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Resumo: Este trabalho sobre dosimetria da pena tem a finalidade de analisar a discricionariedade
conferida pela lei aos juizes que realizam o cdlculo da pena, explorando as complexidades associadas
a determinacio das penas no sistema juridico, e o objetivo de averiguar os problemas causados pela
incongruéncia presente na jurisprudéncia. Para tanto, foram utilizados os métodos de procedimento
hipotético-dedutivo, embasado em revisio bibliogrifica e documental. Foram avaliadas objecoes a
entendimentos j4 pacificados que se mostram incompativeis com o ordenamento juridico, a necessidade
de modula¢io das decisoes vinculantes e as técnicas de superacio. Quanto aos resultados da pesquisa, o
examinar as disparidades nos tribunais estaduais ¢ a importancia da jurimetria, destaca-se a necessidade
de uniformizar um padrio légico na aplicagao da pena, sem, contudo, desrespeitar a individualizacio da
pena e a coisa julgada. Concluiu-se, por fim, que, existem diversos pontos encontrados tanto em artigos
de lei quando em precedentes que necessitam de ser reavaliados com urgéncia.

Palavras-chave: Jurisprudéncia. Precedentes Vinculantes. Seguranga Juridica. Dosimetria da Pena.
Direito Penal.

Abstract: This research on sentence dosimetry aims to analyze the discretion conferred by law on judges
who calculate the sentence, exploring the complexities associated with the determination of sentences
in the legal system, and the objective of investigating the problems caused by the incongruity present in
jurisprudence. To this end, hypothetical-deductive procedure methods were used, based on a bibliographic
and documentary review. Objections to already pacified understandings that are incompatible with the
legal system, the need to modulate binding decisions and overcoming techniques were evaluated. As
for the research results, examining the disparities in state courts and the importance of jurimetrics, the
need to standardize a logical standard in the application of the sentence stands out, without, however,
disrespecting the individualization of the sentence and the res judicata. Finally, it was concluded that there
are several points found both in articles of law and in precedents that need to be urgently reevaluated.
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Muito se discute acerca de arbitrariedades cometidas pelo Judicidrio no Brasil, sendo tal
discussao causa de perplexidade tanto em leigos como em estudiosos do Direito . H4 aspectos de

interpretagdo em que juizes e tribunais tem entendimentos conflituosos.

Em relagao a dosimetria da pena de um individuo condenado por um crime, a
discricionariedade conferida ao julgador, a existéncia de circunstancias judiciais ultrapassadas
previstas em lei, a individualizagio da pena sem um contraditério dinidmico, a divergéncia
doutrindria e jurisprudencial sao fatores que geram certa inseguranga juridica (SCHEID, 2021;
XAVIER, 2019).

A principio, hd sensacio de injustica para a sociedade e para os operadores do Direito que
estao a2 mercé de uma lei sujeita a vdrias interpretagoes, estas, por sua vez, sujeitas a mudangas,
que podem ser provenientes de casos concretos com diferencas pontuais (distinguishing) ou
da superagao do entendimento anterior por nova norma (overrulling). Ademais, ha dados que
mostram que a individualiza¢ao da pena pode muitas vezes conter arbitrariedades que sao um
reflexo de questdes sociais e raciais, “[...] além da precariedade do sistema carcerério, as politicas
de encarceramento e aumento de pena se voltam, via de regra, contra a populagio negra e pobre”

(BRASILIA, Camara dos Deputados, 2018).

Nesse interim, este trabalho busca uma andlise aprofundada das condigbes que
favorecem a efetivagio de uma dosimetria adequada, destacando a importancia da modulagio
na jurisprudéncia e questionando lacunas na legislagao relacionadas & dosimetria penal. Ainda,
propée uma reflexao sobre a eficicia dalegislacio e pontua artigos de lei que sao obsoletos e carecem
de reforma, abordando a atuagio dos magistrados no cdlculo, na avaliagio das circunstincias
judiciais na pena-base, e na andlise de outros fatores de aumento e redugao de pena. A pesquisa

também visa apresentar solugoes praticas para evitar arbitrariedades ou injustigas sociais.

