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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO DE DOSIMETRIA DE PENA

CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN THE PEN DOSIMETRY PROCESS
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O procedimento dosimétrico da pena no processo penal brasileiro é formado por trés
fases distintas, que resultam numa pena definitiva, devendo esta ser justa e proporcional, com fim
de reprovar e prevenir o delito. Nesse contexto, faz-se curial apontar os principios constitucionais
que norteiam o processo penal, sobretudo quanto a fixacio da pena, quais sejam a legalidade,
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e a individualizacdo da pena. Nesse sentido, a
presente pesquisa busca entender o enfoque dos principios constitucionais que regem o processo
dosimétrico da pena no processo penal brasileiro. Para tanto, o presente estudo é divido em dois
grandes capitulos. No primeiro, tratar-se-4 acerca da evolugio do processo dosimétrico no processo
penal brasileiro. Na segunda metade, serd realizada a explanacdo dos principios que norteiam o
processo penal, sobretudo quanto a fixagio da pena.

Palavras-chave: Dosimetria da pena. Principio da individualizacio da pena. Processo penal
brasileiro.

The dosimetric procedure of the penalty in the Brazilian criminal process is formed
by three distinct phases, which result in a definitive penalty, which must be fair and proportional,
in order to reprove and prevent the crime. In this context, it is curial to point out the constitutional
principles that guide the criminal process, especially regarding the setting of the penalty, which are
the legality, human dignity, proportionality and the individualization of the penalty. In this sense,
the present research seeks to understand the focus of the constitutional principles that govern the
dosimetric process of punishment in the Brazilian criminal process. To this end, the present study
is divided into two major chapters. In the first, it will deal with the evolution of the dosimetric
process in the Brazilian criminal process. In the second half, there will be an explanation of the
principles that guide the criminal process, especially regarding the setting of the sentence.
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INTRODUCAO

Desde o século XVII busca-se a conscientizacdo da importincia e a finalidade da pena,
atribuindo a essa as caracteristicas de prevencio e repressio. A inflicdo da pena estd diretamente
ligada ao conjunto fitico do delito, assim como, voltado exclusivamente ao acusado, de forma ser
necessario que todos os vetores devam incidir na dosimetria da pena, a fim de que se tenha um
julgamento justo e adequado, sem excessos, tanto positivo quanto negativamente. Assim, o processo
dosimétrico carece de maior atengio, em razio de sua fundamental importincia na infli¢do da pena.

Na atual conjuntura do sistema punitivo, a pena nio atinge os fins a que foi idealizada,
violando diariamente os direitos fundamentais daqueles que a se sujeitam. A aplicagio da pena deve-
se pautar e primar, no minimo, pela legalidade e proporcionalidade da pena, evitando a extensio da
culpabilidade injusta. Entretanto, verifica-se que, atualmente, os tribunais brasileiros deixam de
aplicar penas justas aos acusados, invocando o teor da Stmula n.2 231, do Superior Tribunal de
Justica, a qual prevé que “a incidéncia da circunstincia atenuante nio pode conduzir a redugio da
pena abaixo do minimo legal”. O texto em andlise impossibilita ao magistrado reduzir a pena
proviséria, na segunda fase, aquém do previsto abstratamente em lei quando presente circunstincia
atenuante.

Nesse sentido, a presente pesquisa estudard o processo dosimétrico sob o enfoque dos

principios constitucionais que regem o processo dosimétrico da pena no processo penal brasileiro.

A evolugio do processo de dosimetria da pena

Os primeiros passos do processo dosimétrico foram marcados pela arbitrariedade, sobretudo
pela presenca da figura de um magistrado que possuia ampla autonomia no julgamento, fixando
penas sem quaisquer balizas (MIRABETE, 2006, p. 297). Nesse interim, era cedico a existéncia de
ilegalidades e parcialidades, prejudicando a classe mais fraca (GARCIA,1956, p. 461 — 463).

