@ DA APLICACAO DA PENA (CAP. i)

O Cobdigo Penal, em seu art. 68, consagrou o critério trifasico®
para a fixacdo da pena, adotando a teoria defendida por Nélson Hun-
gria. Assim, a pena-base sera fixada atendendo-se aos critérios do art.
59 do Cédigo Penal (circunstancias judiciais); em seguida, serdo con-
sideradas as circunstincias atenuantes e agravantes genéricas; por tlti-
mo, as causas de diminui¢io e de aumento de pena.

As qualificadoras ndo entram nas fases de fixa¢do da pena, pois,
com o reconhecimento de uma qualificadora, altera-se a propria pena
em abstrato, partindo o juiz, ja de inicio, de outros patamares. Assim,
se o juiz reconhece um furto simples, iniciara a 1* fase de fixagdo da
pena tendo por base os limites desta previstos no art. 155, caput, do
Cédigo Penal, ou seja, reclusio, de 1 a 4 anos, e multa. Com o reco-
nhecimento de uma qualificadora, o juiz iniciard a 1? fase tendo em
mente a pena de reclusdo, de 2 a 8 anos, e multa, previstas no art. 155,
§ 42, do Codigo Penal.

2.1. APLICACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
(12 FASE)

O juiz, ao julgar procedente a agdo penal, deve fixar a pena, pas-
sando pelas trés fases descritas no art. 68 do Codigo Penal.

Na 12 fase, deverio ser consideradas as circunstancias do art. 59,
chamadas de circunstancias judiciais ou inominadas, uma vez que nao
sio elencadas taxativamente na lei, constituindo apenas um parametro
para o magistrado, que, diante das caracteristicas do caso concreto,
devera aplica-las.

O art. 59 menciona as seguintes circunstancias:

a) Culpabilidade. Refere-se ao grau de reprovabilidade da conduta, de
acordo com as condi¢hes pessoais do agente e das caracteristicas
do crime.



b) Antecedentes. Sio os fatos bons ou maus da vida pregressa do autor
do crime. Adiante estudaremos que a reincidéncia constitui agra-
vante genérica, aplicada na 22 fase da fixacio da pena. Ocorre que
a reincidéncia deixa de gerar efeitos ap6s 5 anos do término do
cumprimento da pena, passando tal condenagio a ser considerada
apenas para fim de reconhecimento de maus antecedentes. A Sut-
mula 444 do STJ dispoe que “é vedada a utilizagio de inquéritos
policiais e a¢cdes penais em curso para agravar a pena-base”. Do
mesmo modo, por légica, também nio podem ser considerados
maus antecedentes os inqueéritos ja arquivados e agdes penais nas
quais o réu tenha sido absolvido.

c) Conduta social. Refere-se ao comportamento do agente em rela-
¢do as suas atividades profissionais, relacionamento familiar e social
etc. Na pritica, as autoridades limitam-se a elaborar um questiona-
rio, respondido pelo proprio acusado, no qual este informa deta-
lhes acerca de sua vida social, familiar e profissional.Tal questiona-
rio, entretanto, & de pouca valia.

d) Personalidade. O juiz deve analisar o temperamento e o carater
do acusado, levando ainda em conta a sua periculosidade. Perso-
nalidade, portanto, é a indole do sujeito, seu perfil psicologico e
moral.

e) Motivos do crime. Sdo os precedentes psicologicos do crime, ou
seja, os fatores que o desencadearam, que levaram o agente a co-
meté-lo. Se 0 motivo do crime constituir qualificadora, causa de
aumento ou diminui¢io de pena ou,ainda, agravante ou atenuan-
te genérica, nio podera ser considerado como circunstancia judi-
cial, para evitar o bis in idem (dupla exasperacio pela mesma cir-
cunstancia).

f) Circunstancias do crime. Refere-se 4 maior ou menor gravidade
do delito em razdo do modus operandi no que diz respeito aos ins-
trumentos do crime, tempo de sua duragio, forma de abordagem,
objeto material, local da infragio etc. Ex.: nio se pode apenar
igualmente o assaltante que comete o roubo de um reldgio por
aciao delituosa com durag¢do inferior a 10 segundos e o que o co-
mete no interior de residéncia, com varios comparsas, mantendo
os moradores por diversas horas na mira de suas armas enquanto



recolhem os bens que serdo subtraidos. E evidente que no Gltimo
caso a pena-base deve ser fixada em patamar bem mais elevado.

g) Consequencias do crime. Referem-se 4 maior ou menor intensi-
dade da lesdo produzida no bem juridico em decorréncia da infra-
¢do penal. Exs.: no crime de lesdes corporais culposas, a gravidade
destas nao altera a tipificagio do crime, que se amolda sempre ao
art. 129, § 62, do Codigo Penal. Tal gravidade sera, entretanto, con-
siderada na fixagido da pena-base, pois, quiao mais graves as lesoes,
maiores as consequéncias do delito; no crime de extorsio median-
te sequestro (art. 159), o pagamento do resgate ¢ mero exaurimen-
to, pois o crime ja se havia consumado com a priva¢io da liberda-
de da vitima. Acontece, porém, que a pena-base deve ser fixada em
patamar mais elevado na hipdtese em que os tamiliares da vitima
efetivamente pagaram o resgate, pois, nesse €aso, 0 crime se reveste
de maior gravidade por terem sido efetivamente atingidos dois
bens juridicos (liberdade individual e patriménio).

h) Comportamento da vitima. Se fica demonstrado que o comporta-
mento anterior da vitima de alguma forma estimulou a pratica do
crime ou, de alguma outra maneira, influenciou negativamente o
agente, a sua pena devera ser abrandada.

Essas circunstancias descritas no art. 59 do Codigo Penal, além
de servirem de fundamento para que o juiz possa fixar a pena-base,
sio também relevantes em outros aspectos. Assim, nos termos dos in-
cisos I, IIT e IV desse artigo, deverdo também ser consideradas para
que o juiz escolha a pena aplicivel dentre as cominadas (privativa de
liberdade ou multa, p. ex.), para que fixe o regime inicial de cumpri-
mento da pena privativa de liberdade e para que avalie a possibilidade
de substitui¢io da pena privativa de liberdade por outra espécie de
pena nas hipoteses legais.

Além disso, os arts. 77, 1I, do Cddigo Penal e 89 da Lei n.
9.099/95 estabelecem, respectivamente, que 0 sursis € a suspensio
condicional do processo so serdo aplicados quando as circunstancias
do art. 59 autorizarem a concessio do beneficio, ou seja, quando fo-
rem favoraveis ao acusado.

Veja-se, por fim, que o art. 59, II, do Cédigo Penal deixa claro
que, nessa 1* fase, o juiz jamais podera sair dos limites legais previstos



em abstrato para a infragdo penal, ou seja, a pena nio pode ser fixada
acima do maximo ou abaixo do minimo legal.

