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1 PENAS

Antes de iniciar os estudos da parte do Cédigo Penal que trata
das penas, é necessirio o entendimento do que venha a ser pena, e a
doutrina direciona o entendimento de que a pena é uma espécie de
sangdo penal, ou seja, é uma sangio imposta pelo Estado por meio do
uso da agdo penal que tem como base a lesio de um direito em que a
norma incriminadora determina como proibido.

Nesse sentido, a pena objetiva restringir os direitos do infrator,
ap6s a verificagdo da autoria e da materialidade do crime ou contra-
vengio que fora praticada, seguindo os mandamentos constitucionais
do devido processo legal.

Art. 5°, LIV, CF — ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;

De outro norte, ninguém poderd ser considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria, tal dispositivo
constitucional garante justamente o direito de que todos possuem para
se defender, legalmente e por todos os meios disponiveis no direito,
das acusagoes que lhe sio impostas, pois aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Art. 5°, LV, CF — aos litigantes, em processo judicial ou administra-

tivo, e aos acusados em geral sio assegurados o contraditdrio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVII — ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado
de sentenga penal condenatoria.

1.1 Finalidade da pena

E salutar informar que o Cédigo Penal Brasileiro balizou o enten-
dimento da aplicabilidade da pena a partir do entendimento da teoria
da triplice finalidade que é dividida em:

> Retributiva;
>  Preventiva;

> Reeducativa.

Teoria da Triplice Finalidade

Retributiva Preventiva Reeducativa

A criagio de um tipo penal necessita do acompanhamento da san-
¢do penal, ou seja, da pena em abstrato, justamente para apresentar ao
ordenamento juridico e a sociedade o cardter preventivo. Tal situagdo
tem justamente o conddo de mostrar para aquele que comete um ilicito
penal que estd passivo de sofrer uma sangio (pena) e o intuito € justa-
mente prevenir a realizagio do delito. Assim, vejamos o ensinamento
do Professor Rogério Sanches para elucidar o tema:

Quando o legislador cria o crime, cominando-lbe a sangio penal (pena
em abstrato), revela-se o seu cardter preventivo geral. Ao estabelecer os
pardmetros minimo e mdximo da pena, afirma-se a validade da norma
desafiada pela pratica criminosa (prevengio geral positiva), buscando
inibir o cidadio de delinquir (prevengdo geral negativa) (CUNHA,
Rogerio Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120).
8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2020).

De mais a mais, o Doutrinador Rogério Sanches é claro ao afir-
mar que durante a persecugio penal, especificamente no momento da
aplicagio da pena, que se faz na sentenga, o juiz tem a obrigacio legal
de observar as duas primeiras finalidades apresentadas, quais sejam,
a retributiva e a preventiva. Por sua vez, na fase da execugio penal, é
quando a sangdo penal apresenta, novamente, as finalidades de pre-
vengio, retribuicio e ressocializagdo. J4 a reeducagio tem o objetivo
de efetivar as disposi¢des da sentenga e proporcionar condigbes para

a harménica integragio social do condenado e do internado, como
determina o teor do art. 1° da Lei n° 7.210/1984.
Art. 1° A execugio penal tem por objetivo efetivar as disposicées de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigoes para a harmonica
integragdo social do condenado e do internado.
Ainda, o Professor Rogério Sanches apresenta um quadro esque-
mitico para facilitar o entendimento de tudo que fora exposto:

Momento Finalidades da aplicagao da pena

Visa a sociedade
e atua antes da
préatica do delito.

Pena em abstrato ~

) Prevencéao Geral

(pena cominada)

Visa o delinquente,

buscando evitar a
reincidéncia.

Prevengéo

Pena em concreto Especial Negativa

(pena aplicada)
Visa retribuir com o

Retribuicdo
mal o mal causado.
Efetivar as
; disposi¢oes da Visa o delinquente,
Pena na execugéo Sentenca el rce

(pena executada)

Prevencéao Especial ressocializa-lo.

Positiva

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120). 8.
ed. rev.ampl.

Na mesma toada, a doutrina mostra que a finalidade da pena
imposta ¢ a retribui¢io pelo cometimento de uma violagdo penal e
tem com embasamento prevenir que novas lesdes ao direito sejam
perpetradas, servindo o condenado de exemplo para que a sociedade
veja que quem comete algum delito serd a ele imposto uma pena, ou
seja, € o que se conhece como sendo um controle Estatal sobre a socie-
dade que se dd por meio do poder punitivo. Preciosas sio as licoes de
Rogério Sanches ao citar Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos
de Molina ao elucidarem sobre a temitica acerca dos fundamentos ou
justificagdo da pena:

1. Do ponto de vista politico-estatal a pena se justifica porque sem ela
0 ordenamento juridico deixaria de ser um ordenamento coativo capaz
de reagir com eficdcia diante das infragées. 2. Desde a perspectiva
psicossocial a pena é indispensdvel porque satisfaz o anseio de justica
da comunidade. Se o Estado renunciasse & pena, obrigando o prejudi-
cado e a comunidade a aceitar as condutas criminosas passivamente,
dar-se-ia inevitavelmente um retorno a pena privada e & autodefesa
(vinganga privada), proprias de etapas histdricas ja superadas. 3. No
que se relaciona com o aspecto ético~individual, a pena se justifica
porque permite ao proprio delinquente, como um ser “moral”, liberar-se
(eventualmente) de algum sentimento de culpa.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).8.
ed. rev.ampl.

Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci esclarece que a fina-
lidade da pena:

Ea sangdo imposta pelo Estado, por meio da agdo penal, ao criminoso,
cuja finalidade ¢ a retribuicdo ao delito perpetrado e a prevengio
a novos crimes. O cardter preventivo da pena desdobra-se em dois
aspectos, geral e especial, que se subdividem em outros dois. Temos
quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder intimidativo
que ela representa a toda a sociedade, destinatdria da norma penal; b)
geral positivo, demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia
do Direito Penal; c) especial negativo, significando a intimidagdo ao
autor do delito para que nio torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o
ao cdrcere, quando necessdrio e evitando a pratica de outras infrages
penais; d) especial positivo, que consiste na proposta de ressocializagdo
do condenado, para que volte ao convivio social, quando finalizada a
pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.
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Continua o Professor Nucci ao citar Mir Puig, Estado, Penay
Delito:
Ninguém pode negar que a pena é um mal que se impée como conse-
quéncia de um delito. A pena é, sem diivida, um castigo. Aqui nio valem
eufemismos, e também a teoria preventiva deve comegar a reconbecer o
cardter de castigo da pena. Entretanto, uma coisa € o que seja a pena e
outra, distinta, qual seja a sua fungdo e o que legitima o seu exercicio.
Noutro a.r])efta, cantmpéem—se as fonce]);ées retributiva e ])refuenti’ua.
Os retribucionistas creem que a pena serve & realizagio da Justica e que
se legitima suficientemente como exigéncia de pagar o mal com outro
mal. Os prevencionistas estimam, noutro prisma, que o castigo da pena
se impée para evitar a delinquéncia na medida do possivel e que somente
estd justificado o castigo quando resulta necessdrio para combater o delito.
Retribuigdo e prevengio supbem, pois, duas formas distintas de legitimagio
da pena. Rechago a legitimagio que oferece a retribuigdo. Inclino-me pela
prevengdo (Mir Puig, Estado, penay delito, p. 41 — tradugio minka).
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.
Ademais, Nucci possui o entendimento de que o fato redistributivo
da pena se dd pelo fundamento da pena, ou seja, a pena é tida como a
necessidade punitiva do Estado sobre quem comete um delito. Assim,
se o individuo, por meio de sua conduta, realizou um mal, este deve
sofrer um mal necessdrio para responder pelos seus atos, sendo, no caso,
por meio da aplicagdo da pena. Vejamos o entendimento firmado nas
licoes de Guilherme de Souza Nucci ao enfrentar a temdtica:
A retribuigio é uma realidade advinda da imposicio da pena — reco-
nhecidamente aflitiva —, mas esse mal néo representa, em si mesmo,
a realizagio de justica. Cuida-se da forma civilizada de se aplicar a
sangdo penal a quem infringe a lei, evitando-se a vinganga privada
e assegurando-se a prevaléncia do monopdlio estatal de punicdo. Por
isso, ndo cabe debater se, aplicada a pena, perﬁlz—se a justiga, ou ndo,
até porque o conceito de justo é controverso. A pena é uma necessidade
social de sobrevivéncia, cuja imposicdo simboliza a retribuicdo pela
pritica do crime, objetivando-se a prevengio de outras infm;&ex, seja
pelo prprio condenado, seja por outras pessoas.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

Nucci também esclarece que o ordenamento juridico pétrio ¢ claro
ao determinar que a pena apresenta as seguintes caracteristicas: (a)
castigo + intimidagdo ou (b) reafirmagio do direito penalista + reco-
lhimento do agente infrator e ressocializagio (Nucci, 2020).

Importante frisar que o Cédigo Penal possui uma parte geral em
que estio contidas as regras que o juiz utilizard como norte para repro-
var ou prevenir determinada conduta delitiva e isso é perceptivel ao
analisar o teor do art. 59 do Diploma Penal.

Tal comando € claro ao determinar que ao magistrado compete,
ap6s andlise dos requisitos abaixo, estabelecer, conforme seja necessirio
e suficiente para reprovagio e prevencio do crime, determinar: (a) as
penas aplicéveis dentre as cominadas, (b) a quantidade de pena aplici-
vel, dentro dos limites previstos, (c) o regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade, e (d) a substitui¢do da pena privativa
da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
>  Culpabilidade;
> Antecedentes;
> Conduta social;
> Personalidade do agente;
> Motivos;
> Circunstincias;
> Consequéncias;

> Comportamento da vitima.

Art. 59, CP O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & con-
duta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e con-
sequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagdo e prevengio do crime:

1 — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
1I - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

1V — a substituigio da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

1.2 Justica restaurativa,
reparatdria e negociada

1.2.1 Justica restaurativa

A justiga restaurativa tem como base o retorno ao status quo da
situagdo entre o autor do crime e a vitima, possuindo relagio com o
restabelecimento da paz social que existia antes da lesdo ilicita ser pra-
ticada. O intuito é justamente olhar a pena com um novo enfoque, para
além da retribuicdo e prevengio, objetivando justamente a restauragio
como um novo caminho, pois se utiliza da mediagio para justamente
restabelecer tal reaproximacio entre autor, vitima e sociedade.