No que tange ao aspecto metodoldgico, trata-se de pesquisa qualitativa realizada por
meio de método hipotético-dedutivo e de procedimento técnico bibliogrifico, por meio da
andlise da situa¢o-problema da falta de firmeza na aplicacio penal ocasionado pela divergéncia
judicial.

O segundo item, por sua vez, ¢ destinado a apresentar o modo como deve ser realizado o
célculo dosimétrico pelo sistema trifdsico nos ditames da lei, elucidando seus pontos fortes e suas
falhas, e de onde ¢ proveniente a discricionariedade conferida ao juiz quando profere sentenca

penal condenatdria e a dosagem da pena.

O terceiro tépico tem o fito de analisar exemplos de incoeréncias dentro dos préprios
tribunais, assim como seus entendimentos que destoam de outras cortes de justica que interpretam
alei de determinada forma ao dosar a pena, bem como a necessidade de pacificagao pelos tribunais
superiores, e a modulagao na jurisprudéncia e precedentes, principalmente aqueles que vinculam
outros tribunais, descrevendo, ao final, as criticas, resultados e discussoes dos investigadores em

relagao a forma de julgamento.
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Por fim, serdo abordadas as causas e consequéncias da arbitrariedade e sua relagio
direta com aspectos estruturais da sociedade. Analisado o apanhado dos dados jurisprudenciais
coletados e principalmente das criticas doutrindrias que contribuem para as discussoes acerca do
tema, o trabalho busca solugdes vidveis para apaziguar e dirimir posicionamentos conflitante que

podem comprometer o bom funcionamento da justica.

2 SISTEMA TRIFASICO DA APLICAQAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena é imposta a um delito devidamente tipificado no Cédigo Penal ou em lei especifica
e possui trés finalidade: a de retribuigao, em que o individuo que comete determinado crime
deve receber uma punicio pela sua conduta inadequada; a de preven¢do, em que o propésito da
pena ¢ evitar o cometimento do crime, jd que o individuo sabe que serd punido, bem como se
for punido servird de exemplo para que outros nao o cometams; e, por fim, a ressocializagao, que
seria a diddtica da pena, sua finalidade educativa, pela qual o individuo deve estar pronto para

ser reinserido na sociedade apés o cumprimento da pena, uma vez que a perpetuidade da pena ¢

vedada no Brasil (MASSON, 2019; NUCCI, 2022).

Nao obstante a existéncia de outros modalidades, tais como a multa e penas restritivas
de direitos, em se tratando de pena privativa de liberdade, Brasil adotou o sistema trifdsico de
aplicagdo de pena, cuja previsao se encontra explicitamente no Cédigo Penal (Decreto-Lei n°

2.848/40), onde existem instrugdes a serem seguidas pelo sentenciante.

De inicio, ¢ identificado o crime e sua pena em abstrato — pena minima e mdxima
prevista para o delito — a qual serd a base do cdlculo. Na primeira fase do sistema, sao avaliadas
as oito circunstancias judiciais, previstas no artigo 59: culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade do agente, circunstincias e consequéncias do crime e comportamento da
vitima, onde sdo valoradas negativa ou positivamente, o resultado desta matemdtica é chamado
“pena-base”; a ela, se houverem, serao aplicadas agravantes, como a reincidéncia (art. 61, inc.
I), ou atenuantes, como a confissdo espontinea (art. 65, inc. III, alinea “d”), na segunda fase
da dosimetria; por fim, o juiz verifica se existem causas de aumento ou diminui¢io de pena,
também chamadas de majorantes ou minorantes, que seriam as tltimas hipéteses de alteracao da

pena (BRASIL, 1940; NUCCI, 2022).

