira etapa e 1/6 para a segunda etapa), evitando
com isso, a violacdo aos principios da hierarquia das fases e da proporcionalidade.

N&o obstante, a doutrina ainda ndo reconhece como valida a referida orientagao
jurisprudencial. Isso porque, concluida a primeira etapa da dosimetria, na segunda etapa
ja se tem uma pena em concreto (pena-base) dosada pelo julgador que independe do
quantitativo fixado na pena-base. Portanto, para a doutrina, é a pena-base em concreto
que devera sofrer as eventuais modificagdes que fizer jus nas etapas seguintes, razdo
pela qual é esse quantitativo que deve ser tomado pelo julgador como o Unico ponto
de partida para estabelecer a pena provisoria’. Raciocinio semelhante também sdo
as licbes de Sérgio Salomao Shecaira®® e Fernando Galvao®'.

Shecaira, por seu turno, apesar ndo se referir expressamente quanto a rein-
cidéncia e aos antecedentes criminais, ensina que sempre que uma circunstancia
for comum a mais de uma fase da dosimetria da pena, devera esta ser utilizada pelo
julgador uma Unica vez e na ultima fase que couber®?. Com esse posicionamento de
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Shecaira, caso o réu ostente duas anotagdes, ambas aptas a valorarem a reincidéncia,
deveria o julgador valora-las na segunda etapa da dosimetria. Ndo poderia, contudo,
aplicar uma delas para valorar os antecedentes do réu na primeira etapa penaldgica,
tal como permite a jurisprudéncia.

Aplicando-se este conceito de Shecaira, seria o mesmo que dizer que quando
houver duas ou mais condenagoes transitadas em julgado ao tempo do novo fato
criminoso, estas anotacoes devem ser utilizadas, necessariamente, para valorar a
multirreincidéncia do réu.

Apesar da discricionariedade do julgador na avaliagao das anotagoes criminais
que o réu possua, ainda ¢ amplamente aceito tanto pela doutrina quanto pela juris-
prudéncia que o julgador avalie o melhor momento em que a anotagdes penais serdo
valoradas, se na primeira ou na segunda etapa da dosimetria, ou ainda, se nas duas
etapas concomitantemente, desde que ndo haja violagdo ao enunciado da Simula 241
do STJ.

No entanto, para que seja evitado violacdo aos principios da dosimetria, Schmitt
ensina que além de estabelecer o patamar ideal para a fixacdo da pena-base o julgador
deve, ainda, estabelecer onde este patamar ira incidir, se sobre o intervalo da pena em
abstrato ou, ainda, se sobre a pena minima abstratamente cominada®.

Este ensinamento de Schmitt nao pode ser ignorado pelo julgador a ponto de
que a pena-base seja sempre fixada aplicando-se a fragdo ideal de 1/8 (ou mesmo 1/6)
sobre o intervalo da pena em abstrato. Portanto, o julgador deve analisar se é o caso
de aplicar esse patamar sobre a pena minima em abstrato, diante da indispensavel
necessidade de obediéncia a hierarquia das fases®.

Por final, é importante mencionar que tal distor¢ao apresentada na dosimetria
da pena igualmente ocorreria com a utilizacdo de outros critérios para a fixagdo da
pena-base, a exemplo da aplicacdo da fracdo de 1/6 sobre a pena minima em abstrato.
Com a utilizacdo desse critério, ainda assim, o réu multirreincidente teria uma pena
menor do que o réu reincidente possuidor de maus antecedentes.

7. CONCLUSAD

A pena-base ndo podera ser fixada acima do minimo legal sem a devida funda-

mentacao e motivagao que autorize o recrudescimento da pena. Significa dizer que o
ponto de partida para a fixacdo da pena-base é a pena minima abstratamente prevista
para o tipo penal incriminar, ndo sendo valido a utilizacdo de qualquer outro parame-
tro que possa resultar prejuizo para o sentenciado, ante a auséncia de determinagao
legal a respeito.
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N&o obstante, caso o julgador optasse por iniciar o calculo da pena-base pelo
termo médio, em nada prejudicaria o réu, desde que na dosagem o julgador avaliasse
primeiro todas as circunstancias neutras e favoraveis ao agente, deixando as que lhe
forem desfavoraveis para o final. Com isso, se valorada uma circunstancia desfavo-
ravel ao réu, esta incidiria na exasperacao da pena-base assim como ndo ocorreria a
distor¢ao apontada por Ferreira.

Cada circunstancia judicial deve ser analisada individualmente, com a respectiva
valoracgdo (caso seja desfavoravel ao réu e tenha incidido na exasperacdo da pena-
-base), de forma clara e precisa, uma vez que é direito das partes o conhecimento
de todos os argumentos destacados na dosimetria, viabilizando eventual recurso por
quaisquer das partes contra os excessos, erros ou vicios no julgamento.