Com os reflexos dos ideais iluministas desembarcando no Brasil, o juiz que antes detinha o
poder, agora, limitava-se a dizer a lei. A garantia da individualizacdo da pena, no que lhe concerne,
deu-se paulatinamente, ante a consolidacdo do Cédigo Criminal do Império apenas em 1830,
revogando as disposi¢cdes aterrorizantes das Ordenancas Filipinas (BOSCHI, 2014, p. 146).
Consoante o teor do Cédigo em apreco, sobretudo a segunda parte, o juiz, ao individualizar a pena,
estaria adstrito a graus de reprovabilidade — minimo, médio e mdximo — previamente estabelecidos

e sem qualquer margem de liberdade, classificados conforme a incidéncia de agravantes ou

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.7.n.2, fev. 2021.
ISSN - 2675 — 3375

786



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE

atenuantes no delito praticado, destacando-se que, em havendo ddvida quanto ao grau, este seria
fixado no médio, consoante art. 20 (BOSCHLI, 2014, p. 147).

Ora, na vigéncia do Cédigo Imperial a figura do magistrado restringia-se a ditar o
estabelecido na legislacdo, identificando a ocorréncia do fato e o respectivo grau de desaprovacio da
conduta, aplicando a sangio correlata. Vislumbra-se aqui a figura do juiz idéntica dquela empregada
no periodo napolednico — bouche de la loi, boca da lei —, no qual estes possuiam atuacdo mecinica,
haja vista a auséncia de liberdade, sendo apenas mero intermediario entre o fato e a lei (GOMES,
2002).

Consoante as palavras de Pedro Vergara (1948, p. 249):

[...] ndo podia fazer um balanco geral de todos os elementos que concorriam
na acdo criminosa, para deduzir a imputagio e calcular a responsabilidade,
ou fosse a quantidade da pena; nio estava no seu poder fundir esses
elementos e extrair da sua mistura a férmula complexiva da punibilidade,
em que se harmonizassem as exigéncias da repressio e da intimidag¢io, com
as necessidades politicos da individualizagdo das sancdes. (VERGARA,

1948, p. 249)

Na sequéncia, aviou o Cddigo Penal de 1890, acrescendo dois graus de reprovabilidade a ser
considerado pelo juiz: subméximo e sub-médio, contudo, nio concedendo a esta liberdade para julgar
(MASSUD, 2009, p. 138). Nio obstante, em 1940, na vigéncia do Estado Novo, aportou o Cédigo
Penal, ainda vigente, Decreto-Lei n.2 2.848/1940, trazendo no seu bojo a abolicio dos graus de
reprovabilidade e “longe das férmulas aritméticas, [...] ampliou extraordinariamente o arbitrio
judicial, disponibilizando ao magistrado um auténtico roteiro de investigagio das circunstincias
faticas do crime e da pessoa do réu [...]” (BOSCHLI, 2014, p. 148).

Ora, a partir do novo texto legal tem-se “o exercicio verdadeiro da tarefa de individualizar a
pena, cuja fixacdo, agora, prendia-se tdo somente aos limites da moldura dos tipos penais, ou seja,
aos marcos minimo e méximo da reprimenda” (BOSCHI, 2014, p. 148). Nesse diapasio, a figura do
juiz ganha liberdade ao dosar a pena, entretanto, circunscrito pela legislagio penal, de modo a que o
arbitrio delegado pelo legislador seja relativo e ponderado. Contudo, pairava uma problematica
acerca do sistema de aplicacdo da pena: se empregava o sistema bifésico ou trifdsico (BOSCHI, 2014,
p- 148).

Na operagio bifésica, proposta por Roberto Lyra, o cdlculo da pena levava em consideragio
as circunstincias judiciais, dispostas no art. 42 da antiga redagdo, e as circunstincias legais,

agravantes e atenuantes, a fim de se determinar a pena-base. A partir dessa pena, incidiria, num
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derradeiro momento, as causas de aumento ou diminui¢do da pena, moldando a pena definitiva
(SHECAIRA, 1995, p. 174-175).

Destaca-se que na adogdo do sistema bifdsico o réu restaria prejudicado em seu direito a
recorrer da prépria decisio, como pela prépria ciéncia da mesma, uma vez que, pela anilise das
circunstincias judiciais e legais num mesmo momento, torna-se desconhecido o quantum somado ou
subtraido na pena-base pelas agravantes e atenuantes. Assim, o processo trifdsico apresentar-se-ia
como mais benéfico ao réu, sobretudo quanto a clareza na aplicagdo da punicio (DUARTE, 1942, p.
216).