Conquanto esse sistema tenha a virtude de eliminar as discussoes, até entdo existentes
no Brasil e na doutrina comparada, ele complica muito as coisas, pois, frequentemente,
pensa-se na necessidade de se construir, por primeiro, uma escala abstrata, ¢, em seguida,
determinar a pena dentro dela. E isso tem alguns inconvenientes 16gicos, que pode
ocorrer quando a terceira etapa remeta novamente a uma revisio ou reavaliagio da
primeira, particularmente, quando se trata de determinar a categoria da pena aplicével,
uma vez que a escala normal pode estabelecer uma pena cuja quantidade nio permita
sua substituiglo, e, logo em seguida, como decorréncia de uma escala alterada, isso se
torna possivel. Por outro lado, frequentemente se torna dificil estabelecer a pena-base
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no caso concreto, pois, as vezes, deve-se imaginar resultados ou efeitos que nao tinham

ocorrido, como no caso da tentativa (ZAFFARONI, 2021, p. 979-980.)

E pertinente mencionar que as circunstincias judiciais, observar que essas circunstancias
judiciais, também conhecidas como inominadas, serdo consideradas apenas quando nio se
conﬁgurarem como qualiﬁcadoras, privilégios, agravantes ou atenuantes genéricas, nem como
causas de aumento ou diminui¢ao da pena. Todas essas tltimas categorias tém preferéncia por

serem explicitamente definidas na lei, o que as torna subsididrias (MASSON, 2019).

Outro ponto relevante é que, malgrado a pena na primeira e segunda fase ser restrita
a0 minimo e mdximo de pena previsto para o crime previsto, na terceira fase na dosimetria a
existéncia de majorantes e minorantes pode significar uma pena nio necessariamente dentro
destes limites, podendo extrapolar para mais ou para menos a previsao legal (MASSON, 2019;
NUCCI, 2022). Esta parte do julgamento é controversa na doutrina, jd foi muito polemizada pela
jurisprudéncia e, atualmente, possui entendimento consolidado pela Simula 231 do Superior

Tribunal de Justica, cujo texto é objeto de andlise da presente pesquisa em tépico préprio.

Com o fito de exemplificar de forma mais clara, colaciona-se o esquema retirado da obra
do doutrinador Cleber Masson “Manual do Direito Penal”, em pdgina 952, em que se vislumbra

de forma pontual e diddtica todas as fases do sistema dosimétrico adotado no Brasil:
Figura 1: Aplicagao da pena.
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Fonte: MASSON, 2019, p. 952.

Nesse interim, jd se observa a discricionariedade conferida ao sentenciante, afinal, por
mais que o legislador destaque os fatores que influenciam na dosagem, o quantum de pena a ser
alterado, ou seja, a quantidade de pena para mais ou para menos que se aplica para cada fator
destes é supralegal, isto é, ndo estd previsto em lei.

Trata-se de um processo judicial de discricionariedade juridicamente vinculada visando
a suficiéncia para prevencio e reprovacio da infragio penal. O juiz, dentro dos limites
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estabelecidos pelo legislador (minimo e mdximo, abstratamente fixados para a pena),
deve eleger o quantum ideal, valendo-se do seu livre convencimento (discricionariedade),
embora com fundamentada exposicio do seu raciocinio (juridicamente vinculada)

(NUCCI, 2022, p. 688).

As penas minimas e mdximas de cada crime variam e estdo previstas ao longo do Cédigo,
e sdo proporcionais a gravidade do delito, a lesio causada ao bem juridico tutelado. Segundo
Beccaria, (2010, p. 42), as penas devem progredir de acordo com os crimes, de outra forma,
seria nitidamente contraditéria a lei, até mesmo para reprimir aqueles que sdo “inclinados ao
crime” ndo vejam como vantajoso o cometimento de crime mais grave, “maiores” sio aqueles
que tendem a “destrui¢io da prépria sociedade” e os menores seriam meras “ofensas feitas a
particulares”. Mais além, o ordenamento juridico atual entende que nio se pune apenas o delito
em si, nota-se que hd também uma consideragio relevante de caracteristicas pessoais do réu
condenado pelo préprio texto da lei, identifica-se neste raciocinio o principio constitucional da
individualizagio da pena (art. 5°, XLVI da Constitui¢do Federal) onde hd uma subjetividade

ainda maior a ser considerada.