No mesmo sentido ensina Rogério Sanches:

A primeira, baseada num procedimento de consenso envolvendo os per-
sonagens da infragio penal (autor, vitima e, em alguns casos, a propria
comunidade), sustenta que, diante do crime, sua solugdo perpassa pela
restauragdo, ou seja, pela reaproximagio das partes envolvidas para
que seja restabelecido o cendrio anterior (de paz e higidez das relagées
sociais). Representa um rompimento com a tradicional “usurpagio’,
pelo Estado, da relacio vitima-infrator, possibilitando o surgimento
de uma nova perspectiva que quebra a dualidade da funcio da pena,
até entdo restrita a retribuigdo e prevengdo, incluindo a restauragdo
como nova possibilidade. Neste modelo, a solugdo do conflito nao é
promovida diretamente pelo 6rgdo de justica criminal, mas por um

integrante de um drgdo especifico de mediagio.
CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

1.2.2 Justica reparatéria

A Lein® 9.099/1995, responsavel pelos procedimentos nos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, determina que o juiz devera fixar do
valor minimo a fim de que a vitima seja indenizada pelo dano sofrido,
devendo tal reparagio concretizar-se na sentenga. No mesmo sentido
aponta Rogério Sanches:

Ja a Justica Reparatoria se faz por meio da conciliagdo promovida pelos
drgaos integrantes do sistema criminal, como ocorre na transagdo penal,
na suspensao condicional do processo (Lei n° 9.099/1995) e nos termos de
ajustamento de conduta para a reparagio dos danos ambientais nas infra-
¢aes da Lei n° 9.605/1998. A Lei n° 11.719/2008 (que alterou o CPP)
confirma essa tendéncia a partir do momento em que permite ao juiz,
na sentenga condenatdria, fixar valor minimo indenizatdrio a vitima.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

1.2.3 Justica negociada

Inspirado no sistema norte-americano, consubstanciada na ideia
do plea bargaining, que tem como fundamento o acordo proporcionado
por meio do autor e a acusagio, ou seja, ¢ uma negociagio acerca da
imputagio do crime — charge bargaining —, da pena e todos os residuos
oriundos do cometimento da ilicitude — senzence bargaining .

Contudo, no Brasil, a sistemdtica é um tanto diferente, pois nio
hi tal liberdade do Ministério Publico (acusagdo). Na realidade, o
que ocorre ¢ que o MP pauta sua conduta por meio do conjunto pro-

batério constante nos autos, ou seja, a imputagio da conduta do autor
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(acusagio) deve-se lastrear unicamente nas provas obtidas por meio
da investigagdo, para, ao final, a san¢io (pena) ser determinada por
meio do magistrado, nio influindo na sentenga o Orgio Ministerial.

Esclarece Rogério Sanches:

Por fim, na Justica Negociada, proveniente sobretudo do direito ame-
ricano, o agente e o drgdo acusador acordam acerca das consequéncias
da pratica criminosa, o que, evidentemente, pressupie a admissio de
culpa. Trata-se do denominado ‘plea bargaining’, que pode consistir
na negociagdo sobre a imputagio (‘charge bargaining”), sobre a pena
e todas as consequéncias do delito, como o perdimento de bens e a repa-
ragdo de danos (‘sentence bargaining”), ou sobre ambas. Ainda nao se
identifica esta liberdade de acusagio no sistema juridico brasileiro, em
que o drgdo do Ministério Piiblico tem atuagio vinculada ao conjunto
probatirio proveniente da investigagdo, ou seja, a imputagio deve
ser estritamente relativa ao crime demonstrado. Além disso, a pena é
aplicada por decisdo exclusiva do juiz, sem possibilidade de influéncia
direta do drgdo acusador.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

Entretanto, existem determinadas situaces em que é possi-
vel observar a aplicagdo da justica negociada, a exemplo da Lei n°®
12.850/2013, norma que trata das organizages criminosas, que prevé
o instituto da colaboragdo premiada, ao determinar que é possivel, a
requerimento das partes, que o magistrado conceda: (a) perdio judicial,
(b) reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigago e com o processo criminal.
Tal interpretagio advém do comando do art. 4° da aludida lei:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo
Judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagio e com o processo crimi-

nal, desde que dessa colaboragio advenha um ou mais dos seguintes
resultados:
1 — a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infrages penais por eles praticadas;
11 — a revelagio da estrutura hierdrquica e da divisio de tarefas da
organizagdo criminosas
111 — a prevengdo de infragies penais decorrentes das atividades da
organizagdo criminosa;
1V — a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infragbes penais praticadas pela organizacio criminosa;
V — a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.
Nesse aspecto, ensina Rogério Sanches:
E possivel, ainda no dmbito da Justica Negociada, que o agente seja
beneficiado em virtude da relevincia de sua colaboragio, como na
situagdo em que o componente de uma organizagdo criminosa aponta os
demais agentes e revela detalbes de suas atividades delituosas, permi-
tindo o desmantelamento da estrutura, a recuperagdo de bens e ativos,
a libertagio de vitimas em sequestros etc. Este sistema ¢ aplicado no
Brasil por meio de diversos diplomas legais, dentre os quais se destaca
a Lei n° 12.850/2013, que, no art. 4° (...).
CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.
Outro exemplo recente de justica negociada é o acordo de nio
persecugio penal, inserido pela Lei n° 13.964/2019, conhecido como
Pacote Anticrime, no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal. A
norma legal estabeleceu no ordenamento juridico pétrio a ideia da
formalizag¢do de um acordo entre o Ministério Publico, o investigado
e seu defensor, para que ndo haja persecugio penal e eventual sentenca
condenatéria com aplicagio de sangdo penal.

Estabelece o comando do art. 28-A que, nfo sendo caso de arqui-
vamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente
a prética de infra¢do penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico podera propor
acordo de ndo persecugio penal, desde que necessario e suficiente para
reprovagio e prevengio do crime.

Art. 28-A Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado con-
Sessado formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, 0 Ministério Piblico poderd propor acordo de nio persecugio
penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovagio e preven-
¢do do crime, mediante as seguintes condigoes ajustadas cumulativa
e alternativamente:
I- reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossi-
bilidade de fazé-lo;
11 - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Minis-
tério Piiblico como instrumentos, produto ou proveito do crime;
111 - prestar servigo & comunidade ou a entidades piiblicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do
art. 46 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (1 Codigo
Penal);
1V - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
a entidade piblica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da
execugdo, que tenha, preferencialmente, como fungio proteger bens juri-
dicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou
V — cumprir, por prazo determinado, outra condicio indicada pelo
Ministério Piiblico, desde que proporcional e compativel com a infmpdo
penal imputada.

Na mesma linha preleciona Sanches:

Ainda na esfera da Justica Negociada, temos o acordo de nio perse-
cugdo penal, inserido no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal pela
Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). O acordo de nao persecugdo
penal (ANPP) foi criado, de forma pioneira e corajosa, pelo Conse-
lho Nacional do Ministério Piiblico, mais precisamente por meio da
Res. 181/17, depois alterada pela Res. 183/18, cujos contornos, em
grande parte, foram repetidos no art. 28-A do CPP. Tomado pelo
espirito de justica consensual, o acordo de ndo persecugio penal é um
ajuste obrigacional celebrado entre o drgdo de acusagdo e o investigado
(assistido por advogads), devidamente homologado pelo juiz, no qual
o indigitado assume sua responsabilidade, aceitando cumprir, desde
logo, condigies menos severas do que a sangdo penal aplicavel ao fato
a ele imputado. E evidente que os instrumentos negociais, hd tempos
presentes no processo civel, cumprem expectativas dos individuos e
agente.v polz’ticafefanémim:, porque abreviam o tempo ])am a solu;:a'o
do conflito e atendem um pritico calculo de utilidade social. O consenso
entre as partes se estabelece em um ambiente de coparticipagio racional,
mediante vantagens reciprocas que concorrem para uma aceitabilidade
no cumprimento da medida mais efetiva, sentimento que eleva o senso
de autorresponsabilidade e comprometimento com o acordo, atributos
que reforcam a confianca no seu cumprimento integral.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

1.3 Caracteristicas da pena
A pena tem como caracteristicas:

> Legalidade: s6 hd pena com prévia cominagio legal;

> Inderrogabilidade: diante do cometimento de uma infragio deve
haver a imposi¢do da sangdo penal e o seu cumprimento;

> Personalidade (intranscendéncia): a pena nio pode passar da pes-
soa do apenado;

> Proporcionalidade: a pena deve ser estabelecida entre os limites da
proporcionalidade da infragdo e a sangdo aplicada.
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Caracteristicas da pena

Legalidade Inderrogabilidade

Personalidade Proporcionalidade

1.4 Principios da pena

E necessirio ter o entendimento que existe a necessidade de que
diante do cometimento de um determinado crime seja imperativo a
atuagio do poder estatal contra quem lesionou o direito tutelado pela
norma penal, ou seja, é o dever do Estado de justamente realizar o
papel de aplicar a pena justamente para o infrator e assim restaurar a
paz social ao status quo.

Contudo, a aplicagio da pena nio poderi se realizar sob o prisma
da mera subjetividade de quem possui a competéncia para tal, pois o
Estado-juiz deve balizar sua decisdo nos principios que norteiam o tema.

1.4.1 Reserva legal / nullum crimen,
nulla pona sine lege praevia

E um dos principios mais importantes no estudo do Direito Penal,
porquanto objetiva justamente limitar a atuagdo do poder estatal, em
face da restri¢do da liberdade do individuo diante de uma sangio penal.
O principio possui previsio expressa no texto constitucional, conforme
estabelece o art. 5°, XXXIX, da CF: ndo hd crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominagao legal.

1.4.2 Personalidade ou da
intranscendéncia da pena

Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obri-
gacio de reparar o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido e isso vem estabelecido

conforme prevé expressamente o art. 5°, XLV, da Constituicio Federal.
Assevera Rogério Sanches Cunha:

Trata-se de desdobramento logico dos principios da responsabilidade
penal individual, da responsabilidade subjetiva e da culpabilidade.
Como se percebe, o postulado em estudo representa a impossibilidade
de se transferir a pena para os sucessores, descendentes ou ascendentes
do infrator. 86 responde penalmente quem cometeu o delito ou para
ele (delito) concorreu de qualquer modo. O principio deve ser encarado
como garantia absoluta do cidadio. A perda de bens, referida no art.
50, XLV, da CF/88, na verdade ndo ¢ pena, mas efeito da sentenga,

uma obrigagdo.
CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

1.4.3 Individualizacao da pena

O principio preconiza que a aplica¢io da pena de levar em conta
ndo a norma penal em abstrato, mas, especialmente, os aspectos sub-
jetivos e objetivos do crime. Individualizar significa dar tratamento
unico, especial — tratar o agente como um individuo, como uma pessoa
unica, que cometeu um fato cujas peculiaridades devem ser analisadas.