2.2. APLICAGAO DAS AGRAVANTES E ATENUANTES
GENERICAS (29 FASE)

Fixada a pena-base com fundamento nas circunstancias judiciais
do art. 59, deve o juiz passar para a 2* fase, qual seja, a aplicagdo de
eventuais agravantes ou atenuantes genéricas. As agravantes estao des-
critas nos arts. 61 e 62 do Codigo Penal, enquanto as atenuantes estao
contidas nos arts. 65 ¢ 66. O montante do aumento referente ao re=
conhecimento de agravante ou atenuante genérica fica a critério do
juiz, nio havendo, portanto, um indice preestabelecido. Na pratica, o
critério mais usual & aquele no qual o magistrado aumenta a pena em
1/6 para cada agravante reconhecida na sentenca. Da mesma forma
que ocorre com as circunstancias do art. 59, nio pode o juiz, ao reco-
nhecer agravante ou atenuante genérica, fixar a pena acima ou abaixo
do minimo legal (Simula 231 do STJ).

2.2.1. AGRAVANTES GENERICAS EM ESPECIE

O art. 61 do Codigo Penal reza que sio circunstancias que sem-
pre agravam a pena (quando nio constituem elementar ou qualifica-
dora do crime):

inciso I) A reincidencia. Nos termos do art. 63 do Cddigo Penal,
considera-se reincidente aquele que comete novo crime depois do
transito em julgado de sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o te-
nha condenado por crime anterior.

Nio se pode esquecer, entretanto, da regra descrita no art. 7¢ da
Lei das Contravengdes Penais que, ao complementar o conceito de
reincidéncia, estabeleceu verificar-se esta quando o agente pratica
uma contravengio depois de passar em julgado a sentenga que o tenha
condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no
Brasil, por motivo de contraveng¢io

Assim, pela legislacdo vigente, resultante da combinacio dos dois
dispositivos, temos as seguintes situacoes:



CONDENACAO NOVA INFRACAO ARTIGO

Contravengio Contravencio REINCIDENTE
praticada no Brasil (et 72
Contravengio NAO REINCIDENTE
praticada no Contravengio (0 art. 7° & omisso)
exterior
Contravengio Crime NAO REINCIDENTE
(o art. 63 é omisso)
Crime praticado Crime REINCIDENTE
no Brasil ou no (art. 63)
exterior
Crime praticado REINCIDENTE
no Brasil ou Contravencio (art. 79)

no exterior

Além disso, nio se deve esquecer o teor do art. 64, I, do estatuto
penal, que prevé que a condenagio anterior nio prevalecera, para fim
de reincidéncia, ap6s o decurso de 5 anos a partir da data do cumpri-
mento da pena, computando-se nesse prazo, se for o caso, o periodo
de prova do sursis ou do livramento condicional, se ndo tiver ocorrido
revogacao do beneficio. Assim, se o agente foi condenado e o juiz
concedeu o sursis, o prazo de 5 anos serd contado a partir do inicio do
periodo de prova, desde que o beneficio nio tenha sido revogado. Da
mesma forma, se o condenado ja havia cumprido parte da pena e
obteve o livramento condicional, os efeitos da reincidéncia cessam
apos 5 anos, a contar da data em que ele obteve a liberdade, desde que
ndo tenha sido revogado o beneficio. Em ambas as hipoteses, havendo
revogaciao do beneficio, o prazo de 5 anos serd contado da data em
que o agente terminar de cumprir a pena.

Para fim de reconhecimento de reincidéncia nio se consideram
os crimes militares proprios e politicos (art. 64, II). Crimes militares
proprios sao aqueles descritos no Codigo Penal Militar, que nio en-
contram descrigcdo semelhante na legislacio comum (desercio, insu-
bordinacio etc.).



O fato de o agente ter sido condenado por um crime apenas a
pena de multa ndo exclui a reincidéncia. O condenado poderi, entre-
tanto, obter o sursis (art. 77, § 1°).

A reincidéncia se prova mediante certidao judicial da sentenca
condenatoria transitada em julgado.

Além de agravar a pena, o reconhecimento da reincidéncia tem
também outros efeitos:

a) impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade por pena res-
tritiva de direitos (art. 44, II) ou por multa (art. 44, § 29);

b) impede a concessio de sursis, caso se refira a reincidéncia por crime
doloso (art. 77,1); |

c) aumenta o prazo de cumprimento da pena para a obten¢io do li-
vramento condicional (art. 83, II);

d) impede a concessio do livramento condicional quando se trata de
reincidéncia especifica em crimes hediondos, terrorismo e tortura
(art. 83,V). O art. 44, paragrafo tnico, da Lei n. 11.343/2006 (Lei
de T'oxicos) tem regra no mesmo sentido em relagio ao crime de
trafico de drogas descrito no art. 33, caput, da mesma lei;

e) constitui causa obrigatoria de revogacdo do sursis, caso a condena-
¢ao seja por crime doloso (art. 81, I), e causa facultativa, na hipo-
tese de condenacgido por crime culposo ou contraven¢io a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos (art. 81, § 1), por
outra infracio praticada durante o periodo de prova;

f) constitui causa obrigatoria de revogacao do livramento condicional
se 0 agente vem a ser condenado a pena privativa de liberdade por
crime cometido durante o periodo de prova (art. 86, I);

g) interrompe a prescri¢do da pretensio executoria (art. 117,V1);

h) aumenta em 1/3 o prazo da prescricio da pretensio executoria
(art. 110);

1) revoga a reabilitacio quando o agente for condenado a pena que
ndo seja de multa (art. 95);

j) impede o reconhecimento do privilégio nos crimes de furto, apro-
priacao indébita, estelionato e receptagio (arts. 155, § 22,170, 171,
3 18,2 180, § 5%

k) obriga o condenado a iniciar o cumprimento da pena em regime
mais gravoso (art. 33, § 2%);



I) impossibilita a transagdo penal nas infracdes de menor potencial
ofensivo (art. 76, § 2%, 1, da Lei n. 9.099/95);

m) impede a suspensao condicional do processo (art. 89, caput, da Lei
n. 9.099/95);

n) faz com que a progressio de pena nos crimes hediondos, de trafico
de drogas, de terrorismo e de tortura ocorra somente apds o cum-
primento de 3/5 da pena. No entanto, se o réu fosse primario, tal
progressio poderia se dar com o cumprimento de apenas 2/5 da
reprimenda (art. 22, § 22, da Lei n. 8.072/90);

0) faz com que o condenado por trifico de drogas nio tenha direito
a redugdo da pena de 1/6 a 2/3, ainda que nio se dedique regular-
mente ao trafico e ndo integre associagio criminosa (art. 33, § 42,
da Lei n. 11.343/2006).