Tal fato é visto como um ponto positivo, pois quando avaliado criminoso habitual,
multiplamente reincidente, em comparagio ao réu primdrio e de bons antecedentes, ainda que
tenham cometido o mesmo crime, cada um receberd sua pena, sendo que o primdrio terd em
vantagem em compara¢io aquele que pratica a delinquéncia frequente ou de forma profissional.
“[...] Se as penas forem matematicamente aplicadas, somente com critérios objetivos, até mesmo
entre primdrios, sem antecedentes, haverd injustica, pois os comportamentos de ambos, no

cometimento do mesmo crime, podem ser totalmente diversos” (NUCCI, 2022, p. 689).

De outro norte, esta mesma liberdade de julgar um processo e decidir a pena de forma
individualizada abre brecha para intimeros questionamentos e objegoes, principalmente quando
feito de maneira incorreta e desrespeitosa com a jurisprudéncia e a lei.

O Brasil vive um sistema juridico esdrixulo. Os juizes julgam sem se preocupar com o
que foi decidido anteriormente. Nao é incomum casos semelhantes serem julgados de
forma diferente. Cada juiz tem a sua visao particular do direito e reproduz no seu julgado
esta particularidade. As partes ficam & mercé de uma “roleta judicial”, com flagrante
inseguranca juridica. Além disso, quando buscam julgados anteriores o fazem sem se

preocupar com os fatos que foram objeto do processo, julgado com base na ementa,
exclusivamente. Ou seja, em regra, nio se preocupam com os precedentes e, quando

fazem, ndo os aplicam corretamente (PRIMENTEL, 2015, p. 195).

No que tange a dosimetria da pena, quanto mais subjetivo é o critério, mais hd espago para
interpretagdes diversas. Quando se fala em antecedentes criminais, hd uma certa objetividade,
conduto, existem outras vetoriais que sio de demasiada subjetividade interpretativa, como ¢é
o caso da personalidade do agente, cuja valoragio na pena é uma tarefa de alta complexidade,
até porque exige do magistrado juizo de valor de outras ciéncias que nao o Direito (SCHEID,
2018).
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2.1 A DISCRICIONARIEDADE CONFERIDA AO SENTENCIANTE E AS DIVERGENCIAS NA
VALORACAO DA PENA PROVENIENTE DELA

A Lei n° 4657/42, mais conhecida como Lei de Introdugio as normas do Direito
Brasileiro (LINDB), é usada como base para todas as dreas do Direito. Ela se preocupou em
dotar o julgador de um poder decisério que nao depende exclusivamente da lei, pois ¢ previsivel

que, em muitas hip6teses, haja lacunas legais.

Em seu artigo 4° a Lei prevé “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (BRASIL, 1942). Desta forma, no
tocante a dosimetria da pena, levando em consideragao que a lei nao dispoe exatamente sobre a
quantidade de pena ou conceitua os fatores que cita e diz que devem ser levados em consideracio
na hora de aplicd-la, a LINDB norteia o magistrado para que assim o faga com base em: analogia,

costumes e principios.

Contudo, ao fazerem isso, muitos juizes e tribunais acabam por cometer divergéncias
entre si ou mesmo com a prépria lei. Hodiernamente, por exemplo, ¢ discutido se as vetoriais
referentes a personalidade o agente e conduta social estao obsoletas, e muitos juizes j4 nem mesmo
valoram tais circunstincias, até porque sdo dificeis, embora nio impossiveis, de se identificar
apenas visualizando os autos do processo, o que exige muito empenho nao sé6 do magistrado,
mas de todos os envolvidos (NUCCI, 2022).

Nesta senda, ¢ aplicdvel a valoracio da Personalidade do agente a mesma critica feita a
Conduta Social. Uma vez que, nao havendo no processo, até a sentenga condenatdria, o
laudo criminoldgico necessédrio a verificagio de sua medida, seria por meio da aplicagao
do contraditério dinAmico que se tornaria possivel apresentar o referido laudo para que
o magistrado valore a circunstancia fundamentando-se em elementos aptos a configuré-
la, e ndo em meras especulacoes sobre a agente do fato (XAVIER, 2019, p. 37).