A individualizagio da pena possui previsio expressa no do art.
50, XLVI, da CF:

Art. 5°, XLVI — A lei regulard a individualizagdo da pena e adotard,
entre outras, as xeguintes:
a) privagio ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;
¢) multa;
d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigio de direitos.

A determinagio do principio vem assentada no leito do art. 5°,

XLVIdaCF.

1.4.4 Proporcionalidade

A proporcionalidade ¢ uma das caracteristicas da pena que deve
traduzir os interesses da defesa social e a garantia individual consubs-
tanciada no direito do condenado de nio sofrer uma punigio que exceda
a medida do mal causado pela infragio.

Esclarece Rogério Sanches:

Trata-se de principio implicito, desdobramento lgico do mandamento
da individualizacdo da pena. Para que a sangio penal cumpra a sua
fungdo, deve se ajustar & relevancia do bem juridico tutelado, sem
desconsiderar as condigdes pessoais do agente. Alertamos, no entanto,
que o principio em estudo nio pode compreender apenas a proibicio do
excesso. Diante do plexo de direitos e garantias explicitados na Cons-
tituigdo, tem o legislador (e o juiz) também a obrigagio de proteger os
bens juridicos de forma suficiente. Em outras palavras: € tio indese-
Jado o excesso quanto a insuficiéncia da resposta do Estado punitivo.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120). 8.
ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2020.

1.4.5 Inderrogabilidade da pena

E o entendimento de que quando ha o cometimento de uma lesdo
ao direito penal é necessdrio a aplica¢do da pena e isso se dd com base
no principio da legalidade.

Esclarecedor é o entendimento trazido por Sanches.

Este principio deve conviver com o da necessidade concreta da pena
(art. 59 do CP), de modo que, constatada a desnecessidade da resposta
estatal, o juiz tem o poder de ndo aplicd-la, como ocorre no perdio
Judicial (a exemplo do art. 121, § 5° do CP).

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).8.
ed. rev.ampl.

1.4.6 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil e, no tocante 4 pena criminal, importa na
absoluta vedagio de penas cruéis, de cardter vexatério, infamante ou
degradante. O principio estd expresso no art. 1°, I1I, da CF.

A dignidade da pessoa humana preceitua que ninguém poderd
ter a sua dignidade lesionada cruelmente ou diminuida por meio da
imposi¢do de uma pena. Com efeito, o Estado ndo pode utilizar-se da
sangdo penal para retirar de uma pessoa sua condigdo humana.

Nesse sentido, a CF, em seu art. 5°, XLVTI, assevera que nio sio

admitidas as penas de:

> Morte (salvo em caso de guerra declarada — art. 84, XIX, da CF);
> Cariter perpétuo;

> Trabalho for¢ado;

> Banimento;

> Crudis.
1.5 Espécies de pena

1.5.1 Penas restritivas de direitos

Guilherme de Souza Nucci conceitua as penas restritivas de direi-
tos como sendo:

Penas alternativas expressamente previstas em lei, tendo por fim evi-
tar o encarceramento de determinados criminosos, autores de infragoes
penais consideradas mais leves, promovendo-lhes a recuperagio através
de restrigies a certos direitos. Conceitualmente, as penas restritivas de
direitos gozam de ampla aceitagio doutrindria e até jurisprudencial.
Na pritica, o que se Vé é a literal pobreza de penas alternativas efetivas.
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O Parlamento insiste em penas inexequiveis, pifias, antiproducentes,

enfim, criou um quadro nefasto de penas restritivas de direitos. E, pre-

ciso reformar, com urgéncia, esse contexto normativo, pois a inica pena

alternativa com valor social é a prestagio de servigos a comunidade.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2020.

No mesmo sentido, Rogério Sanches apresenta a conceituagio das

penas restritivas de direitos:

As restritivas de direitos, espécies de pena alternativa, seguindo a

tendéncia do direito penal moderno, buscam eliminar a pena privativa

de liberdade de curta duracdo, por nio atender satisfatoriamente as
finalidades da sangio penal.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120). 8.
ed. rev.ampl.

Autonomia das penas restritivas de direito

As penas restritivas de direitos sio autdnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

> Aplicada pena privativa de liberdade nfo superior a quatro anos e o
crime néo for cometido com violéncia ou grave ameaga 4 pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

> O réu nio for reincidente em crime doloso;

> A culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem
que essa substitui¢io seja suficiente.

Quanto a conceituagio da natureza juridica das penas restritivas
de direitos, ensina Nucci que:

Sdo sangbes penais autdnomas e substitutivas. Sdo substitutivas
porque derivam da permuta que se faz apds a aplicagio, na sentenga
condenatdria, da pena privativa de liberdade. Ndo h4, no Cédigo Penal,
tipos incriminadores prevendo, no preceito secunddrio, pena restritiva
de direito. Portanto, quando o juiz aplicar pena privativa de liberdade,
pode substitui-la por restritiva, pelo mesmo prazo da primeira. Sdo
auténomas porque subsistem por si mesmas apds a substituigdo.

Continua o Doutrinador:

Apesar do mencionado carater substitutivo da pena restritiva de
direitos, atualmente ji se pode encontrar exemplos de penas restritivas,
com montantes proprios, apliciveis independentemente das penas priva-
tivas de liberdade. O Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n° 9.503/1997),
no art. 292, dispde que “a suspensdo ou a proibicdo de se obter a per-
missdo ou a habilitagio para dirigir veiculo automotor pode ser imposta
isolada ou cumulativamente com outras penalidades”. Em outros dispo-
sitivos, como acontece com o art. 302, prevé-se a possibilidade de aplicar
pena privativa de liberdade cumulada com a restritiva de direito: “Praticar
homicidio culposo na diregio de veiculo automotor: Penas — detencio, de
dois a quatro anos, e suspensio ou proibi¢io de se obter a permissdo ou a
habilitagio para dirigir veiculo automotor”. A suspensio ou proibi¢io de
obtengio da permissio ou da habilitagdo, por sua vez, tem prazo diverso
da pena privativa de liberdade, variando de dois meses a cinco anos (art.
293, caput, Lei n° 9.503/1997).

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

Condicéao para substituicdo da condenagéao
por multa ou pena restritiva de direito

Na condenagio igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode
ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior
a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

Das substituicoes

Condenacgao igual ou inferior

Condenacao superior a 1 ano
alano

Pode ser substituida,
alternativamente, por:

A substituicéo pode ser feita,
alternativamente, por:

1 pena
restr?tiva de Por2 Por 1 pena
o restritivas de Multa restritiva de
direitos e o .
direitos direitos
multa

E preciso salientar que a substitui¢io da condenagio a uma pena de
privagio de liberdade por uma pena alternativa (restritiva de direitos ou
multa) ¢ considerada pela doutrina como direito subjetivo publico do réu.

Assim, assevera Rogério Sanches:

De acordo com a maioria, a sangdo alternativa deve ser compreen-
dida como direito piblico subjetivo do réu, de modo que, presentes as
exigéncias /egﬂi:, impbe-se a sua concessio.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).8.
ed.rev.ampl..

Condenado reincidente

Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituigio,
desde que, em face de condenagio anterior, a medida seja socialmente
recomenddvel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da
prética do mesmo crime.

Conversao da pena restritiva de direitos
em privativa de liberdade

A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade
quando ocorrer o descumprimento injustificado da restri¢do imposta.
No célculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido
o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo
minimo de 30 dias de detengdo ou reclusio.

Superveniéncia de condenacao de pena privativa
de liberdade em virtude de crime diverso

Sobrevindo condenagio a pena privativa de liberdade, por outro
crime, o juiz da execugio penal decidird sobre a conversio, podendo
deixar de aplicd-la se for possivel ao condenado cumprir a pena subs-
titutiva anterior.

Conversao das penas restritivas de direito

Na aplicagio da substitui¢do prevista no artigo anterior, proceder-
-se-4 na forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.

Prestagédo pecuniaria

A prestagio pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a
vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com des-
tinagdo social, de importancia fixada pelo juiz, nfo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos ¢ sessenta) saldrios mini-
mos. O valor pago serd deduzido do montante de eventual condenagio
em agio de reparagio civil, se coincidentes os beneficidrios.
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Da prestacao pecuniaria

Importancia Destina-se ao pagamento em
0O valor pago fixada pelo juiz: dinheiro:
sera deduzido
do montante N&o inferior a
i evaEiuel 1 (um) salério AsritieEce
2 minimo nem N s
SCUENEEED superior a 360 Avitima, a publica ou
em a?ao.d.e Srezentos seus privada com
reparagao civil, se dependentes destinagéao
coincidentes os & sessenta) social
beneficiarios salarios
minimos

Aceitacdo do beneficiario e a prestacao
pecuniaria de natureza diversa

No caso do parédgrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficidrio,
a prestagdo pecunidria poderd consistir em prestagio de outra natureza.

Perda de bens e valores

A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-4,
ressalvada a legislagdo especial, em favor do Fundo Penitencidrio
Nacional, e seu valor terd como teto — o que for maior — o montante
do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro,
em consequéncia da pritica do crime.

Prestacao de servigos a comunidade
ou a entidades publicas

De acordo com a experiéncia na execugio penal, a pena de pres-
tagdo de servios constitui a mais eficaz pena restritiva de direitos.
Isto porque, além de evitar o encarceramento (em crimes de reduzida
gravidade), promove a integragio do sentenciado com a comunidade
em que vive, obrigando-o a realizagio de tarefas tteis ao corpo social.

A prestagio de servigos 2 comunidade ou a entidades publicas
¢ aplicdvel as condenagdes superiores a seis meses de privacio da

liberdade.

A prestacéo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenagdes superiores a:

6 meses de privagao da liberdade
A prestagio de servigos 4 comunidade ou a entidades publicas
consiste na atribui¢io de tarefas gratuitas ao condenado.

A prestagio de servigo 2 comunidade dar-se-d em entidades assis-
tenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos con-
géneres, em programas comunitirios ou estatais.

Entidades assistenciais

e Hospitais

o

.3 ° Escolas

o 2

s E Orfanatos

(137}

g % Outros estabelecimentos

'§ congéneres

o o
- Comunitarios

Em programas:
Estatais
As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as
aptidées do condenado, devendo ser cumpridas 4 razdo de uma hora
de tarefa por dia de condenagio, fixadas de modo a ndo prejudicar a
jornada normal de trabalho.

Pena substituida superiora um ano

Se a pena substituida for superior a um ano, ¢ facultado ao con-
denado cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca
inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada.