Veja-se, por fim, que o art. 120 do Cédigo Penal determina que

a sentenga que concede o perdio judicial ndo induz i reincidéncia, ou

seja, se, apos a concessio do perdio, o agente comete novo crime, sera

considerado primério.

Nos termos da Stmula 241 do Superior Tribunal de Justica, “a
reincidéncia penal nio pode ser considerada como circunstincia agra-
vante e, simultaneamente, como circunstancia judicial”.

Essa simula evidentemente estabelece que uma mesma conde-
nagdo, se reconhecida como agravante, nio podera ser utilizada tam-
bém como circunstancia judicial, pois tal atitude caracterizaria bis in
idem. E claro, todavia, que é possivel que uma condenacio ja atingida
pelo prazo depurador de 5 anos (art. 64, I, do CP) seja considerada
como maus antecedentes na 1* fase da fixacdo da pena e, em seguida,
outra condenagio seja considerada para o reconhecimento da reinci-
déncia, agora na 2* fase da aplicacio da reprimenda.

Ha quem sustente, por fim, que o instituto da reincidéncia é
inconstitucional porque a pena de um novo crime € agravada em ra-
zdo de um crime anterior em relacdo ao qual o sujeito ji cumpriu
pena (ou deveria té-la cumprido). Alegam, portanto, que a agravagio
constituiria bis in idem. Argumentam, basicamente, que, se o réu ja foi
condenado a um ano de reclusio por um furto, caso o juiz lhe au-
mente a pena agora que cometeu um homicidio, 0 novo aumento
tem como razio de existir o mesmo furto anterior pelo qual ele ja foi



condenado. A realidade, todavia, é que o réu é condenado por ter
cometido uma nova infragio penal e, em relacio a esta, seu compor-
tamento € mais grave por ser pessoa ji condenada, o que demonstra
sua maior periculosidade em relagio a coletividade, a merecer repri-
menda mais severa. O instituto da reincidéncia, em verdade, atende ao
reclamo constitucional que exige a individualiza¢io da pena. O Su-
premo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica hd tempos
tém rechacado a tese de inconstitucionalidade da reincidéncia. Em
2013 o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu em definitivo que
ndo existe qualquer inconstitucionalidade no instituto da reincidéncia
como causa de agravagio da pena: “Habeas corpus. Roubo. Condena-
¢ao. 2. Pedido de afastamento da reincidéncia, ao argumento de in-
constitucionalidade. Bis in idem. 3. Reconhecida a constitucionalidade
da reincidéncia como agravante da pena (RE 453.000/RS). 4. O au-
mento pela reincidéncia estd de acordo com o principio da individua-
lizagio da pena. Maior reprovabilidade ao agente que reitera na prati-
ca delitiva. 5. Ordem denegada” (HC 93.815, Rel. Min. Gilmar Men-
des, Tribunal Pleno, j. em 4/4/2013, ac6rdio eletrdnico DJe-083, di-
vul. 3-5-2013, public. 6-5-2013).
Inciso II) Ter o agente cometido o crime:

a) Por motivo titil ou torpe. Fatil é o motivo insignificante, de pouca
importancia, ou seja, hi grande desproporcio entre o crime e a
causa que o originou. A jurisprudencia tem entendido que a au-
séncia de prova quanto a0 motivo nio permite o reconhecimento
dessa agravante. O ciime nio € considerado motivo fatil. J4 a em-
briaguez em estigio avancado impossibilita o reconhecimento
deste pela perturbagio que provoca na mente humana.

Torpe € o motivo repugnante, vil, que demonstra depravacio
moral por parte do agente. Ex.: egoismo, maldade etc. A vinganca
somente pode ser considerada torpe se originada por motivo dessa
natureza.

b) Para facilitar ou assegurar a execucio, a ocultacio, a impunidade ou
a vantagem de outro crime. Nessas agravantes, existe conexio en-
tre os dois crimes (vinculo processual que determina a unido de
processos). A conexdo pode ser teleoldgica, quando um crime é
cometido para facilitar ou assegurar a execucio de outro crime



(posterior ao primeiro), ou consequencial, quando um crime é
praticado para garantir a ocultagio, a impunidade ou a vantagem
de outro crime (anterior).

c) A traicio, emboscada, dissimulacio ou qualquer outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido. Nesse disposi-
tivo, o legislador enumera agravantes genéricas referentes ao modo
de execugio.

Na traigio, o agente aproveita-se da confianca que a vitima nele
deposita para cometer o crime. Ocorre, portanto, uma deslealdade.

Emboscada (tocaia) ocorre quando o agente aguarda escondido
a passagem da vitima por determinado local para contra ela cometer
o ilicito penal.

Dissimulagdo ¢ a utilizagio de artificios para se aproximar da
vitima (falsa prova de amizade, uso de disfarces etc.).

Por fim, o legislador refere-se genericamente a qualquer outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa da vitima, por
exemplo, a surpresa.

d) Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum. Sio
todas as agravantes referentes ao meio empregado.

Algumas hipéteses dispensam comentirios por ser evidente o
significado (veneno, fogo, explosivo).

Na tortura e no meio cruel, o agente inflige um grave sofrimen-
to fisico ou psicoldgica a vitima.

Meio insidioso € o uso de fraude ou armadilha para que o crime
seja cometido de tal forma que a vitima ndo perceba que esti sendo
atingida.

Perigo comum € aquele resultante de conduta que expde a risco
a vida ou o patriménio de niimero indeterminado de pessoas.

e) Contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge. A necessidade

- do aumento surge em razio da insensibilidade moral do agente
que pratica crime contra alguns dos parentes enumerados na lei.
Abrange qualquer forma de parentesco (legitimo ou ilegitimo,
consanguineo ou civil). A agravante nio se aplica nos crimes em
que o parentesco seja elementar, qualificadora ou causa de aumen-
to de pena, como no infanticidio, nos crimes contra a dignidade



sexual etc. O aumento nio pode ser aplicado no caso de crime
praticado contra companheiro, ja que a enumeracio legal é taxati-
va € nio pode ser interpretada em desftavor do réu.

f) Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domés-
ticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra
a mulher na forma da lei especifica. A ratic do aumento € a quebra
da confianca que a vitima depositava no agente.

O abuso de autoridade se refere as relacoes privadas e nio publi-
cas para as quais existe lei especial.

Relagdes domeésticas sio aquelas criadas com os integrantes de
uma familia, podendo ser parentes, fora das hipoteses da alinea ante-
rior (primos, tios), ou nao. Exemplos: crime cometido pelo patrio
contra a bab3; ou pela baba contra a crianca; pela empregada domés-
tica contra os patroes etc.