Nesse mesmo sentido, porém em uma linha de raciocinio que destaca a confusao entre
as vetoriais do artigo 59 do Cédigo Penal devido a subjetividade inerente as mesmas, hd autores
que defendam o abolicionismo de vérias hipéteses de valoracao da pena:

Diante disso, personalidade e conduta social, por violarem a materializacio do fato,
devem ser removidos da fixagao da pena-base. A mesma solugio deve ser tomada quanto
aos critérios “circunstincias, motivos e consequéncias do crime”, por traduzirem-se
no juizo de culpabilidade. J4 o comportamento da vitima ¢ circunstincia in6cua, sob
qualquer prisma que seja vislumbrada, sem distanciar-se de considera-la culpabilidade,
entendida esta como grau de reprovabilidade da conduta (SCHEID, 2018, p. 96).

Todavia, apesar de todas as criticas e mesmo verificando que circunstancias judiciais
deveras subjetivas podem e caem em desuso pela dificuldade de serem avaliadas e correlacionadas
em elementos presentes nos autos do processo, Guilherme Nucci, o ex-juiz e entdo desembargador,

salienta que nao ¢é possivel simplesmente ignorar a lei por mera conveniéncia ou discordancia:
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Se, um dia, o legislador resolver transformar a fixa¢ao da pena num universo puramente
objetivo, basicamente matemdtico, haveremos de aplicd-lo também. O que nio pode
acontecer, enquanto isso, é o desprezo pela personalidade e outros elementos pura e
simplesmente, porque nido se aprecia esse dado legal na individualizacio da pena. A
doutrina pode muito, mas nio pode tudo. Negar a aplica¢io da lei, pura e simplesmente,
sem tomar atitudes priticas de questionamento aos érgaos judicidrios competentes é

lamentivel (NUCCI, 2022, p. 708).

Além disso, como se nio bastasse nio haver um consenso se deveriam haver certas

circunstincias judiciais, hd um debate em rela¢io a quantidade de pena a ser aplicada.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul utiliza um critério denominado “pena
média”, em Apela¢io Criminal n. 0001553-07.2021.8.12.0012, o relator do acérdao a descreve
na ementa do acérdio como uma fracio justa “que leva em consideracio as oito circunstincias
judiciais igualmente, motivo pelo qual a fragdo de exasperagao deve ser 1/8 do intervalo abstrato
da pena prevista no tipo, partindo do minimo legal” (BRASIL, Tribunal de Justica de Mato
Grosso do Sul, 2023, p. 1).

Para tanto, parece-nos o melhor entendimento o método de divisiao do espaco entre o
termo médio e o minimo legal pelo nimero de circunstincias judiciais existentes (oito)
e multiplicagao deste resultado pelo niimero de vetores considerados negativos ao réu
no caso concreto, cabendo ainda liberdade ao julgador para nio se restringir 4 mera
matemdtica, mas sempre que optar por se afastar dela, atrai para si um 6nus maior de

fundamentagao. Esse método restringe a possibilidade de arbitrariedade sem, contudo,

limitar o principio da individualiza¢do da pena (CENTENO, 2019, p. 71).

Se levadas em consideragao de forma equitativa as oito circunstincias judiciais previstas
no artigo 59 do Cédigo Penal, a “pena média” realmente é uma saida eficiente, pois ela se utiliza
do intervalo abstrato entre o0 minimo e o maximo. Isto é, se um crime possui a pena de deten¢io
de um a nove meses, o intervalo abstrato nesse caso seria de oito meses, divide-se este intervalo
pelo nimero de circunstincias, que também ¢é oito, assim, para cada circunstincia judicial
negativa aumenta-se um més de pena. Se o réu nio possui circunstincia alguma, mantém-se um
més de pena; se possui maus antecedentes, aumenta-se para dois meses; se possui antecedentes
e as consequéncias foram negativas, aumenta-se para trés meses e assim por diante (BRASIL,

Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, 2023).