Art. 55 As penas restritivas de direitos referidas nos incisos IIL IV, V
e VI do art. 43 terdo a mesma duragdo da pena privativa de liberdade
substituida, ressalvado o disposto no § 4° do art. 46.

Importante sio as ligoes de Rogério Sanches sobre a aplicabilidade
da pena:

As penas restritivas de direitos terdo a mesma duragio da pena pri-
vativa de liberdade substituida (art. 55 do CP). Exemplo: suponhamos
que JOAO foi condenado a 2 anos de reclusio pela pratica do crime
de furto qualificado pela fraude (art. 155, § 4°, II, 22 figura, do CP).
Mostrando-se possivel a sua substituicdo por restritivas de direitos (da
espécie limita¢ido de fim de semana), a pena alternativa terd a mesma
duragio da privativa substituida (2 anos).

O referido autor apresenta exce¢des para o caso presente.

Esta regra, entretanto, comporta excegdes: 12) Penas restritivas de
natureza real — a prestagio pecunidria e a perda de bens e valores se
esgotam no momento em que sio adimplidas as obrigagdes respectivas
(art. 55, caput, CP). 22) Prestagio de servigos 2 comunidade — esta
espécie de pena restritiva de direito poderd ser cumprida em até metade
do tempo da pena privativa de liberdade, se a pena for superior a 1
(um) ano (art. 55 c/c art. 46, § 4°, ambos do CP). 32) Impedimento de
comparecimento s proximidades de estddio —, prevista no Estatuto do
Torcedor (art. 41-B, § 2°, da Lei n° 10.671/2003), esta pena restritiva
de direitos pode ter duragio superior a pena abstratamente prevista no
preceito sancionador. 42) Suspensio do exercicio do cargo, da fungio
ou do mandato, pelo prazo de 1 (um) a 6 (seis) meses, com a perda dos
vencimentos e das vantagens — prevista na Lei 13.869/2019 (Lei de
Abuso de Autoridade), esta pena restritiva pode ter prazo de duragio
inferior a pena substituida.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

Interdicdo temporaria de direitos
As interdigbes tempordrias de direitos consistem na proibigdo do
exercicio de determinados direitos, durante prazo correspondente ao
da pena de prisio substituida.
As penas de interdigio tempordria de direitos sdo:
> Proibi¢do do exercicio de cargo, fungio ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo;

v

Proibigio do exercicio de profissio, atividade ou oficio que depen-
dam de habilitagdo especial, de licenga ou autorizagio do poder
publico;

> Suspensio de autorizagio ou de habilitagio para dirigir veiculo;

v

Proibigdo de frequentar determinados lugares;

v

Proibigio de inscrever-se em concurso, avaliagio ou exames publicos.

Proibicéo do exercicio de cargo, fungéo ou atividade
publica, bem como de mandato eletivo

Proibicéo do exercicio de profisséo, atividade ou oficio
que dependam de habilitagéo especial, de licenga ou
autorizagéo do poder publico

Suspensao de autorizagdo ou de habilitagao para dirigir veiculo
Proibicao de frequentar determinados lugares

Proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou
exame publicos

Tipos de penas de interdicao
temporaria de direitos
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Limitagdo de fim de semana

A limitagio de fim de semana consiste na obrigagio de permane-
cer, aos sibados e domingos, por 5 (cinco) horas didrias, em casa de
albergado ou outro estabelecimento adequado.

Limitagdo de fim de semana sera de
l

5 horas diarias

Durante a permanéncia poderio ser ministrados ao condenado
cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

Pena de multa

A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitencii-
rio da quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa. Serd,
no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa.

‘

Méximo de 360 dias-multa

O valor do dia-multa serd fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior
a um trigésimo do maior saldrio minimo mensal vigente ao tempo do
fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse saldrio.

‘

Nao inferior a 1/30 do salario minimo vigente
!

N&o superior a 5x 0 salario minimo vigente

O valor da multa serd atualizado, quando da execugio, pelos indi-
ces de corre¢io monetiria.

Pagamento da multa

A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de transitada
em julgado a sentenga. A requerimento do condenado e conforme as
circunstancias, o juiz pode permitir que o pagamento se realize em
parcelas mensais.

‘

10 dias ap6s o transito em julgado da sentencga

A cobrang¢a da multa pode efetuar-se mediante desconto no ven-
cimento ou saldrio do condenado quando:

> aplicada isoladamente;
> aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;

> concedida a suspensio condicional da pena.

Aplicada
cumulativamente
com pena restritiva
de direitos

Concedida a
suspensao
condicional da pena

Aplicada
isoladamente

O desconto nio deve incidir sobre os recursos indispenséveis ao
sustento do condenado e de sua familia.

Conversao da multa e revogacao

Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a multa serd execu-
tada perante o juiz da execugio penal e serd considerada divida de valor,
aplicdveis as normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, inclu-
sive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescrigdo.

E suspensa a execugio da pena de multa, se sobrevém ao condenado

doenga mental.

Aplicacdo das penas restritivas de direitos

As penas restritivas de direitos sdo aplicveis, independentemente de
cominagio na parte especial, em substitui¢do 4 pena privativa de liberdade,
fixada em quantidade inferior a 1 (um) ano, ou nos crimes culposos.

Perda de bens e valores

Prestagéo pecuniaria

Limitacdo de fim de semana

Prestagéo de servigo a comunidade ou a entidades

publicas

Interdigdo temporaria de direitos

Limitagdo de fim de semana

1.5.2 Penas privativas de liberdade
O art. 5°, XLVI, da CF, permite ao legislador ordindrio a previsio

das seguintes penas:

Privagio ou restrigio da liberdade;

Perda de bens;
Multa;

vV vV VvV V¥V

Prestagio social alternativa

Suspensio ou interdigdo de direitos.

Nosso foco é a anilise das penas privativas de liberdade, que con-
siste na andlise do disposto no primeiro item acima mencionado e
destacado. Além disso, destacaremos alguns efeitos relacionados a

produgio de prova:

Reservada para
0s crimes mais
graves.

Fechado,
semiaberto ou
aberto (art. 33

do CP)

Incapacidade
para exercicio do
poder familiar,
tutela ou curatela
(art. 92, 11, do CP)

Admite, como
meio de
investigagao.
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Aplicada aos
crimes menos
graves.

Somente regime
semiaberto.

N&o se aplica
ao crime doloso
punido com pena

de detencgéo.

N&o admite.

Aplicada as
contravengbes
penais.

Semiaberto
ou aberto.
Cumprimento
deve serem
ambiente distinto
do estabelecimento
prisional.

N&o se aplicam os

efeitos extrapenais

previstos nos arts.
91e92doCP.

N&o admite.
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1.6 Aplicacao da pena
Rogério Sanches faz uma brilhante conceituagio sobre a aplicagio

das penas, informando o autor.
Como garantia do cidadio, nio hd pena sem prévia cominagdo legal,
devendo o legislador, na sua criagio, observar a proporcionalidade
da resposta estatal em relacio ao bem juridico tutelado. Praticada
a infragdo penal, nasce para o Estado o direito de aplicar a sangio
abstratamente cominada, forma de retribuir o mal causado e meio
(supostamente eficaz) de inibir a reincidéncia. Para tanto, exige-se o
devido processo legal, que se encerra com a sentenga, ato judicial que
impbe a pena individualizada de acordo com a gravidade do crime
e as condigdes pessoais do condenado. No Brasil, em regra, as penas
abstratamente previstas na lei penal sio privativas de liberdade e/
ou multa, ndo havendo cominagio de penas restritivas de direitos,
quase sempre substitutivas da reclusdo, detengdo ou prisdo simples.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.

1.6.1 Fixacao da pena

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, & personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessirio e suficiente para reprovagio e
prevengio do crime:

> As penas aplicaveis dentre as cominadas;
> A quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
> O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

> A substitui¢io da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

As penas aplicaveis dentre as cominadas.

A gquantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade.

ixacdo

F

A substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabive

O sistema trifdsico — art. 68 do CP — ¢ o utilizado pelo ordena-
mento juridico brasileiro para fixar a pena privativa de liberdade. As
fases do sistema trifdsico sdo:

Art. 68 A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59

deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias atenuan-
tes e agravantes; por iltimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

Primeira fase

Jé com previsdo da pena prevista pelo CP, serd estabelecido a
pena-base com observincia as circunstincias judiciais elencadas no
art. 59 do CP:

Art. 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & con-
duta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias
e fonsequémim do crime, bem como ao compormmenlo da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovagio e
prevengio do crime:

1 - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
111 - 0 regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
1V — a substituicio da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Segunda fase

Estabelecimento das circunstincias agravantes (arts. 61 ¢ 62 do
CP) ou atenuantes (arts. 65 ¢ 66 do CP) que resultard na determinagio
da pena intermedidria.

Circunstancias agravantes

As circunstincias agravantes sdo aplicadas durante a segunda fase
do sistema trifdsico da aplica¢do da pena e vém dispostos entre os
arts. 61 e 62 do CP e é necessdrio saber que o rol das agravantes é
considerado taxativo.

De outro giro, as agravantes nio irdo agravar a pena toda vez, pois
existem algumas situagdes em que isso ndo ocorre:
>  Bisin idem: o ordenamento juridico veda justamente a aplicagio da

agravante diante de circunstincia que seja elementar do crime ou

qualificadora dele;

> Quando a pena-base for estabelecida, pelo juiz, no méximo que o
tipo penal permite;

> Diante do concurso entre agravantes ou atenuantes, ndo serd apli—

cado a agravante quando as atenuantes forem preponderantes em
conformidade com o teor do art. 67 do CP.

Art. 67 No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve apro-
ximar-se do limite indicado pelas circunstincias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes
do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia.

Sido circunstincias que sempre agravam a pena, quando néo cons-
tituem ou qualificam o crime:
> A reincidéncia;
> Ter o agente cometido o crime:

= Por motivo futil ou torpe;

= Para facilitar ou assegurar a execugio, a ocultagio, a impunidade
ou vantagem de outro crime;

= A trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimula¢io, ou outro
recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

= Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

= Contra ascendente, descendente, irméo ou conjuge;

= Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domés-
ticas, de coabitagio ou de hospitalidade, ou com violéncia contra
a mulher na forma da lei especifica;

= Com abuso de poder ou violagio de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissio;

= Contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher
gravida;

= Quando o ofendido estava sob a imediata protecio da autoridade;

= Em ocasido de incéndio, naufrigio, inundagio ou qualquer cala-
midade publica, ou de desgraga particular do ofendido;

* Em estado de embriaguez preordenada.
Agravantes no caso de concurso de pessoas
A pena serd ainda agravada em relagio ao agente que:

> Promove, ou organiza a cooperagio no crime ou dirige a atividade
dos demais agentes;

> Coage ou induz outrem 2 execugio material do crime;

> Instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua auto-
ridade ou ndo punivel em virtude de condi¢io ou qualidade pessoal;

> Executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.
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Reincidéncia

Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,

depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estran-
geiro, o tenha condenado por crime anterior.