Relacio de coabitagio indica que autor e vitima moram sob ©
mesmo teto, com animo definitivo, enquanto relagio de hospitalidade
ocorre quando a vitima recebe alguém em sua casa para visita ou para
permaneéncia por certo periodo e este se aproveita da situa¢io para
cometer o crime contra ela.

A questio da violéncia doméstica contra a mulher foi inserida
pela Lei n. 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, e a
agravante genérica so pode ter incidéncia caso nio se trate de crime de
lesio corporal, pois, em relagdo a este, foram criadas qualificadoras e
causas de aumento de pena nos §§ 9° e 10 do art. 129, justamente para
casos de violéncia doméstica. O dispositivo, contudo, pode ser aplicado
a crimes como ameaga ou constrangimento ilegal, mas sua criacao pela
Lei n. 11.340/2006 era desnecessaria, pois a violéncia contra conjuge,
ascendente ou descendente ja era tratada na alinea anterior.

g) Com abuso de poder ou violagio de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissio. Nas primeiras hipoteses, o crime deve ter
sido praticado por funcionario que exerce cargo ou oficio ptiblico
e que,ao cometer o delito, desrespeitou os deveres inerentes as suas
fungdes (tal dispositivo nio se aplica quando ocorrer crime de
abuso de autoridade previsto na Lei n. 4.898/65).

Ministério se refere a atividades religiosas.

A palavra profissdo, por sua vez, abrange qualquer atividade exer-
cida por alguém como meio de vida.



h) Contra crianca, maior de 60 anos, enfermo ou mulher gravida.
Essas pessoas sio mais vulneriveis, por possuir maior dificuldade
de defesa em razio de suas condigdes fisicas. Crianca é a pessoa
com menos de 12 anos, conforme dispde o art. 22 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90). A referéncia is vitimas
com mais de 60 anos decorre de alteragio feita na lei pelo Estatu-
to do Idoso (Lei n. 10.741/2003), pois anteriormente o Caodigo se
referia a crime contra velho. Enferma é a pessoa que, em razio de
doenga, tem reduzida a sua capacidade de defesa. A agravante ge-
nérica referente ao estado de gravidez nio se aplica ao crime de
aborto por constituir o fato elementar desse crime.

1) Quando o ofendido estava na imediata protecio da autoridade. O
aumento ¢ devido ante o desrespeito a autoridade e a maior audi-
cia do agente.

J) Em ocasido de incéndio, naufrigio, inundacio ou qualquer calami-
dade ptblica ou de desgraga particular do ofendido. E evidente a
necessidade de exacerbagio da pena do agente insensivel, que se
aproveita das facilidades decorrentes de um momento de desgraca
coletiva ou particular para cometer o delito.

k) Em estado de embriaguez preordenada. Hipétese em que o agen-
te se embriaga justamente para afastar seus freios naturais e, assim,
conseguir praticar o ilicito penal.

As agravantes genéricas do inciso II somente se aplicam aos cri-
mes dolosos.

2.2.2. AGRAVANTES NO CASO DE CONCURSO DE PESSOAS

O art. 62 do Cddigo Penal traz um rol de agravantes aplicaveis
apenas as hip6teses de concurso de agentes. Assim, serd agravada a
pena de quem:

inciso I) Promove ou organiza a cooperacio no crime ou dirige
a atividade dos demais agentes. Nesse dispositivo, a lei pune o indivi-
duo que promove a unido dos agentes ou que atua como lider do
grupo. O aumento incide também sobre o mentor intelectual do cri-
me, ainda que ndo tenha estado no local da pritica do delito.

inciso II) Coage ou induz outrem a execucio material do crime.
Nessa hipétese, o agente emprega violéncia ou grave ameaca, ou, ainda,
seu poder de insinuagio, para levar alguém a pritica direta do crime.



Nessas situagdes, a agravante genérica incidird apenas para o participe
(pessoa que coagiu ou induziu), que, assim, tera pena mais elevada que
a do autor direto do crime. No caso de coagio, o agente respondera
pelo crime praticado pelo executor direto (com a pena agravada) e pelo
crime de tortura do art. 12, I, b, da Lei n. 9.455/97: “Constranger al-
guém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofri-
mento fisico ou mental, para provocar a¢io ou omissao criminosa’.

inciso IIT) Instiga ou determina a cometer o crime alguém su-
jeito A sua autoridade ou nio punivel em virtude de condi¢ao ou
qualidade pessoal. Instigar ¢ reforgar a ideia preexistente. Determinar
significa mandar, ordenar. Para que se aplique a agravante ¢ necessario
que a conduta recaia sobre pessoa que esta sob a autoridade (pablica
ou particular) de quem instiga ou determina, ou sobre pessoa nio
punivel em razio de condi¢io ou qualidade pessoal (menoridade, do-
enca mental, acobertado por escusa absolutoéria etc.).

inciso IV) Executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa. A paga é prévia em relagio a execugio do
crime. A recompensa é para entrega posterior, mas a agravante pode ser
aplicada ainda que o autor daquela ndo a tenha efetivado ap6s a pratica
do crime.

2.2.3. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

As atenuantes genéricas estio previstas nos arts. 65 e 66. O reco-
nhecimento da atenuante obriga a reducio da pena, mas nio pode fazer
com que esta fique abaixo do minimo legal. Assim, € comum que o juiz,
na 12 fase, fixe a pena-base no minimo, hipotese em que o reconheci-
mento de uma atenuante em nada modificara a pena, que se encontra
no menor patamar possivel. No art. 65, existe um rol de atenuantes em
espécie. Ja o art. 66 descreve uma atenuante inominada, permitindo ao
juiz reduzir a pena sempre que entender existir circunstancia relevante,
anterior ou posterior ao crime, nio elencada no rol do art. 65.

O mencionado art. 65 descreve as seguintes atenuantes genéricas:

inciso I) Ser o agente menor de 21 anos, na data do fato, ou
maior de 70 anos, na data da sentenca. Refere-se a sentenca de 1¢
grau. De acordo com a Stmula 74 do Superior Tribunal de Justiga,
“para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade do réu requer
prova por documento habil”.



inciso II) O desconhecimento da lei. Nos termos do art. 21,0
desconhecimento da lei nio isenta de pena, mas, conforme se percebe,
serve para reduzi-la.

inciso III) Ter o agente:

a) Cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral.
Valor moral diz respeito aos sentimentos relevantes do proprio
agente, avaliados de acordo com o conceito médio de dignidade
do grupo social, no que se refere ao aspecto ético. Valor social é o
que 1nteressa ao grupo social, 3 coletividade. O relevante valor
social ou moral, se for reconhecido como privilégio do homicidio
(art. 121, § 1) ou das lesdes corporais (art. 129, § 4%), ndo pode ser
aplicado como atenuante genérica.

b) Procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia, logo apds
O crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequeéncias, ou ter, antes
do julgamento, reparado o dano. Nio se deve confundir com o
arrependimento eficaz do art. 15 do Cédigo Penal, que somente
ocorre quando o agente consegue evitar a CONsSumMagao e, por isso,
afasta o crime. Na atenuante genérica, o agente, apOs a consuma-
¢do, tenta evitar ou minorar suas consequéncias.