O crime de trafico de drogas possui uma peculiaridade na dosagem da pena, na primeira
fase da dosimetria. A Lei de Téxicos ou Lei de Drogas (Lei n° 11.343/09) em seu artigo 42 prevé
que, além das circunstincias judiciais, em se tratando de crimes previsto nesta lei, observar-se-4
mais duas vetoriais: a natureza e a quantidade da droga. As circunstincias que antes eram oito
passam a ser dez, logo, a fragio aplicada ao intervalo de pena abstrata, de 1/8 se torna 1/10
de aumento de pena para cada circunstincia judicial negativa, conforme Apelagio Criminal
n°. 0002593-55.2020.8.12.0013, entendimento este que vem sendo reiterado no Tribunal de
Justica de Mato Grosso do Sul (BRASIL, Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, 2023).
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A pena média nio é uma regra e nem mesmo vincula o julgador de determinado
tribunal, mas tem se mostrado como um norteador justo e coerente, que atende aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade (CENTENO, 2019). Pelas préprias jurisprudéncias e
doutrinas, percebe-se que é possivel que um juiz se utilize da pena média para negativas os maus
antecedentes em 1/8 do intervalo abstrato, mas ainda assim, se utilize de fragaio um pouco maior
caso o réu tenha maltiplos maus antecedentes, desde que exponha os motivos que levaram a tal

exasperagao (BRASIL, Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, 2023).

Por outro lado, a pena média nao ¢ aplicada em todos os estados do pais, o Tribunal de

Justiga de Sao Paulo, em Apelagao Criminal n°. 1513937-23.2019.8.26.0071:

Na esteira do disposto no artigo 42 da Lei 11.343/06, considerar-se-4 na fixagdo das

p g ¢
penas, com preponderincia sobre o previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a
quantidade da substincia ou do produto.

Assim, a exasperagdo na primeira fase pela fracio de 1/6 se mostra adequada para maior
repressio ao crime. Assim, fixa-se a pena-base em 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de
reclusdo e pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-multa, no valor minimo
unitdrio (BRASIL, Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, 2023, p. 17).

Ao contririo do entendimento jurisprudencial de Mato Grosso do Sul, o TJSP utiliza a
fracao de 1/6 para as circunstincias do artigo 42 da Lei de Drogas e as considera preponderantes
sobre as circunstincias do artigo 59 do Cédigo Penal. Outro ponto que se extrai do julgado
acima é que nao se considera o intervalo abstrato entre o minimo (5 anos de reclusao e 500 dias-
multa) e 0 maximo (15 anos de reclusao e 1500 dias multa) de pena previsto para o crime de
trafico. O TJSP exasperou pena sobre o minimo legal e nao sobre o intervalo entre o minimo e
0 maximo.

Isso pode resultar em penas distintas devido exclusivamente a divergéncia jurisprudencial
sobre um detalhe ainda nio pacificado, agravado ainda mais pelo fato de que a pena-base repercute
nas préximas fases da dosimetria pela prépria natureza do sistema trifdsico e na execugdo penal,
o0 que representa uma violagao direta aos principios democrdticos e ao préprio sistema politico-

juridico do pais.

2.1.1 A RELACAO CONFLITUOSA DA JURISPRUDENCIA COM A LEI

O critério de exasperagio da pena-base é apenas um exemplo da falta de consenso que
existe no cardter decisério quanto ao cilculo de pena, outro seria o conflito aparente da Simula

231 com a prépria letra da lei.

O artigo 65 do Cédigo Penal prevé um rol de atenuantes, seu texto diz que “sao
circunstancias que sempre atenuam a pena’ e cita cada uma delas logo em seguida em seus incisos
e alineas (BRASIL, 1940). Entretanto, a simula 231 do Superior Tribunal de Justica possui o