Rogério Sanches sintetiza as possibilidades de reincidéncia da
seguinte maneira:

22 Momento

12 Momento Consequéncia

Condenacgao penal
definitiva por crime
no Brasil ou no
estrangeiro

Cometimento de
novo
CRIME

Reincidéncia (art.
63 do CP)

Reincidéncia
(art. 72 da LCP - Lei
das Contravengdes

Penais)

Condenacgéo penal
definitiva por crime
no Brasil ou no
estrangeiro

Cometimento de
CONTRAVENCAO
penal

Condenacgao penal

definitiva Cometimento de

Reincidéncia

por contravencao nova o
penal praticada no CONTRAVENCAO (It ECEITe
Brasil
Nao gera
Condenacéo reincidéncia,

Cometimento de
CRIME

penal definitiva
por contravengao

por auséncia de
previsao, contudo,

praticada no Brasil gera maus
antecedentes
Condenacao
penal definitiva Cometimento Nao gera
por contravengao de CRIME ou reincidéncia
penal praticada no CONTRAVENCAO (art. 72 da LCP)

estrangeiro*

*Deve ficar claro que a contravengdo cometida no
estrangeiro nunca gera reincidéncia. Isso porque ndo existe
extraterritorialidade da lei penal brasileira quando se trata da
contravengao penal.

CUNHA, Roggério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120). 8.
ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,

Para efeito de reincidéncia:

> Naio prevalece a condenagio anterior, se entre a data do cumpri-
mento ou extingdo da pena e a infragio posterior tiver decorrido
periodo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensio ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagio;

> Nio se consideram os crimes militares préprios e politicos.
Circunsténcias atenuantes

As atenuantes possuem previsdo legal nos arts. 65 ¢ 66 do CP e
¢ importante saber que nem sempre elas serdo aplicadas, como nos
seguintes casos:

> Seaatenuante jd ¢ considerada uma causa de diminuigio do crime;
> Se a pena for fixada, pelo juiz, no minimo que a lei prevé;

> No concurso entre agravante e atenuante quando justamente a agra-
vante é preponderante.

Sio circunstincias que sempre atenuam a pena:

> Ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior
de 70 (setenta) anos, na data da sentenga;

> O desconhecimento da lei;

> Ter o agente:

Cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

Procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes
do julgamento, reparado o dano;

Cometido o crime sob coagio a que podia resistir, ou em cum-
primento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emogio, provocada por ato injusto da vitima;

Confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do
crime;

Cometido o crime sob a influéncia de multidio em tumulto, se
nio o provocou.

A pena podera ser ainda atenuada em razio de circunstincia rele-
vante, anterior ou posterior ao crime, embora nio prevista expressa-
mente em lei.

Concurso de circunstancias agravantes e atenuantes

No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se
do limite indicado pelas circunstincias preponderantes, entendendo-se
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia.

Terceira fase

Apés analisar as circunstancias judiciais, encontrando a pena-base
¢ examinar a presenca de agravantes e atenuantes, obtendo a pena pro-
viséria ou intermedidria, deve o juiz fazer incidir as causas de aumento
ou diminuigdo e, com isto, estabelecer a pena definitiva.

As causas de aumento (majorantes) ou diminui¢ido (minorantes)
da pena encontram-se tanto na Parte Geral (causas gerais) quanto na
Parte Especial (causas especiais).

Concurso das causas de aumento ou
diminuicdo contidas na parte especial
No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 dimi-
nuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Sistema trifasico

12 fase 22 fase 32 fase

estabelecimento da
causas de aumento
ou diminuicao da
pena

estabelecimento estabelecimento
pena-base segundo das
as circunstancias do agravantes e
art. 59 do CP atenuantes

1.6.2 Critérios especiais da pena de multa

Situacao econdmicadoréu

Na fixac¢do da pena de multa, o juiz deve atender, principalmente,
a situagio econdmica do réu.

Rogério Sanches alude que:

Num primeiro momento o magistrado deve fixar a quantidade de
dias-multa, variando de no minimo 10 a no mdximo 360 (art. 49 do
CP). Nesta etapa, trabalba-se com o critério trifdsico descrito no artigo
68 do Codigo Penal, aquilatando as circunstincias judiciais (art. 59 do
CP), seguidas das agravantes e atenuantes, encerrando com as causas
de aumento e diminuigio de pena. Depois de calculada a quantidade de
dias-multa, o magistrado decide o valor de cada dia-multa, nao podendo
ser inferior a um trigésimo do maior saldrio minimo mensal vigente ao
tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse saldrio. Nesse momento,
observa-se, principalmente, a situagio economica do sentenciado (art. 60
do CP). Se, em wirtude da situagio econémica do réu, o juiz verificar que,
embora aplicada no mdximo, essa pena é ineficaz, poderd elevd-la até o

triplo (art. 60, § 1° do CP), podendo chegar 5.400 saldrios minimos.
CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° a0 120).
8.ed. rev.ampl.
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De mais a mais, é necessario saber como se faz o reconhecimento
da situagio econdmica do condenado. E realizado da seguinte maneira:
o cilculo do dia-multa ser4 auferido em consonancia com a realidade
econdmica do sentenciado, sendo necessirio que ele possa realizar o
pagamento da sangdo e possa, também, se manter e manter sua familia.

A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que,
em virtude da situagdo econdmica do réu, a medida ¢ ineficaz, embora
aplicada no maximo.

Calculo multa

12 momento 29 momento 39 momento

Multiplica a
quantidade de dia-
multa pelo valor final

Calcula o valor do
dia-multa

Fixa o quantitativo
de dias-multa

1.6.3 Multa substitutiva

A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis)
meses, pode ser substituida pela de multa, observados os critérios dos
incisos II e III do art. 44 deste Cédigo.

Art. 44 As penas restritivas de direitos sio auténomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

[-]

1I - o réu ndo for reincidente em crime doloso;

1II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personali-
dade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substituigio seja suficiente

Impossibilidade de substituicdo de pena

Na hipétese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada
pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes, para os
demais serd incabivel a substitui¢do de que trata o art. 44 deste Cédigo.

Art. 44 As penas restritivas de direitos sdo auténomas e substituem
as privativas de liberdade, quando:

1~ aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e
o0 crime ndo ﬁzr cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

II — 0 réu nao ﬁ;r reincidente em crime doloso;

111 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personali-
dade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substituigio seja suficiente.

1.6.4 Cumprimento das penas
restritivas de direitos

Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o conde-
nado cumprird simultaneamente as que forem compativeis entre si e

sucessivamente as demais.

1.7 Concurso de crimes

O instituto que serd estudado leva em consideragio as situacdes
em que teremos a ocorréncia de diversos resultados, derivados de uma
ou vérias condutas.

E neste contexto, a Lei Penal apresenta 3 (trés) institutos para
definir a aplica¢do da pena nessas situagdes.

Para a andlise das situagdes a seguir, é imprescindivel nio confun-
dir o conceito de concurso de crimes com: crime progressivo, crime
complexo e progressio criminosa.
> Crime progressivo é aquele que o agente, para alcangar a produgio

de um resultado mais grave, passa, necessariamente, por outro menos

grave. Por exemplo, para se atingir o homicidio (art. 121 do CP),
ha que se lesionar a integridade fisica da vitima (art. 129 do CP).

> Crime complexo ¢ aquele tipo penal que é composto por mais de
uma figura tipica.

Ex.: roubo, que é composto por constrangimento ilegal ou lesdo
corporal + furto.

> Jda progressdo criminosa ocorre quando o agente tem a finalidade
alterada no exato momento da prética da conduta.

Ex.: “A” pratica conduta no intuito de lesionar “B”. Apés conseguir
lesionar, altera o seu dolo e resolve ceifar a vida do mesmo. A
consequéncia pritica é que “A” responderd apenas pelo crime-fim
(homicidio).

1.7.1 Sistemas do concurso de crimes
> Sistema do camulo material:

= Todos os crimes cometidos pelo infrator serdo individualizados
com a pena correspondente e o juiz somard todas as penas ao final;
= O referido sistema serd aplicado nos casos de (a) concurso formal

improprio (art. 70, parte final do CP), (b) no concurso material
(art. 69 do CP) e (c) no concurso da pena de multa (art. 72 do CP);

> Sistema da exasperagio:

= Serd aplicado diante do agente infrator que comete mais de uma
infragio penal e serd fixado a pena mais grave entre todas as penas
impostas ao infrator, contudo, serd aumentada, em qualquer caso,
de um sexto até metade;

= O referido sistema serd aplicado nos casos de (a) concurso formal

préprio (art. 71 do CP) e (b) crime continuado (art. 71 do CP);
> Sistema da absorgio:

= E fixado a pena mais grave entre os crimes praticados diante do
concurso de crimes e as demais serdo absorvidas.

1.7.2 Concurso material

Art. 69 Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumula-
tivamente as penas privativas de liberdade em que haja incorrido.
No caso de aplicagio cumulativa de penas de reclusio e de detengdo,
executa-se primeiro aquela.

Concurso material de crimes ¢ quando o agente infrator ou um
grupo de agentes infratores realizam vérias infragdes tipificadas penal-
mente, mediante mais de uma agio ou omissdo, e diante da situacio
serd analisado qual serd a pena imposta. Nucci conceitua o concurso
material como sendo:

O concurso de crimes significa a pratica de vdrias infragées penais por
um sd agente ou por um grupo de autores atuando em conjunto. Diver-
samente do concurso de pessoas, onde um tinico delito € cometido, embora
por vdrios agentes, no caso do concurso de crimes busca-se estudar qual a
pena justa para quem comete mais de um delito. Hd dois critérios para
empreender essa andlise: a) naturalistico: o niimero de resultados tipicos
concretizados redundard no niimero de crimes cometidos, devendo o
agente cumprir todas as penas; b) normativo: o niimero de resultados
tipicos materializados ndo é determinante para sabermos qual o niimero
de infragbes penais existentes e qual o montante da pena a ser aplicada,
devendo haver consulta ao texto legal. Esse é o critério utilizado pela

legislagio brasileira, conforme os sistemas que verificaremos a seguir.
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

1.7.3 Concurso formal

Art. 70 Quando o agente, mediante uma sd agdo ou omissio, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das
penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em
qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entre-
tanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo é dolosa e os crimes
concorrentes resultam de designios autonomos, consoante o disposto
no artigo anterior.