Na 2% parte, o dispositivo permite a reducio da pena quando o
agente repara o dano antes da sentenca de primeira instncia. Se a repa-
ra¢io do prejuizo ou a restituicio do bem ocorrer antes do recebimen-
to da dentincia ou queixa, por ato voluntirio do agente, e a infracio
penal ndo envolver violéncia ou grave ameaca contra pessoa, sera apli-
cavel o instituto do arrependimento posterior, previsto no art. 16 do
Codigo Penal, cuja consequéncia é a redugdo da pena de 1/3 a 2/3.
¢) Cometido o crime sob coagio a que podia resistir, ou em cumpri-

mento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéneia de
violenta emogio, provocada por ato injusto da vitima. A coacio mo-
ral deve ter sido resistivel, hipotese em que o agente responde pelo
crime, mas a pena é reduzida. Havendo coagao moral irresistivel, fi-
cara afastada a culpabilidade do executor do delito, sendo punivel
apenas o responsavel pela coagio (art. 22 do Cédigo Penal). Da mes-
ma forma, a obediéncia a ordem superior manifestamente ilegal im-
plica redugio da pena, mas, se a ordem nio for manifestamente ile-
gal, afasta-se a culpabilidade, conforme estabelece 0 mesmo art. 22
do Cédigo Penal.



O fato de ter sido o delito cometido por quem se encontra sob
a influéncia de violenta emog¢io, provocada por ato injusto da vitima,
também gera a atenuacio da pena. Havendo, entretanto, injusta agres-
sio por parte da vitima, nio existira crime em face da legitima defesa.

Os crimes de homicidio doloso e lesio dolosa, por sua vez, pos-
suem uma hipétese de privilégio que também se caracteriza pela vio-
lenta emocio (arts. 121, § 12, e 129, § 49). O privilégio, entretanto,
diferencia-se da atenuante genérica porque exige que o agente esteja
sob o dominio (e nio sob a mera influéncia) de violenta emogio e
porque a morte deve ter sido praticada logo apos a injusta provocagao
(requisito dispensavel na atenuante).

d) Confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do

crime. Antes da reforma da Parte Geral, feita pela Lei n. 7.209/84,
a confissio s& configurava atenuante se a autoria fosse ignorada ou
imputada a outrem. Esses requisitos foram excluidos do texto legal,
de modo que, atualmente, ainda que todas as provas colhidas indi-
quem o réu como autor do delito e este, ao ser interrogado ao final
da acio, confesse aquilo que todos ja disseram, ou seja, que ele € o
autor do crime, a atenuante sera cabivel.

A confissio qualificada, em que o réu assume a autoria do delito,
mas alega ter agido acobertado por excludente de ilicitude nio de-
monstrada pelo restante da prova, nio atenua a pena.

E necessario, ainda, que o réu confesse a espécie de ato crimino-
so narrado na acusacio. Assim, se ele confessa que estava com a droga
descrita na dentncia, alegando, contudo, que o fazia para uso proprio,
mas o restante da prova demonstra que sua intenc¢ao era mesmo o
trafico, o juiz, ao condeni-lo por esse Gltimo crime, nio podera reco-
nhecer a atenuante.

Saliente-se que a confissio pode ter ocorrido perante a autori-
dade policial ou perante o juiz. De ver-se, contudo, que € pacifico que
nio se aplica a atenuante se o réu confessou o crime perante o dele-
gado, mas, em juizo, retratou-se, negando a pratica do 1ilicito diante do
magistrado, exceto se 0 juiz tiver expressamente mencionado em sua
decisio como fundamento para a condenacido a confissio extrajudi-
cial. Existe igualmente entendimento de que, se o réu confessa o de-
lito perante o delegado, mas se torna revel em juizo, a confissio ante-



rior atenua a pena somente se tiver sido utilizada pelo juiz como um

dos argumentos a justificar a condenacio.

e) Cometido o crime sob a influéncia de multidio em tumulto, se
nio a provocou. E o que ocorre, por exemplo, em brigas envol-
vendo grande ntmero de pessoas etc.

2.2.4. CONCURSO DE CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES E
ATENUANTES '

Nos termos do art. 67 do Cbédigo Penal, no concurso de cir-
cunstancias agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do li-
mite indicado pelas circunstincias preponderantes, entendendo-se
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia.

O dispositivo tem por finalidade esclarecer que o juiz, ao reco-
nhecer uma agravante e uma atenuante genérica, nio deve simples-
mente compensar uma pela outra. O magistrado deve, em verdade, dar
mator valor as chamadas circunstincias preponderantes (quer seja a
agravante, quer seja a atenuante). Essa analise deve ser feita caso a caso,
mas o legislador esclareceu no dispositivo que as circunstincias prepon-
derantes sdo as de cariter subjetivo (motivos do crime, personalidade do
agente etc.). Além disso, a jurisprudéncia tem entendido que, apesar de
nao existir mengdo no art. 67, o fato de o agente ser menor de 21 anos
na data do fato deve preponderar sobre todas as demais circunstincias.

As Turmas Criminais do Superior Tribunal de Justica firmaram
entendimento de que a confissio também é circunstincia preponde-
rante, entendimento que encontrou dbice no Supremo Tribunal Fe-
deral, que continua, de modo reiterado, decidindo que a confissio nio
se insere dentre as circunstancias preponderantes por falta de previsio
legal, j& que ndo mencionada no art. 67 do Cédigo Penal.

2.3. APLICACAO DAS CAUSAS DE AUMENTO E DE
DIMINUICAO DE PENA (3¢ FASE)

As causas de aumento e de diminuicio da pena podem estar
previstas na Parte Geral ou na Parte Especial do Cédigo Penal e de-
vem ser aplicadas pelo juiz na terceira e Gltima fase da fixacio da pena.



Identifica-se uma causa de aumento quando a lei se utiliza de
indice de soma ou de multiplicagio a ser aplicado sobre a pena. Exs.:
no concurso formal, a pena é aumentada de 1/6 a 1/2 (art. 70); no
homicidio doloso, a pena é aumentada de 1/3, se a vitima & menor de
14 anos ou maior de 60 (art. 121, § 49); no aborto a pena é aplicada
em dobro, se a manobra abortiva causa a morte da gestante (art. 127).