De outro lado, o sistema trifdsico, tutelado por Nelson Hungria, & época da vigéncia do
Cédigo Penal em questdo, fixava a pena-base sopesando as circunstincias judiciais, hoje dispostas
no art. 59 do Cédigo Penal. Apéds, analisavam-se as circunstincias agravantes e atenuantes, e, por
fim, as causas de aumento ou diminuigio da pena (BOSCHI, 2014, p. 151).

Ora, a adogdo do sistema trifdsico garante ao réu o pleno exercicio da ampla defesa, nio
garantido no bifdsico, mormente pela oportunidade dado ao mesmo de poder vislumbrar a pena
aplicada no processo de forma clara e separada. Ademais, o sistema em andlise favorece ao
condenado, visto que é um modelo de aplicagio de pena esclarecido, clarificado, oportunizando ao
mesmo as condigdes e circunstincias que culminarem na produgio da pena (SHECAIRA, 2002. p.
275).

Apés a discussdo acerca do procedimento a ser empregado atravessar a vigéncia do Estatuto
Penal de 1940, o deslinde da celeuma posta deu-se através da Lei n2 7.209/84, no qual houve a reforma
da Parte Geral do Cédigo em tela, oportunidade em que se pacificou a utilizagdo do sistema trifsico
como método para individualizagio da pena, por meio expresso disposto no art. 68, in verbis, “a pena-
base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida serdo consideradas as
circunstincias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicio e de aumento”
(BOSCHLI, 2014, p. 152-153).

Em suma, o sistema trifdsico, protagonizado por Hungria, desenvolve-se pela aplicacio de
trés fases diferentes, definindo-se: (i) a pena-base, com a verificagio das circunstincias judiciais do
art. 59, CPB; (ii) a pena proviséria, levando-se em conta a incidéncia de agravantes ou atenuantes, e
(iii) a pena definitiva, tem-se a exacerbacdo ou diminui¢do da pena, com a utilizagdo das causas de
aumento ou diminui¢do da pena (SHECAIRA, 1995, p. 174-175).

Em que pese a doutrina considere que as circunstincias legais sejam obrigatérias, consoante

ja ressaltado, hd a excepcionalidade da Stmula 231 do STJ. Conforme preconiza a stmula em
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comento, “a incidéncia da circunstincia atenuante nio pode conduzir i redugio da pena abaixo do
minimo legal”.

Dessa forma, pela anélise latu sensu do sumulado pelo ST]J denota-se que o entendimento do
Egrégio é que a pena somente pode ultrapassar os limites, aquém ou além, estabelecidos na lei em
duas oportunidades: a uma, se a pena-base for fixada acima do minimo legal e, na segunda fase,
incidir circunstincia atenuante; e a duas, se, na terceira fase, ocorrerem causas de aumento ou
diminui¢do de pena.

Principios constitucionais de aplicagdo da pena

A Carta Cidadi de 1988, mais conhecida como Constituicio Federal, inovou o cenério social
brasileiro, sobretudo pelas intimeras garantias e tutelas pré-cidaddo. Nesse interim, registar-se os
principios enquadrados no art. 5, da Lei Maior, sobretudo aqueles que norteiam a aplicagio do
processo penal no Brasil.

Inicialmente, n3o se pode olvidar a soberania do principio da legalidade sobre os demais,
sobretudo em razdo de vivermos numa repuiblica democrética de direitos, bem como que somente a
lei — e ndo outra fonte - traduzird o que é crime.

No ordenamento juridico brasileiro se verifica o referido principio disposto no artigo 5.2 da
Constituicdo Federal, inciso XXXIX, assim como, na legislacdo infraconstitucional, no artigo 1.2 do
atual Estatuto Penal, in verbis, “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagio legal”. Frisa-se, igualmente, a mesma disposi¢do na Convengio Americana de Direitos
Humanos, no bojo do artigo 9.2, nullum crimen, nulla poena sine praevia lege (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Outrossim, registar-se que o principio da legalidade guarda relagdo com a seguranga juridica,
sobretudo para proteger os cidaddos do arbitrio do Estado em punicdes sem base legal expressa.
Ainda, exige correlagio entre o ato praticado e descri¢do preestabelecida na legislagdo, tudo para dar
maior protec¢do ao cidadio, principalmente a nio utilizacdo da analogia in malam partem (ESTEFAM,
2012, p. 123).