seguinte enunciado: “Se fixar pena base no minimo legal, a titulo de atenuante, nio pode reduzir
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nada mais. Sendo, estaria transformando a atenuante em causa especial de diminui¢ao de pena”
(OLIVEIRA, 2013). A simula é, por muitos, considerada ultrapassada e superada, mas continua
sendo usada reiteradamente pelos magistrados.
Apesar de firmado o entendimento de que as atenuantes nao reduzem a pena abaixo do
minimo legal, vimos que a discussdo ainda se mostra atual e implica em sérias violagoes ao
direito brasileiro, inclusive, ferindo direitos subjetivos dos réus, como o direito a correta
individualizagao da pena. [...] Assim, colocamos em contraposi¢io o entendimento que
embasa a manutengio do enunciado de simula com virios posicionamentos contrdrios

a tal enunciado, o que permitiu concluir que existem muito mais argumentos no sentido

de superagio da simula, que de manutengao (OLIVEIRA, 2013, p. 58).

A critica a simula ¢ justificdvel, pois ela entra em contradi¢io com a legislacio, ao
proibir a reducio da pena na segunda fase mesmo quando o réu, desprovido de circunstincias
negativas na pena-base, mantém sua pena no minimo legal, mesmo possuindo atenuantes. Essa
discrepancia se mostra em desacordo com a formulagao do Cédigo Penal, que utiliza o advérbio
<« » . .

sempre” para indicar que, na presen¢a de qualquer das atenuantes elencadas, a pena deve ser

atenuada.

2.2 REPERCUSSAO DA PENA NA EXECUCAO PENAL

O Cédigo de Processo Penal (Lei n° 3.689/41) é o que rege o processo na fase de
conhecimento, que se encerra com a sentenca definitiva. A partir dai comega o processo de
execugdo penal (Lei n° 7.210/83), onde o cumprimento parcial da pena definitiva pode fazer
com que o réu obtenha algumas benesses, como a saida tempordria e a progressao de regime ou
mesmo o livramento condicional (BRITO, 2022).

Como se v¢, ja elucidado pelo tépico anterior, se 0 mesmo criminoso cometer um crime
receberd uma que varia, nao por haver circunstincias diferentes, mas por estar em diferentes
estados da federagio. Exemplificando: Se A comete um crime de pena minima de um ano e
mdxima de dois e possui uma condenagao definitiva anterior (maus antecedentes), o Tribunal
de Justi¢a do Mato Grosso do Sul aplicard uma pena-base de um ano (minimo legal) mais 1/8
do intervalo abstrato (pena média) que seria 45 dias, ou seja, a pena definitiva se nao houver
atenuantes, agravantes, majorantes ou minorantes, seria de um ano, um més e 15 dias de pena
(BRASIL. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, 2023). Agora, se A comete esse mesmo
crime em outra jurisdi¢do, como no Tribunal de Sao Paulo, os maus antecedentes seriam valorados
de outra forma, com a fragio de 1/6 do minimo legal, resultando em pena minima mais 1/6, o
célculo é um ano mais 1/6 de um ano, que resultaria na pena definitiva de um ano e dois meses,

quinze dias a mais do que o cdlculo anterior (BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo, 2023).
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3 A MODULACAO E ESTUDO DA JURIMETRIA

No tocante a seguranga juridica, o operador do Direito e a sociedade na qual este Direito
se aplica espera a previsibilidade das normas, e a estabilidade das relacoes prescritas pela prépria
legislagdo, que, embora nao sejam imutdveis, precisam ser justificadas e plausiveis, bem como
seu processo de muta¢io deve também modular seus efeitos, ou seja, fazé-los passas a valer ali em

diante (RIBEIRO, 2010).

A Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, LINDB, prevé um prazo de
quarenta e cinco dias para que uma nova lei passe a valer, a contar da data de sua publicagio,
mas em se tratando de julgados, uma nova jurisprudéncia de um tribunal que muda seu jeito
de decidir, ou mesmo que vincula tribunais hierarquicamente inferiores nio possui vacatio
legis (BRASIL, 1942). A mudanga abrupta na jurisprudéncia pode levar a inseguranca, por
exemplo, se o ST]J resolver pacificar o entendimento do Tribunal de Mato Grosso do Sul sobre
a pena média, isso causaria estranheza aos operados que atuam na jurisdi¢ao de Sao Paulo, que
desconhecem tal forma de julgar e teriam de se adaptar a ela. Por outro lado, o Cédigo Penal
estipula que se a norma nova for benéfica serdo retroativos os efeitos que aproveitarem ao réu,
enquanto a nova norma que seja prejudicial ao réu nao retroagird, independente se extraida de

lei ou jurisprudéncia (NUCCI, 2022).