As causas de diminuicio de pena caracterizam-se pela utilizagio
de indice de reducio a ser aplicado sobre a pena fixada na fase ante-
rior. Exs.: na tentativa, a pena é reduzida de 1/3 a 2/3 (art. 14, para-
orafo Ginico); no arrependimento posterior, a pena também € reduzida
de 1/3 a 2/3 (art. 16); no homicidio privilegiado, a pena é reduzida de
1/6:a 1/3 (art. 121,8§ 19). |

E importante salientar que, com o reconhecimento de causa de
aumento ou de diminui¢io de pena, o juiz pode aplicar pena superior
4 mixima ou inferior 4 minima previstas em abstrato.

O art. 68, paragrafo Gnico, do Cddigo Penal traga uma regra de
extrema importincia, no sentido de que, no concurso de causas de
aumento ou de diminuicio de pena previstas na parte especial, pode
o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminuicdo, prevale-
cendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Em decorréncia desse dispositivo, teremos as seguintes hipoteses:

a) Se forem reconhecidas duas causas de aumento, uma da Parte
Geral e outra da Parte Especial, ambas serio aplicadas, sendo que
o segundo indice deve incidir sobre a pena resultante do primei-
ro aumento. Ex.: roubo praticado com emprego de arma e em
concurso formal. O juiz fixa a pena-base, por exemplo, em 4
anos e a aumenta em 1/3 em face do emprego da arma, atingin-
do 5 anos e 4 meses. Na sequéncia, aplicara, sobre esse montante,
um aumento de 1/6 em razio do concurso formal, atingindo a
pena de 6 anos, 2 meses e 20 dias. Igual procedimento deve ser
adotado quando o juiz reconhecer uma causa de diminuigio de
pena da Parte Geral e outra da parte Especial (homicidio privi--
legiado tentado, p. ex.).

b) Se o juiz reconhecer uma causa de aumento e uma causa de dimi-
nuicio (da Parte Geral ou da Parte Especial), deverd aplicar ambos
os indices.



c) Se o juiz reconhecer duas ou mais causas de aumento, estando elas
descritas na Parte Especial, o magistrado poderi efetuar um tnico
aumento aplicando, todavia, a causa que mais exaspere a pena. Ex.:
nos crimes sexuais, a pena é aumentada em 1/4 se o crime é pra-
ticado por duas ou mais pessoas, e de 1/2 se o agente é ascenden-
te da vitima. O juiz poderd aplicar somente o @ltimo aumento, que
€ 0 maior.

Essa mesma regra deve ser aplicada quando o juiz reconhecer
duas causas de diminui¢io previstas na Parte Especial do Codigo Penal.

Por outro lado, é possivel que o juiz reconheca duas ou mais
qualificadoras em um mesmo crime. Nesse caso, nio existe previsao
legal acerca da forma de aplicagdo da pena, sendo a questio solucio-
nada pela doutrina e pela jurisprudéncia: o juiz deve utilizar-se de
uma delas para qualificar o crime ¢ das demais como agravantes gené-
ricas (caso previstas no rol dos arts. 61 e 62) ou como circunstancias
judiciais. Ex.: suponha-se um crime de homicidio qualificado pelo
motivo fatil e pelo emprego de fogo. O juiz considera o motivo fitil
para qualificar o delito (art. 121, § 22 I1) e o emprego de togo como
agravante genérica (art. 61, II, d), ou vice-versa. Nio hi nenhuma
contradi¢do nessa solugio, uma vez que o art. 61, ao dizer que “sio
circunstancias que sempre agravam a pena, quando nio constituem ou
qualificam o crime”, estd apenas proibindo que a mesma circunstin-
cia, a um so tempo, qualifique e funcione como agravante genérica.
Ora, no caso de duas qualificadoras, apenas uma estd servindo para
qualificar, ¢ a outra, portanto, pode servir de agravante (ji que nio sera
utilizada como qualificadora).

Suponha-se, agora, um crime de furto qualificado pelo rompi-
mento de obsticulo e pela escalada. O juiz pode utilizar-se do rompi-
mento de obstaculo para qualificar o crime (art. 155, § 42, I), mas nio
poderd valer-se da escalada como agravante genérica porque nio
existe mengio a essa hipotese nos arts. 61 e 62 do Coédigo Penal. As-
sim, a escalada deverd ser considerada como circunstincia judicial do
art. 59 (circunstancias do crime).

2.4. OUTRAS PROVIDENCIAS NA FIXACAO DA PENA

Fixado o guantum da pena, ap6s passar pelas trés fases mencionadas
no art. 68, caput, do Codigo Penal, deveri o juiz fixar o regime inicial



do cumprimento da pena, de acordo com as regras estudadas no art. 33.

Na sequéncia, devera o magistrado aferir a possibilidade de concessio

do sursis ou da substitui¢io da pena privativa de liberdade por pena

restritiva de direitos ou multa, de acordo com os requisitos legais:
1. Nos crimes dolosos:

a) se foi aplicada pena privativa de liberdade até 1 ano, o juiz pode subs-
titui-la por multa, por uma pena restritiva de direitos, ou pelo sursis;

b) se a pena aplicada foi superior a 1 ano, e ndo superior a 2 anos, o
juiz pode substitui-la por uma pena restritiva de direitos e multa,
por duas restritivas de direitos ou, ainda, conceder o sursis;

c) sendo aplicada pena superior a 2 anos, € nio superior a 4 anos, o
juiz pode substitui-la por uma pena restritiva de direitos e multa,
ou por duas penas restritivas de direitos.

2. Nos crimes culposos:

a) nio sendo superior a 1 ano, pode efetuar a substituicio por multa,
por uma pena restritiva de direitos, ou pelo sursis;

b) sendo superior a 1 ano, e nio superior a 2 anos, o juiz pode subs-
titui-la por uma pena restritiva de direitos e multa, por duas restri-
tivas de direitos ou, ainda, conceder o sursis;

¢) qualquer que seja o total da pena privativa de liberdade aplicada,
desde que superior a 2 anos, o juiz pode substitui-la por uma res-
tritiva de direitos e multa, ou por duas restritivas de direitos.

QUADRO SINOTICO — PENA

E @ retribuicdo imposta pelo Estado em razéo da prética
de um ilicito penal consistente na privagéo de bens juri-

Conceito dicos determinada pela lei, que visa & readaptagéo do
criminoso ao convivio social e & prevengdo em relagéo
& prdtica de novas fransgressoes.

da legalidade;

da individualizag@o da peng;

da pesscalidade ou infranscendéncia;

da vedacdo da pena de morte, de penas cruéis, de ca-
réter perpétuo ou de trabalhos forgados;

da proporcionalidade.

Principios




privativas de recluséo;
liberdade detencao.

prestacdo pecunidria;
perda de bens e valores;
restritivas de prestacdo de servicos & comunidade
direitos ou as enfidades publicas;
inferdicdo tempordria de direitos;
limitagdo de fim de semana.