Pardgrafo tinico. Nio poderd a pena exceder a que seria cabivel pela
regra do art. 69 deste Codigo.
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Existe o concurso formal quando o agente, por intermédio de
uma nica a¢iio ou omissio, consegue produzir mais de um resultado.

Cuida-se, portanto, de um caso de conduta inica de efeito multiplo.

O concurso formal (ou ideal) se classifica em homogéneo, quando
os delitos sdo idénticos, ou seja, previstos na mesma figura tipica, e
heterogéneo, quando os resultados estdo capitulados em tipos distintos.

Exs.

Concurso formal homogéneo: Marcos, violando o dever objetivo
de cuidado ao conduzir automével, avanga o sinal vermelho, atro-
pelando e matando DOIS pedestres. No caso, a partir de conduta
tnica (condugio do veiculo), Marcos responderd pelo delito do art.
302, do CTB, com a pena aumentada de um sexto até a metade

Concurso formal heterogéneo: Hildrio, mediante o emprego de
grave ameaga, ¢ causando sofrimento fisico em Pedro, o obriga a
agredir Peter. Hildrio praticou conduta tnica, mas com pluralidade
de resultados. Logo, deverd responder pelo art. 1°,1, “b”, da Lei
n°9.455/1997, com a pena aumentada de um sexto até a metade.

A metodologia aplicada no concurso formal ¢ denominada de sis-
tema da exasperagio que implica num tratamento penal mais brando
ao infrator. Isso decorre da menor reprovabilidade do fato pois prati-
cou-se uma, e nio virias condutas. £ possivel, todavia, que o método
da exasperagio redunde em uma pena maior do que seria a mera soma
aritmética. Na verdade, isso ocorre frequentemente, isto ¢, quando
hé uma disparidade muito grande entre as penas cominadas para os
respectivos delitos.

Ex.: concurso formal entre homicidio doloso e lesdes corporais
culposas (art. 121, caput, e art. 129, § 6°, do CP). No primeiro,
a pena minima é de 6 (seis) anos de reclusdo; no segundo, de 2
(dois) meses de detencio. Se aplicarmos a exasperagdo, a pena
minima final serd de 7 (sete) anos (um sexto sobre seis). No
entanto, se somadas as penas, e aplicadas no minimo para ambos
os fatos, o quantum serd de 6 (seis anos) e 2 (dois) meses. O
ctimulo material, no caso, é mais benéfico do que a exasperagio.

Por esta razdo, o pardgrafo inico do art. 70 do CP estabelece que,
se a regra da exasperagdo for mais gravosa ao agente do que a soma das

penas, deve prevalecer o concurso material.

Ainda, acerca do concurso formal, existe uma classificagdo rele-
vante, qual seja, a que divide o concurso formal em préprio (ou perfeito)
e impréprio (imperfeito).
> Concurso formal préprio: onde, a partir da pritica da conduta com

multiplos resultados, ao agente serd aplicada a pena mais grave ou,

se iguais, somente uma delas, mas sempre aumentada, em qualquer
caso, de um sexto até a metade (sistema de exasperagio).

> J4 no concurso formal impréprio, havera designios autdnomos por
parte do agente, assim, as penas serdo aplicadas cumulativamente
(como se fosse um concurso material de crimes).

Fique ligado

A expresséo designios autbnomos advém da articulagéo do
agente que tem a intenc¢ao de produzir mais de um resultado com
sua conduta. Dessa maneira, 0s varios eventos ndo séo um so
perante a consciéncia e vontade, embora o sejam externamente.
Seria 0 caso do agente que, dolosamente, mata, com um s tiro,
duas pessoas, quando podia fazé-lo, uma ap6s a outra, com dois
tiros distintos.

De acordo com o entendimento do legislador, havendo designios
auténomos nio se justifica a diminui¢io da pena, porque subsiste inte-
gra a culpabilidade pelos fatos diversos.

1.7.4 Designios auténomos e roubo
contra vitimas distintas

Questdo de bastante polémica e controvérsia doutrindria e jurispru-
dencial diz respeito ao roubo praticado contra vitimas diversas. Cuida-se de
hipétese — alids, frequente no cotidiano — dos roubos a énibus, residéncias,
transeuntes na via pablica etc. Basicamente, o debate gira em torno sobre
se existem designios autdnomos quando a ofensa patrimonial recai em
vitimas diversas, apesar de a agdo ter ocorrido em uma tnica conduta.

A jurisprudéncia preponderante é no sentido do reconhecimento
do concurso formal impréprio. Isso se verifica tanto no STJ como no
STF. Com efeito, confirmando o acérdio exarado pela Quinta Turma
do STJ, a Corte Suprema assinalou a existéncia de “designios autono-
mos” em hipétese de roubo de dois aparelhos celulares, pertencentes
a duas pessoas distintas, mas no mesmo instante. Segundo decidido,
a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de con-
Jfigurar-se concurso formal e agdo tinica que tenha como resultado a lesdo ao
patriménio de vitimas diversas, e nio crime inico.

1.7.5 Crime continuado

Art. 71 Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigoes de
tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuagio do primeiro, aplica-se-lhe
a pena de um sd dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Pardgrafo iinico. Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, poderd o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias,
aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do pardgrafo iinico do
art. 70 e do art. 75 deste Codigo.

Verifica-se o crime continuado quando o agente, mediante con-
dutas multiplas, pratica dois ou mais crimes, da mesma espécie, que
devem ser considerados como se tnico fosse, haja vista a semelhanga
das circunstincias objetivas de tempo, lugar e forma de execugio. Por
conta disso, a reprimenda penal hd de ser aplicada ndo com penas
cumuladas, mas, sim, com uma pena Unica exasperada.

A correta conceituagio da continuidade delitiva é tema de debate
entre os autores do Direito Penal. Duas correntes preponderam. Para
a teoria objetiva pura, o crime continuado fica caracterizado quando
presentes as mesmas condigbes objetivas de tempo, lugar, modo de
execugio etc., independentemente de ser aferido o cardter unitirio do
dolo (intengdo primdria de praticar diversas condutas semelhantes).

O STJ ja teve a oportunidade de enfrentar a presente questio, mais
especificamente com relagio 4 possibilidade de haver crime continuado na
chamada “criminalidade profissional”. Na ocasido, aquela Corte filiou-se
a moderna doutrina de cunho objetivo-subjetiva, entendendo que, paraa
caracterizagio do crime continuado, torna-se necessario que os atos crimino-
sos isolados se apresentem “subjetivamente enlagados, os subsequentes ligados
aos antecedentes, ou porque fazem parte do mesmo projeto criminoso, ou
porque resultam de ensejo, ainda que fortuito, proporcionado ou facilitado
pela execugio desse projeto (aproveitamento da mesma oportunidade).

Habeas corpus substitutivo de recurso proprio. Execugio penal. Roubo
circunstanciado. Reconhecimento da continuidade delitiva. Inexistén-
cia de unidade de designios. Modificagdo do entendimento das instan-
cias ordindrias. Reexame aprofundado de provas. Inadmissibilidade
da via eleita. Auséncia de constrangimento ilegal. Habeas corpus nio
conbecido. (...) — Considerando a teoria mista, adotada nesta Corte
Superior, a configuragio do crime continuado, previsto no art. 71 do
Cédigo Penal, depende tanto do preenchimento dos requisitos objetivos,
mesmas condigoes de tempo, lugar e modo de execugdo, como também
da demonstragio da existéncia da unidade de designios entre os delitos
praticados. — In casu, como bem observado pelas instincias ordindrias,
os delitos foram praticados com designios auténomos, estando ausente
a comprovagdo dos requisitos objetivos e subjetivos necessdrios ao reco-
nhecimento da continuidade delitiva.
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Os pressupostos do crime continuado sio:

Pluralidade de condutas (dois ou mais crimes);
> Pluralidade de delitos da mesma espécie (devem lesionar o mesmo

bem juridico?); e
> Homogeneidade das circunstancias (faz-se necessdrio que haja uma

proximidade temporal — até 30 dias —, espacial — mesma cidade ou

cidades vizinhas — e de modus operandi entre as agbes — mesmo tipo
de arma, identidade de comparsas ou da forma de se aproximar da
vitima etc.).

Ressalte-se que o art. 71, pardgrafo unico, do CP, permite a apli-
cagio do instituto do crime continuado aos crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga 4 pessoa, hipétese em que o magistrado
poderd aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais
grave, se diversas, até o triplo.

1.7.6 Concorréncia entre concurso
formal e crime continuado
O STJ, no julgado do HC n° 162.987/DF, decidiu que, quando

configurada a concorréncia de concurso formal e crime continuado, apli-
ca-se somente um aumento de pena, o relativo  continuidade delitiva.

Senio, vejamos:

DOSIMETRIA. ROUBO MAJORADO. CONCURSO DE
CRIMES. CONCURSO FORMAL E CONTINUIDADE
DELITIVA. DUPLO AUMENTO. ALEGADO BIS IN IDEM.
OCORRENCIA. PRECEDENTES. COACAO ILEGAL
PATENTEADA.

1. Segundo orientagdo deste Superior Tribunal de Justica, quando
configurada a concorréncia de concurso formal e crime continuado,
aplica-se somente um aumento de pena, o relativo a continuidade
delitiva. Precedentes.

2. Ocorre bis in idem quando hd majoragdo da reprimenda primei-
ramente em razdo do concurso formal, haja vista o cometimento de
um delito roubo contra vitimas diferentes num mesmo contexto fitico,
e, em seguida, em fungdo do reconhecimento do crime continuado em
relagdo aos outros crimes praticados em situagio semelhante de tempo
e modo de execugdo.

3. Habeas corpus nio conhecido. Ordem concedida de oficio apenas
para afastar a exasperagio imposta pelo reconhecimento do concurso
Jformal, reduzindo-se a reprimenda para 6 (seis) anos e 8 (vito) meses
de reclusao (HC 162.987/DE, Rel. Ministro Jorge Mussi, 5% Turma,
Julgado em 01/10/2013, DJe 08/10/2013).

1.8 Suspensao condicional da pena

Conceitualmente, este instituto diz respeito a possibilidade de se
suspender, por determinado periodo de tempo, a execugio da pena
privativa de liberdade.

Esse periodo de suspensio é denominado “periodo de prova”.
Acautele-se para nio errar. O nome é sugestivo ao erro. Todavia,
perceba que aqui ja estaremos na etapa final do processo, logo, nio
havera prova efetiva a ser produzida. O beneficidrio da suspensio da
pena passard um periodo tendo de justificar e cumprir determinadas
condi¢des para que permanega em liberdade.