De outra banda, destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana, positivado no artigo
1.2, inciso III, da Constitui¢io Federal, classificado como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, além de sua previsio no preAmbulo da Declara¢io Universal dos Direitos do
Homem (ORGANIZA(;AO DAS NACOES UNIDAS, 1948) e na Convencio Americana de
Direitos Humanos (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). Em que pese ndo
se tratar de um principio propriamente penal, é utilizado como referéncia para aplicacio e

interpretacdo de todas as normas juridicas.
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Em suma, a sua conceituagio do principio da dignidade da pessoa humana é muito divergida,
mas nas palavras de Alexandre de Moraes se perfaz como a protegio ao direito individual em relagio
ao Estado, bem como o respeito ao tratamento igualitirio com os demais individuos, de modo a que
se estabeleca uma reciprocidade no respeito 4 dignidade (MORAES, 2000, p. 60-61).

Ademais, frisa-se que o principio da dignidade da pessoa humana na aplicagio da pena muito
se relaciona com o principio da humanidade, sobretudo consoante o entendimento doutrinério,
através das duas ramificaces a partir do principio em tela: a vedacdo de responsabilizagio de conduta
inofensiva e a proibicdo de inflicio de penas cruéis, degradantes e vexatérias (ESTEFAM, 2012, p.
131).

De outra baila, merece atengio o principio da individualiza¢do da pena, esculpido no art. 52,
inciso XLVI, da Lei Maior, de 1988, o qual aponta que as inflicdes deverdo atentar para as
particularidades de cada individuo ao caso concreto, a fim de que cada acusado tenha uma pena
individualizada (BOSSI, FANTECELLE, 2015), ou seja, “retribuir o mal concreto do crime, com o
mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso” (LUIZI, 2003, p. 52).

Tal principio é o produto de trés etapas distintas, iniciando pelo legislador, o qual é vedado
o estabelecimento de delitos que limitem o aplicador da pena a anélise do caso concreto, com a
apuragio das circunstincias pessoais do autor que se liguem ao fato e a natureza do crime. Na
sequéncia, tem-se a individualizacdo judicial, em que se tem como processo de aplicacdo da pena o
sistema trifdsico, sendo defeso ao magistrado a inflicdo de san¢do padronizada. Por derradeiro, hé a
individualizacdo executiva, em que se colima uma execugio da pena voltada a ressocializacdo
(ESTEFAM, 2012, p. 131).

Conforme Boschi (2014, p. 53) e pelo acima exposto, com a individualizagio da pena busca-
se a singularizacdo e especificagio da pena no caso concreto, sobretudo para evitar um procedimento
padronizado por parte do Estado. Ainda, sobre o assunto, verifica-se que apés a Reforma Penal, de
1984, como j4 descrito, engessou-se o sistema trifdsico de aplicagdo da pena, possibilitando ao acusado
ter ciéncia sobre os fatores que foram agregados a pena, tanto na majoragio, quanto na minoragio,
sobretudo de modo a proporcionar o direito ao duplo grau de jurisdicio (FORATO, zo1).

Assim sendo, com a Reforma Penal de 1984, deu-se fim 2 cizinia posta quanto ao sistema de
aplicacdo da pena, elegendo-se o método trifédsico. No mesmo cenirio, verificou-se a utiliza¢do dos
principios constitucionais que enlacam o contexto de inflicio da pena, sobretudo a garantir uma pena

justa, proporcional e legal.
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Considerages finais

Muito se discorreu no Brasil, com o advento do Cédigo Penal de 1940, acerca do sistema a
ser utilizado quando da aplicagdo da pena. A controvérsia era protagonizada por Roberto Lyra e
Nelson Hungria, onde aquele conceituava e defendia o sistema bifésico, sendo este, por seu turno,
advogado do sistema trifdsico. Com o aporte da Reforma Penal de 1984, edi¢do da Lei n.2 7.209/84,
colocou-se termo a cizinia posta, elegendo o sistema trifdsico. Assim, a aplicagio da pena passou a
obedecer a trés fases distintas: em primeiro lugar, aplicar-se-ia a pena-base, por meio da anéilise das
circunstincias judiciais do art. 59, do Cédigo Penal; em segundo momento, serdo avaliadas as
circunstincias atenuantes e as agravantes, e por fim, consideradas as causas de aumento e diminuigio
da pena, caso necessério.