Penas princi-
pais

multa

QUADRO SINOTICO — PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

cumprida em regime fechado, se-

reclusao ,
miaberto ou aberto;

cumprida em regime semiaberto ou
detencéo aberto, salvo transferéncia excepcio-

Espécies :
P nal para o regime fechado;

cabivel apenas nas contravencées
prisGo simples  penais, podendo ser cumprida em
regime semiaberto ou aberto

. A execucdo se dé em estabelecimento de seguranca
Regime fechado SRR gr g &
maxima ou média.

Regime O sentenciado cumpre pena em colénia penal agricola,
semiaberto industrial ou em estabelecimento similar.

A pena é cumprida em casa do albergado ou estabele-
Regime aberto  cimento adequado, ou seja, o condenado trabalha fora
durante o dia e & noite se recolhe ao albergue.

se a pena for superior a 8 anos, o
regime inicial é o fechado;
Crimes apena-  se a pena for superior a 4 & ndo su-
Regime inicial dos com re- perior a 8 anos, o regime inicial é o
cluséio semiaberto, exceto se o acusado for
reincidente, quando o regime serd o

fechado;




Regime inicial

Crimes apena-
dos com re-
clus@o

se a pena for igual ou inferior a 4 anos,
o regime inicial podera ser o aberto,
salvo se o condenado for reincidente,
hipdtese em que o juiz deve optar pelo
regime semiaberto ou fechado, depen-
dendo da gravidade do caso.

Crimes apena-
dos com de-
tengto

se a pena for superior a 4 anos ou se
o réu for reincidente, o regime inicial
é o semiaberto;

pena igual ou inferior a 4 anos, o re-
gime inicial serd o aberto.

Montante da
pena como
critério relativo
na fixagéo do
regime inicial

De acorde com o art. 33, § 32, do -
Cédigo Penal, o juiz poderd fixar re-
gime inicial diverso daqueles j& estu-
dados, que se baseiam no montante
da pena e na reincidéncia, se assim
se mostrar necessdrio em razdo da
personalidade do acusado, sua con-
duta social, circunstncias e conse-
quéncias do crime efc.

Crimes hedion-
dos, trafico de
drogas, terroris-
mo e tortura

Nos termos do art. 22, § 12, da Lei n.
8.072, o regime inicial nesses crimes é
sempre o fechado, independentemen-
te da pena fixada e da primariedade
do condenado. O STF, contudo, ao jul-
gar em Plendrio o HC 111.840/ES,
decidiu que esse dispositivo é inconsti-
tucional, de modo que o regime inicial
s6 poderd ser o fechado se o acusado
for reincidente ou se a gravidade do
caso concreto justificar a medida.

Progressdo de
regime

Nos crimes comuns, a progressao se dd apds o cumpri-
mento de 1/6 da pena, desde que o réu preencha os
demais requisitos legais, como o bom comportamento

carcerdrio.

Observacdo: Quando se tratar de crime contra a admi-
nistrac@o publica, a progressdo de regime estd condi-
cionada & reparacdo do dano causado ou devolugdo
do produto do crime.




Progresséo de
regime

Nos crimes hediondos, tréfico de drogas, terrorismo e
fortura, o réu deve ter cumprido 2/5 da pena, se primé-
rio, ou 3/5 se reincidente.

Regressdo de
regime

quando o agente praticar fato definido como crime do-
loso;

quando cometer falta grave, como fuga, participacdo
em rebelido, posse de arma ou de telefone celular etc. ;
quando o sentenciado sofrer nova condenacéo que, so*
mada & anterior, torne incabivel o regime atual:

se o condenado estiver no regime aberto, dar-se-G ain-
da a regressdo se ele frustrar os fins da execucéo (parar
de trabalhar, ndo comparecer & prisdo-albergue etc.) ou
se nGo pagar a multa cumulativamente imposta.

Remiccio

O condenado que cumpre pena no regime fechado ou
semiaberto pode descontar, para cada 3 dias trabalhados
ou 12 horas estudadas, 1 dia no restante da pena. Néo
se computam fins de semana e feriados néo trabalhados.
Os condenados que estejam em regime aberto ou em li-
vramenfo condicional também podem remir tempo da
condenagdo pelo estudo. O beneficio deve ser declarado
pelo juiz da execugdo, apds ouvido o Ministério Publico.
Se o condenado, posteriormente, cometer falta grave, o
juiz poderd revogar até 1/3 do tempo G remido.

Detracéio

F o cdmputo na pena privativa de liberdade e na medi-
da de seguranga do tempo de prisdo proviséria, no Bra-
sil ou no estrangeiro, ou de internacdo em hospital de
custédia ou tratamento psiquidtrico.

Aplica-se, também, a algumas penas restritivas de direi-
tos aplicadas em substituigdo & pena original, como no
caso da prestagdo de servigos & comunidade, interdicdo
tempordria de direitos e limitaco de fim de semana.
Néo se aplica & pena de multa e co sursis.

QUADRO SINOTICO —

PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Conceito

As penas restritivas de direitos sdc auténomas e substi-
tuem a pena privativa de liberdade por certas restricdes
ou cbrigagdes. Dessa forma, as restritivas tém cardter




Conceito

substitutivo, ou seja, ndo s@o previstas em abstrato no
fipo penal e, assim, ndo pedem ser aplicadas direta-
mente, devendo o juiz, inicialmente aplicar a pena pri-
vativa de liberdade e, presentes os requisitos, substitui-la
pela restritiva.

Salve na substituicdo por prestag@o pecunidria e perda
de bens, a pena restritiva tem a mesma duragdo da
pena privativa de liberdade aplicada na sentenca.

Requisitos

a) que o crime seja culposo, qualquer que seja a pena,
ou, se doloso, que a pena aplicada na sentenga néo seja
superior a 4 anos (desde que o delito ndo tenha sido co-
metido com violéncia ou grave ameaga @ pessoay;

Requisitos

b) que o réu ndo seja reincidente em crime doloso, salvo
se, em face da condenacdo anterior, a medida for so-
cialmente recomenddvel, e a reincidéncia ndo seja pela
pratica do mesmo crime;

c) que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta so-
cial e a personalidade do agente, bem como os motivos
e circunstancias do crime indiguem que a substituigdo é
suficiente.

Prestacao
pecunidria

Consiste no pagamenfo em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou & entidade pUblica ou privada com des-
tinacdo social de importancia fixada pelo juiz, ndo infe-
rior a 1 saldrio minimo e ndo superior a 360 salérios
minimos.

Caso haja concordancia do beneficidrio, a prestagdo
pode consistir em prestacdo de outra natureza, como
entrega de cestas bdsicas.

Se a prestacdo for direcionada & vitima ou a seus de-
pendentes, o montante serd descontado em caso de
eventual condenacd@o & reparacio de danos na esfera
civel.