Seguindo as ligoes previstas nos arts. 77 a 82 do Cédigo Penal
Brasileiro e as disposi¢des dos arts. 156 a 163 da Lei de Execugoes
Penais (Lei n® 7.210/1984), temos que o instituto constitui um direito
subjetivo do réu, ou seja, preenchidos os requisitos necessérios, o bene-
ficio deve ser concedido.

De acordo com a letra da lei, podemos perceber a existéncia de 4
(quatro) formas de sursis penal (nome empregado pela doutrina):

1 Vale destacar que o STF firmou entendimento de nio se aplicar o instituto aos
crimes de roubo e latrocinio, eis que nio tutelam o mesmo bem juridico, ji que o
latrocinio, por ser mais grave, envolve o bem juridico vida como elementar.

> Sursis simples (arts. 77 ¢ 78, § 1°,do CP);

> Sursis especial (arts. 77 e 78, § 2°, do CP);

> Sursis etério (art. 77, § 2°, 12 parte, do CP);

>  Sursis humanitario (art. 77, § 2°, 22 parte, do CP).

Antes de avangarmos as espécies, é valido observar, portanto, que
na suspensio condicional da pena o réu é processado, é reconhecida
sua culpa (condenado) e, preenchidos os requisitos, a execugdo da pena
serd suspensa.

Nio se pode confundir este instituto com a Suspensio Condicional
do Processo (art. 89 da Lei n° 9.099/1995), na medida em que, no sursis
processual, o processo é suspenso, e nio a execugio da pena.

Portanto, no instituto previsto na Lei dos Juizados Criminais, nio
hé que se falar em suspensio da execugdo da pena, na medida em que

0 processo nido chegaré até esta etapa.

Além disso, é possivel que a legislagio especial (como acontece, por
exemplo, na lei de crimes ambientais — art. 16) estabeleca condigdes

especificas ao sursis.

1.8.1 Espécies de sursis penal
Art. 77 A execugido da pena privativa de liberdade, néo superior a
2 (dois) anos, poderd ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
desde que:
I — o condenado nao seja reincidente em crime doloso;
1I - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade
do agente, bem como os motivos e as circunstincias autorizem a con-
cessdo do beneficio;
1II - Nio seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44
deste Codigo.
$ 1° A condenagio anterior a pena de multa nio impede a concessio
do beneficio.
$ 2° A execugdo da pena privativa de liberdade, nio superior a quatro
anos, poderd ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado
seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de saiide justifiquem
a suspensdo.
Art. 78 Durante o prazo da suspensio, o condenado ficard sujeito a
observagio e ao cumprimento das condigbes estabelecidas pelo juiz.
§ 1° No primeiro ano do prazo, deverd o condenado prestar servigos
a comunidade (art. 46) ou submeter-se a limitagao de fim de semana
(art. 48).
$ 2° Se 0 condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade
de fazé-lo, e se as circunstincias do art. 59 deste Codigo lhe forem
inteiramente favordveis, o juiz poderd substituir a exigéncia do pard-
grafo anterior pelas seguintes condigbes, aplicadas cumulativamente:
a) proibicdo de frequentar determinados lugares;
b) proibicao de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo
do juiz;
¢) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.
Art. 79 A sentenca poderd especificar outras condigoes a que fica
subordinada a suspensio, desde que adequadas ao fato e & situagio
pessoal do condenado.
Art. 80 A suspensio ndo se estende as penas restritivas de direitos
nem a multa.

Apés a anilise dos elementos do caso concreto, quando o magis-
trado estiver proferindo sentenga, e estiver para aplicar a pena privativa
de liberdade ndo superior a 2 anos, em nédo sendo hipétese de conversio
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (art. 44 do
CP), devera o magistrado aplicar a suspensio da execugio da pena,
por periodo de 2 a 4 anos.

Para tanto, o individuo ndo pode ser reincidente em crime doloso,

e as suas condi¢des pessoais devem assim indicar.
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No sursis simples, no primeiro ano do periodo de suspensio (tam-
bém chamado de periodo de prova), o condenado deverd prestar ser-
vigos & comunidade ou se submeter a limitagdo de final de semana
(deixar de sair de casa durante os finais de semana, a depender das
condig¢des impostas).

Jé no sursis especial, porque o condenado reparou o dano ou
demonstrou impossibilidade de fazé-lo, se as circunstancias judiciais
(art. 59 do CP) forem favordveis, o juiz poderd substituir a exigéncia
de prestagio de servigos comunitérios ou limitagdo de final de semana
pelas condi¢des descritas no § 2° do art. 78.

No sursis etdrio € humanitdrio, as condi¢des a serem cumpridas no
primeiro ano dependem de o beneficidrio ter reparado o dano.

A suspensio condicional da pena etdria ou humanitdria, diz res-
peito ao contido no § 2° do art. 77, assim, a execugio da pena privativa
de liberdade, nio superior a 4 anos, poderd ser suspensa, por 4a 6
anos, desde que o condenado seja maior de 70 anos de idade (etario),
ou razdes de satde justifiquem a suspensio (humanitario).

Fique ligado

Assim, é elementar destacar que nos casos de sursis simples e
especial, a pena privativa de liberdade a ser suspensa nao pode ser
superior a 2 anos (considera-se, inclusive, o concurso de crimes. Logo,
o periodo de prova ird variar de 2 a 4 anos.

Jé no etario ou humanitério, a pena a ser suspensa ndo pode ser
superior a 4 anos, e o periodo de prova sera de 4 a 6 anos.

1.8.2 Revogacéo obrigatoria
Art. 81 A suspensio serd revogada se, no curso do prazo, o beneficidrio:
1~ ¢ condenado, em sentenga irrecorrivel, por crime doloso;

1T — fru.vtm, embora solvente, a execucio de pena de multa ou nio
efefua, sem motivo juslifz'cado, a reparagao do dano;
111 — descumpre a condigio do § 1° do art. 78 deste Codigo.
Haveri, obrigatoriamente, a revogagio do beneficio nas seguintes
hipéteses:

> Condenagio definitiva por crime doloso;

Fique ligado

Inclusive, o STF e a doutrina entendem que se trata de causa de
revogagao automatica, nao exigindo decisdo de magistrado.

> Quando o beneficidrio tenha condigbes e frustre o pagamento da
pena de multa ou, sem justificar, ndo repare o dano;

> Descumprimento injustificado de prestagio de servigos ou limitagio
do final de semana.

1.8.3 Revogacao facultativa

Art. 81, § 1° A suspensio poderd ser revogada se o condenado descum-
pre qualquer outra condigdo imposta ou é irrecorrivelmente condenado,
por crime culposo ou por contravengio, a pena privativa de liberdade
ou restritiva de direitos.

Prorrogagio do periodo de prova

§ 20 8e 0 beneficidrio estd sendo processado por outro crime ou contra-
vengdo, considera-se prorrogado o prazo da suspensio até o julgamento
definitivo.

$ 3° Quando facultativa a revogagio, o juiz pode, ao invés de decretd-
~la, prorrogar o periodo de prova até o mdximo, se este néo foi o fixado.
Cumprimento das condigoes

Art. 82 Expirado o prazo sem que tenha havido revogagio, conside-
ra-se extinta a pena privativa de liberdade.

O magistrado poderi revogar a suspensio da pena, nas seguintes
hipéteses:
> Quando o beneficidrio descumprir qualquer condi¢io imposta por
ocasido da concessio dos beneficios (exceto a prestagio de servigos e a
limitagdo de final de semana, que acarretam na revogagio obrigatéria);
> Quando o beneficidrio ¢ condenado com transito em julgado por
crime culposo ou por contravengio penal e tem contra si aplicada
pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.
Quando o magistrado se deparar com hipétese de revogagio facul-
tativa poderd optar pelas seguintes implicacoes:
> Revogagio;
> Nova adverténcia;
> Prorrogar o periodo de prova até o maximo;
> Aplicar outras medidas que se mostrem coerentes e compativeis.

Decorrido o prazo estipulado como periodo de prova sem que
houvesse revogagio, declarar-se-4 extinta a punibilidade do agente.

1.9 Livramento condicional

Trata-se de instituto que permite ao individuo a liberdade anteci-
pada, preparando o individuo para a soltura plena.

Considerando que o sistema de cumprimento de pena respeita uma
cronologia progressiva, apés o preenchimento dos requisitos estabe-
lecidos pela legislagdo.

A concessio do livramento condicional consiste em direito subje-
tivo do condenado ¢ nio de faculdade do magistrado.

1.9.1 Requisitos para a concessao

Art. 83 O juiz poderd conceder livramento condicional ao condenado
a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde
que:

1 — cumprida mais de um terco da pena se o condenado nio for rein-
cidente em crime doloso e tiver bons antecedentes;

11 — cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em
crime doloso;

1II - comprovado:

a) bom comportamento durante a execugdo da pena;

b) ndo cometimento de falta grave nos iltimos 12 (doze) meses;

¢) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; e

d) aptidio para prover a propria subsisténcia mediante trabalho
honesto;

1V — tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano
causado pela infragio;

V — cumpridos mais de dois tercos da pena, nos casos de condenagio
por crime hediondo, pritica de tortura, tm’fim ilicito de entorpecentes
e drogas afins, trdfico de pessoas e terrorismo, se o apenado néo for
reincidente especifico em crimes dessa natureza.

Pardgrafo iinico. Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaga & pessoa, a concessio do livramento ficard
também subordinada & constatagio de condigdes pessoais que facam
presumir que o liberado nio voltard a delinquir.
Para a concessdo do beneficio, portanto, ¢ necessirio o preen-
chimento de alguns requisitos, tanto de ordem objetiva quanto de
ordem subjetiva.

Requisitos objetivos

Os requisitos objetivos estdo relacionados com a pena imposta e a
reparagio do dano, sendo eles:

> A pena imposta deve ser privativa de liberdade;

> A pena concreta a ser cumprida deve ser igual ou superior a dois
anos;

> Cumprir o requisito temporal:

= Mais de 1/3 da pena se o condenado nio for reincidente em crime
doloso e tiver bons antecedentes;
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* Mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;

= Mais de 2/3 no caso de condenagio por crime hediondo ou equi-
parado, ou por trifico de pessoas, desde que o apenado nio seja
reincidente especifico em crimes desta natureza.

Fique ligado

E importante destacar que, para o calculo do aspecto temporal,
computa-se o tempo de prisdo provisoéria, administrativa,
internagdo em hospital psiquiatrico, bem como eventual medida
remida por trabalho ou estudo.
> A reparagio do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo:

> Nio cometimento de falta grave nos dltimos 12 meses.