Inobstante a elaboragio da Stimula 231 se dar pela Corte Superior, suscitaram dévidas quanto
a sua constitucionalidade, sobretudo frente aos principios constitucionais que norteiam o processo
dosimétrico, quais sejam, a legalidade, a individualizagio da pena e a dignidade da pessoa humana.
De um lado, a jurisprudéncia sustenta a constitucionalidade ante a auséncia de atribuicdo valorativa
pelo legislador, da forma como ¢ disponibilizado s causas de aumento e diminuig3o.

De outra baila, a doutrina majoritdria advoga pela inconstitucionalidade, haja vista a
auséncia de previsdo legal que indique a vedagdo da redugdo da pena proviséria aquém do minimo
legal, bem como, pela grave violacdo aos direitos e garantias fundamentais do acusado, mormente de
se conquistar uma pena justa e proporcional.

Inicialmente, verificou-se o contexto no qual foi elaborada a Stimula 231 do STJ, sobretudo
os precedentes que deflagraram a respectiva simula. Ao todo foram sete precedentes, que variaram
desde 1991 até 1997, que deram ensejo a vedagio da redugdo da pena proviséria aquém do minimo
legal. Conforme se percebe, inclusive pela evolugio do processo dosimétrico, o Cédigo Penal vigente
foi publicado em 1940, sendo que a sua redagio original n3o esclarecia o método de aplicacdo da pena,
contudo, se sobressaia o bifésico.

O referido sistema dosava a pena em duas fases, na primeira eram analisadas as
circunstincias judiciais e legais e na segunda fase as causas de aumento e diminuicdo, sendo pacifico
o entendimento que a pena somente poderia ultrapassar os limites abstratamente previstos na
segunda fase. Contudo, com a Reforma Penal de 1984, o sistema trifdsico prevaleceu no ordenamento
juridico brasileiro. N4o obstante, poucos anos depois, o Superior Tribunal de Justica, ainda vinculado
as caracteristicas do sistema bifdsico, e a respectiva vedagio da redugio da pena em razio da

incidéncia de circunstincia atenuante, editou a simula em comento no mesmo sentido.
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Dessa forma, enquadrou-se o teor da simula aos ditames constitucionais, a fim de constatar
a sua (in)constitucionalidade. Ora, as leis devem se basear pela disposi¢do da Constituicdo Federal,
sendo que em matéria penal a interpretacdo ainda é mais rigida.

Pela presente pesquisa, verificou-se a ndo observincia de preceitos basicos dispostos na Carta
Constitucional, principio da legalidade, da individualiza¢io da pena e dignidade da pessoa humana,
encontrando-se o teor da Stimula 231 do STJ em plena desconformidade. Ora, o teor da Stimula 231
do ST]J apresenta vedagio da reducdo da pena proviséria aquém do minimo legal, entretanto, ndo hé
determinacdo legal nesse sentido, e sendo este entendimento limitador de direitos e garantias,
verifica-se grave violacdo a dignidade do acusado, mormente a de ser julgado a uma pena justa e
proporcional.

Ademais, menciona-se que a legislagio infraconstitucional, de forma imperativa, aponta em
sentido contrario da simula, descrevendo que as atenuantes “sdo circunstincias que sempre atenuam
a pena”, ndo abrindo margem a excecdes. Nesse mesmo sentido acerca da legislagdo
infraconstitucional, cita-se que o Superior Tribunal de Justica ao elaborar a simula em tela utilizou-
se do instituto da analogia, com base na antiga redacdo do artigo 42, pardgrafo tinico, do Cédigo Penal
de 1940. Nio obstante, é cedico que a analogia, na seara penal, somente serd utilizada quando
beneficiar o réu, o que nio é o caso da presente simula.

Ainda, destaca-se que o emprego do sistema trifdsico é uma garantia para que o acusado possa
ter acesso as varidveis que conduziram a sua pena no patamar fixado pelo magistrado, inclusive
garantindo o acesso ao duplo grau de jurisdi¢do. Dessa forma, a pena, quando nio reduzida na
segunda parte do procedimento dosimétrico, mesmo havendo atenuante presente no caso concreto,
nio condiz com o crime praticado, nio atingindo sua finalidade desde a sua fixacdo. Conclui-se,
assim, que o teor da Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica afronta a Constitui¢io Federal,
sobretudo quanto 4 dignidade da pessoa humana, i individualizag¢io da pena, i legalidade e 2

igualdade.
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