Perda de bens
ou valores

Refere-se a bens ou valores pertencentes ao condenado
e que reverterdo em favor do Fundo Penitencidrio, tendo
como feto — o que for maior — o montante do prejufzo
causado ou o provento obtido pelo agente ou por fer-
ceiro em decorréncia do delito.




Prestacédo de
servicos

Consiste na afribuicdo ao condenado de tarefas gratui-
tas em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfa-
-natos ou estabelecimentos congéneres, em programas
comunitdrios ou estatais.

Somente é admissivel se a pena fixada na sentenca for
superior a 6 meses.

O condenado deveré cumprir 1 hora de tarefa por dia
de condenacdo.

Interdigéio tem-
pordria de
direitos

Pode consistir em:
proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade
piblica, bem como de mandato eletivo;

Interdicéio tem-
pordria de
direitos

proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio
que dependam de habilitacéo especial, de licenca ou
autorizacéo do poder publico;

proibicdo de frequentar determinados lugares.
Observagdo: a suspenséo de habilitacédo para dirigir ve-
iculos, prevista originariamente no art. 47, Ill, do Cédi-
go Penal, atualmente é regulamentada pelo Cédigo de
Transito Brasileiro.

Limitacéio de
fim de semana

Consiste na obrigagdo de permanecer, aos sdbados e
domingos, por 5 horas diérias, em casa do albergado
ou outro estabelecimento adequado.

Regras para
substituicao

Se a pena fixada for igual ou inferior a 1 ano, a pena
poderd ser substituida por multa ou por umag pena res-
tritiva de direitos. Néo poderd, entretanto, ser aplicada
a prestagéio de servigos & comunidade se a pena for in-
ferior a 6 meses.

Se a condenagéo for superior a 1 ano e néo superior a
4 anos nos crimes dolosos, a pena poderd ser substitui-
da por uma pena de multa e uma restritiva de direitos ou
duas restritivas de direitos.

Conversao da
pena restritiva
em privativa de
liberdade

Quando ocorrer o descumprimento injustificado da me-
dida imposta. Nesse caso, o tempo 4 cumprido da
pena restritiva serd descontado do montante da pena
privativa de liberdade, devendo, todavia, o sentenciado
cumprir ao menos 30 dias da pena privativa.

Se o sentenciado cometer falta grave prevista na Lei de
Execugdes Penais.




Converséio da
pena restritiva
em privativa de
liberdade

Se sobrevier condenacéo & pena privativa de liberdade
por outro crime e o juiz entender que isso forna invidvel o
cumprimento da pena restritiva anteriormente imposta.

QUADRO SINOTICO —

PENA DE MULTA

Espécies

Multa prevista no préprio tipo penal. Ex.: a pena do fur-
to, que é de recluséo, de 1 a 4 anos, e multa.

Multa aplicada em substituicdo a pena privativa de li-
berdade aplicada na sentenca néo superior a 1 ano. E
chamada de multa vicariante.

Valor e paga-
mento

O juiz deve fixar o nimero de dias-multa que serd no
minimo de 10 e no méximo de 360, de acordo com o
critério trifésico do art. 68 do Cédigo Penal. Em segui-
da, deve fixar o valor de cada dia-multa, que serd, no
minimo, de 1/30 do maior saldrio minimo vigente no
pais e, no mdximo, de 5 saldrios minimos, de acordo
com a condicde econdmica do condenado. Se o juiz,
porém, entender que o valor ainda é insuficiente poderd
até triplicar o valor do dia-multa.

O valor da multa deve passar por corregdio monetéria a
contar da dota do fato.

Efetuado o pagamento, por desconto nos vencimentos
ou por ato do condenado, a pena serd declarada extinta.

Néo pagamen-=
to da multa

Devem ser aplicadas as normas relativas & divida ativa,
inclusive no que concerne as causas interruptivas e sus-
pensivas da prescricdo. Assim, a execucdo deve ser pro-
movida pela Fazenda Pdblica, devendo seu valor ser
inscrito na divida ativa, sendo vedada a converséo em
pena privativa de liberdade.

QUADRO SINOTICO —

APLICACAO DA PENA

Fixacéio da pena

a) Inicialmente o juiz deve decidir qual pena ird aplicar
dentre as cominadas (privativa de liberdade ou multa,
ou ambas).




Fixagdio da pena

b) Em seguida, deve fixar o montante da pena, dentro
dos limites legais, utilizando-se para isso do critério tri-
fésico do art. 68 do Cédigo Penal.

c) Na sequéncia, o juiz deve fixar o regime inicial da
pena privativa de liberdade.

d) Por fim, verificard se é cabivel a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, multa ou,
ainda, o cabimento do sursis.

"

Critério trifasico

Utilizado para estabelecer o montante da pena.

12 fase — fixagdo da pena-base de acordo com as cha-
madas circunsténcias judiciais do art. 59 do Cédigo
Penal, que se referem & culpabilidade do réu, seus ante-
cedentes, conduta social, personalidade, motivos, cir-
cunstancias e consequéncias do crime, bem como com-
portamento da vitima.

Critério trifdsico

2¢ fase — apreciag@o das agravantes e atenuantes gené-
ricas dos arts. 61, 62, 65 e 66 do Cédigo Pendl.

O aumento ou a redugé@o ocorrem com base na pena-
-base fixada na fase antericr, e 0 seu montante fica a
critério do juiz, nGo havendo um indice preestabelecido.
Nessa tase, todavia, ndo é possivel que o pena alcance
indice inferior ao minimo legal ou superior ao méximo

(SUmula 231 do STJ).

Criterio trifdsico

Caso o juiz reconheca uma agravante e uma atenuante,
sé deve compensar uma com outra se ndo estiver presen-
te uma das circunsténcias preponderantes elencadas no
art. 67 do Cédigo Penal. De acordo com este dispositivo,
preponderantes sdo as agravantes ou atenuantes que se
referem acs motives do crime, personalidade do agente e
reincidéncia.

37 fase — aplicagdo das causas de aumento e de diminui-
Ao de pena previstas na Parte Geral e na Parte Especial
do Cédigo.

|dentifica-se uma causa de aumento quando a lei se
utiliza de um indice de soma ou de multiplicacdo a ser
aplicado sobre a pena. Ex.: a pena serd aumentada em
1/3, ou a pena serd aplicada em dobro. Jd nas causas
de diminuicdo a lei menciona um indice de reducéo.
Ex.: na tentativa, a pena serd reduzida de 1/3 a 2/3.




Critério trifasico

De acordo com o art. 68, pardgrafo Unico, se o juiz re-
conhecer duas causas de aumento ou duas causas de
diminuigdo, deve aplicar ambas, exceto se estiverem
previstas na Parte Especial do Cédigo, hipétese em que
o juiz pode se limitar a um sé aumento ou diminuicdo,
orevalecendo, todavia, o maior indice.
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