N&o ha nulidade se o julgador estabelecer expressamente o quantum de exas-
peracdo de cada circunstancia judicial valorada negativamente ao réu ou o patamar
de valoracgdo, tampouco sobre onde esse quantum incidira na pena, se sobre o inter-
valo da pena ou sobre a pena minima abstratamente cominada, por ndo reputar como
adocdo de critério puramente matematico, ja que o julgador ndo estara proibido de
fazer o exercicio da sua discricionariedade.

N&o é possivel a aplicacdo do método de pesos para a fixacdo da pena-base, tal
como proposto por Nucci, pois, a uma, ndo é possivel aplicar os principios do art. 67
do CP, ou mesmo buscar dentro do universo da legislagao penal, a interpretagao que
existem circunstancias judiciais que prevalecem sobre outras, sendo em prejuizo ao
réu (analogia in malam partem), excetuando-se apenas quando o legislador expres-
samente assim prever. A duas, ainda que fosse possivel, considerar os antecedentes,
a personalidade e os motivos como tendo peso 2, a pena-base seria exasperada em
1/5 pela valoragdo de cada um desses vetores, ou seja, em patamar superior a que
seria atribuido para uma agravante ou atenuante que possuem como critério ideal a
fracdo de 1/6.

N&o ha respaldo doutrinario para a fixagdo da pena provisoria sobre o intervalo
pena, pois superada a primeira etapa o julgador ja tera uma pena em concreto que
devera, por sua vez, ser a base do calculo para a fixacdo da pena provisoria.

No caso de haver vetores que possam incidir em quaisquer fases da dosime-
tria, devera esta ser valorada na ultima fase possivel, em observagdo ao principio
da hierarquia das fases, em que a fase seguinte possui maior relevancia no sistema
dosimétrico. Essa valoragdo na etapa posterior geralmente é mais adequada a indivi-
dualizar a pena, conforme as orientagdes de Shecaira, inclusive em caso de anotagoes
penais aptas para valorarem tanto a reincidéncia (ou multirreincidéncia) quanto os
antecedentes do réu.

0 julgador deve ter o cuidado de ndo valorar uma circunstancia judicial em um
quantum superior ao que seria obtido caso a valoragao fosse postergada para uma
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etapa seguinte, inclusive no caso em que a anotagao penal for apta apenas para valorar
os antecedentes (primeira etapa), ainda que nao seja apta, obviamente, para valora-
cdo da reincidéncia (segunda etapa), seja porque ja expirado o periodo depurador de
cinco anos, seja por ser o fato descrito na folha criminal posterior ao que estar sendo
apurado. Isto para evitar distor¢cdes na dosimetria da pena, em atengdo aos principios
basilares de individualizagao, hierarquia das fases e da proporcionalidade.

Portanto, deve ser superado o entendimento jurisprudencial que possibilita
a valoragao negativa tanto da reincidéncia quanto dos antecedentes criminais do
agente em caso de haver varias condenacdes transitadas em julgado, ainda que sejam
baseadas em anotagoes distintas. Logo, as anotacdes que se prestam a valorar os
antecedentes do réu sdo exclusivamente as que nao forem aptas a serem valoradas
como reincidéncia.

N&o obstante, em um cenario de manutencdo do entendimento supra referido,
é necessario, ainda, que o julgador reduza a pena que seria exasperada na primeira
etapa caso o resultado seja superior ao que seria obtido na segunda etapa, ndao sendo
licito o contrario o julgador assim, qual seria: aumentar o patamar da etapa seguinte
em razao da obtencao de resultado inferior ao que seria obtido em uma etapa ante-
cedente da dosimetria.

A discricionariedade do julgador para a correta aplicacdo da pena ndo é ampla
ou ilimitada, pois deve encontrar conformidade nos principios norteadores que regem
a aplicacao da pena, sobretudo os da individualizacao da pena; hierarquia das fases; e
da proporcionalidade. Por isso, a necessidade de utilizacdo de critérios para fixagdo da
pena que atendam a todos esses requisitos. Também por isso o julgador deve, desde
logo, escolher os parametros que melhor refletem a base principioldgica da dosimetria
da pena e fundamentar a sua decisao com a indicagao do quantum aplicado a cada vetor
desfavoravel ao réu de maneira individualizada, para que as partes e os Tribunais, em
caso de reapreciacdo da matéria, possam efetivamente entender o caminho escolhido
pelo julgador de piso e intervenham no processo como for preciso.
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