Fique ligado

As hipoteses de falta grave encontram guarida no art. 50 da Lei de
Execugdes Penais.

Requisitos subjetivos
Os requisitos subjetivos estdo relacionados com a situagio pessoal
do condenado, quais sejam:
> Bom comportamento carcerario;
> Bom desempenho no trabalho;
> Aptiddo para prover a subsisténcia em trabalho honesto;

> Em se tratando de crime doloso praticado com violéncia ou grave
ameaca, ¢ necessdria a constatagio de condigdes pessoais que fagam
presumir que o condenado ndo voltard a delinquir.
Existindo diversas penas a serem executadas, estas devem ser
somadas para efeito do livramento.

1.9.2 Condigdes facultativas

Além das questoes apresentadas, a LEP permite outras condigdes,

vide art. 132, § 2° da LEP.

1.9.3 Revogacao obrigatéria

Havera, obrigatoriamente, a revogagio da liberdade condicional
nas seguintes hipéteses:
> Individuo condenado a pena privativa de liberdade, com sentenca

transitada em julgado, por crime cometido durante o beneficio:

Impende observar que, caso ocorra a revogagio, nio serd compu-
tado como tempo de pena o periodo em que esteve solto.

Ademais, nio se concederd novo livramento em relagio 2 mesma
pena (art. 88 do CP). Podera ser beneficiado, contudo, no caso de preen-
chidos os requisitos do crime praticado durante a vigéncia do livramento.
> Liberado condenado a pena privativa de liberdade, em sentenga

transitada em julgado por crime anterior a vigéncia do beneficio:

Aqui, nio houve desadaptagio do individuo. Ele ndo descumpriu
nenhuma medida da liberdade condicional. Logo, o periodo em que
esteve em liberdade é contado como tempo de pena cumprida.

Nio se admite mais de um livramento condicional pela mesma pena.

1.9.4 Revogacao facultativa

O magistrado poderi revogar o livramento condicional se o libe-
rado deixar de cumprir qualquer das obrigag¢des impostas, ou for irre-
corrivelmente condenado a crime ou contravengio a pena que nio seja
privativa de liberdade.

Nada impede que o magistrado altere as condigdes, ao invés de

revogar o beneficio.

1.9.5 Extinc¢ao

O juiz ndo poderd declarar extinta a pena enquanto ndo passar em
julgado a sentenca em processo que o beneficidrio responda relativa-
mente a crime praticado durante o livramento.

Compulsando a redagio do art. 89 do CP extraimos que, se o
crime for cometido antes da vigéncia do periodo de prova, ndo ha que
se prorrogar o livramento.

Se até o fim do livramento ndo houver revogacio, serd extinta a
pena.
Siimulan® 617 — ST]
A auséncia de suspensdo ou revogagio do livramento condicional antes
do término do periodo de prova enseja a extingdo da punibilidade pelo
integral cumprimento da pena.

1.10 Efeitos da condenacao

Quando se fala em efeitos decorrentes da condenagio, é prudente
destacar que uma determinada conduta pode atingir o individuo na
esfera penal (imposi¢do e execugdo da pena), mas, também, pode
desaguar em efeitos extrapenais, tais como perda de cargo ou funcio,
obrigagdo de indenizar etc.

Os efeitos penais podem se dividir em principais (imposi¢io da
pena) e secunddrios (reincidéncia, maus antecedentes).

J4 os extrapenais, que constam dos arts. 91, 91-A e 92 do CP sio
denominados de efeitos genéricos (ocorrem em todas as condenagdes)
ou especificos.

1.10.1 Efeitos extrapenais genéricos

Art. 91 Sio efeitos da condenagio:

1 — tornar certa a obrigagio de indenizar o dano causado pelo crime;
II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa—fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienagio, uso, porte ou detengio constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

$ 1° Poderd ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes nio forem encontrados ou
quando se localizarem no exterior.

$2° Na hipétese do § 1°, as medidas assecuratdrias previstas na legis-
lagdo processual poderdo abranger bens ou valores equivalentes do
investigado ou acusado para posterior decretagio de perda.

Art. 91-A Na hipétese de condenagio por infragbes as quais a lei
comine pena mdxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, poderd ser
decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens cor-
respondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e
aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.

$ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se
por patriménio do condenado todos os bens:

1~ de sua titularidade, ou em relagdo aos quais ele tenha o dominio e
0 beneficio direto ou indireto, na data da infracio penal ou recebidos
posteriormente; e

11 - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante contrapres-
tagdo irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

$ 2° O condenado poderd demonstrar a inexisténcia da incompatibi-
lidade ou a procedéncia licita do patriménio.

§ 3°A perda prevista neste artigo deverd ser requerida expressamente
pelo Ministério Piiblico, por ocasido do oferecimento da deniincia, com
indicagdo da diferenga apurada.

§ 4° Na sentenga condenatéria, o juiz deve declarar o valor da dife-
renga apurada e especificar os bens cuja perda for decretada.

$ 59 Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por organi-
zagdes criminosas e milicias deverdo ser declarados perdidos em favor
da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde tramita a agdo
penal, ainda que ndo ponham em perigo a seguranga das pessoas, a
moral ou a ordem piblica, nem oferecam sério risco de ser utilizados
para o cometimento de novos crimes.
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Como primeiro efeito, temos a obrigagio do agente em indenizar
o dano decorrente do crime.

Assim, verifica-se que a sentenga penal € caracterizada como titulo
executivo judicial apto a ser liquidado para apuragio do valor.

O segundo efeito consiste no confisco (apreensio e perda) dos
instrumentos e produtos do crime.

Este efeito pode ser aplicado mesmo que o bem néo seja localizado
ou se o bem se encontrar no estrangeiro.

Ainda, o magistrado deve indicar na sentenca a diferenca apurada
entre o valor do patriménio do condenado e aquele compativel com
seu rendimento.

Fique ligado

Os efeitos extrapenais genéricos ndo precisam constar expressamente
da sentenca, sendo considerados como efeitos automaticos da
condenagao.

Vale destacar o chamado confisco alargado, que foi introduzido
pelo Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019), acrescentando no art.
91-A uma nova modalidade de perda patrimonial como efeito extra-
penal da condenagio.

De acordo com o art. 91-A do Cédigo Penal, sempre que o réu
for condenado por infragdes com pena méxima superior a seis anos de
reclusio, poderd ser decretada a perda, como produto ou proveito do
crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do patrimo-
nio do condenado e aquele que seja compativel com seu rendimento
licito.

Conforme determina a previsio legal, o aludido efeito extrapenal
deve se dar mediante pedido expresso do Ministério Pablico na exordial
acusatoria e decisio fundamentada do magistrado na sentenca, que espe-
cificard o valor da diferenga apurada e os bens cuja perda foi decretada.

1.10.2 Efeitos extrapenais especificos
Art. 92 Siio também eféitos da condenagio:
1 - a perda de cargo, fungio piiblica ou mandato eletivo:
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou

superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou vio-
lagdo de dever para com a Administracio Piblica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior

a 4 (quatro) anos nos demais casos.

1I - a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da
curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusio cometidos contra
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha
ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado;

III - a inabilitacio para dirigir veiculo, quando utilizado como meio
para a pritica de crime doloso.

Pardgrafo tinico. Os efeitos de que trata este artigo nio sio automd-
ticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenga.
Diferentemente do que ocorre com os efeitos genéricos, os efeitos
extrapenais especificos devem constar motivadamente da sentenca.
Assim, temos como primeiro efeito especifico a perda do cargo,
fungio ou mandato eletivo. Este efeito serd aplicado em situagdes de
aplicacio de pena privativa de liberdade igual ou superior a um ano,
quando houver abuso de poder ou violagdo de dever para com a adminis-
tragio publica. Ainda, poderd ser aplicado o efeito mencionado quando a

pena privativa de liberdade for superior a quatro anos nos demais casos.

Fique ligado

0O efeito destacado pode ter efeito administrativo ou politico.

O segundo efeito especifico fora inserido em nossa legislagio em
2018, e consiste na incapacidade para o exercicio do poder familiar,
tutela ou curatela.

O terceiro e ultimo efeito consiste na inabilitagdo para dirigir
veiculo quando utilizado como meio para a prética de crime doloso

(contrabando, descaminho...).

1.11 Reabilitacao criminal

Art. 93 A reabilitagio alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenga
definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu
processo e condenagdo.

Pardgrafo vinico. A reabilitagio poderd, também, atingir os eféitos da
condenagdo, previstos no art. 92 deste Codi igo, vedada reintegracdo na
situagdo anterior, nos casos dos incisos I e II do mesmo artigo.

Art. 94 A reabilitagio poderd ser requerida, decorridos 2 (dois) anos
do dia em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua
execugdo, computando-se o periodo de prova da suspensio e o do livra-
mento condicional, se ndo sobrevier revogagio, desde que o condenado:
1 — tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

11 - tenha dado, durante esse tempo, demonstragao efetiva e constante
de bom comportamento piiblico e privado;

111 - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a abso-
luta impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento
que comprove a reniincia da vitima ou novagdo da divida.
Pardgrafo tinico. Negada a reabilitacio, poderd ser requerida, a qual-
quer tempo, desde que o pedido seja instruido com novos elementos
comprobatdrios dos requisitos necessdrios.

Art. 95 A reabilitacio serd revogada, de oficio ou a requerimento do
Ministério Piiblico, se o reabilitado for condenado, como reincidente,
por decisao definitiva, a pena que nio seja de multa.

Trata-se da medida juridica de politica criminal, destinada a asse-
gurar o sigilo acerca de eventuais condenagées em nome do condenado.

Segundo a doutrina majoritiria, a reabilita¢do tem por finalidade
suspender os efeitos extrapenais especificos da condenagio.

Para que se postule a reabilitagdo é necessirio o preenchimento
dos seguintes requisitos cumulativos:
> Decurso do periodo de dois anos desde o cumprimento ou a ex-

tingdo da pena;
> Domicilio do condenado no pais pelo periodo de dois anos apés a

extingdo da pena.

Por derradeiro, vale destacar que, uma vez concedida, ela poderd
ser revogada, de oficio ou a requerimento do MP, caso o reabilitado
seja condenado, como reincidente, por divisio definitiva, a pena que
nio seja de multa.

A competéncia para julgamento serd do juizo da condenagio.

Além disso, vale destacar que a reabilitagdo ndo rescinde a con-
denagio anterior, logo, permanecem “ativos” todos os efeitos penais
secunddrios.

Fique ligado

No caso de pluralidade de condenagdes, a reabilitagéo s6 podera ser
requerida ap6s decorridos dois anos da Ultima condenacéo.
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