O Poder Judicidrio interpreta a lei criada pelo Legislativo, porém, quando em confronto
com a realidade prética, ao aplicar a interpretagao de uma lei o um caso concreto, o julgador
literalmente cria uma norma “Nada mais légico entdao que as normas veiculadas pelo Poder
Judicidrio sejam capazes de gerar expectativas e, por conseguinte, orientar o sentido a ser tomado
pelos jurisdicionados em questoes similares as jd decididas” (RIBEIRO, 2010, p. 6). Ora,
quando um tribunal possui reiteradamente um entendimento consolidado, o profissional que
atua em um processo pode desde logo identificar a pena que serd aplicada, no caso de o réu
ser condenado. “Esta capacidade das decisoes judiciais em gerar expectativas ganha ainda mais
for¢a quando veiculada, em casos idénticos, de modo uniforme e repetidas vezes. Nessa hipStese

forma-se a jurisprudéncia” (RIBEIRO, 2010, p. 6).

Hodiernamente, muito se fala em jurimetria, que nada mais é que o estudo da
jurisprudéncia, dos entendimentos de cada tribunal, esta nova ciéncia que vem surgindo no

Direito estabelece estatisticas, estuda e pondera sobre decisoes judiciais.

A Jurimetria quebra o paradigma alienante que se encontra a ciéncia juridica na atualidade
propondo um método para a compreensio da realidade social. Esta nova metodologia
busca suprir uma lacuna nas pesquisas na drea do Direito que hoje consiste, basicamente,
na revisio bibliogréfica de obras cldssicas. O referencial teérico que fundamenta o direito
¢ esquecido nas Faculdades, as quais o resumem a lei, especialmente a positiva, imposta

pelo Estado (BARBOSA; MENEZES, 2016, p. 8).
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No Direito e Processo Penal, a jurimetria pode contribuir para que a atuacao de todos
os operadores transparéncia e controle, prevendo, filtrando, e avaliando dados estatisticos

provenientes desde as ocorréncias criminais até decisoes finais de tribunais superiores (DE

MORAES; DEMERCIAN, 2017).

As consequéncias desse tipo de estudo podem ser positivas também para minimizar
os conflitos jurisprudenciais até mesmo fora da seara criminal-penal, pois, além de identificar
o padrao decisério de tribunais de mesma relevincia que necessitam urgentemente de serem
pacificados seus entendimentos conflituosos pelos tribunais superiores, tém, ainda, o poder
de fomentar o conhecimento académico e o estudo da hermenéutica juridica, ou seja, da

interpretacio da lei ou norma juridica.

3. 1]URISPRUDEA'NCIA PACIFICADA SOBREAPLICAQ/TO DAPENAEAS CRITICAS DECORRENTES

A jurisprudéncia pacificada é aquela que j4 teve sua controvérsia dirimida, extinguida por
um tribunal superior, cujo entendimento ¢ vinculante aos hierarquicamente mais baixos, ou seja,
¢ uma jurisprudéncia firme, nunca imutdvel, mas que jd tenha sido objeto de debate, quando
ela é persuasiva ou mesmo vinculante, forma-se um precedente (MELLO, 2005; PIMENTEL,
2015).

Dentre as principais simulas que regem a aplicagao penal, complementando a lei, estd a
Stimula 231 do STJ, que diz que: “A incidéncia da circunstincia atenuante nao pode conduzir a
reducio da pena abaixo do minimo legal”, o que contraria o préprio artigo 65 do Cédigo Penal
que diz que as atenuantes genéricas sempre devem ser consideradas para fins dosimétricos. A
mesma questio se encontra presente na Simula 545 cujo verbete é: “Quando a confissao for
utilizada para a formagao do convencimento do julgador, o réu fard jus 4 atenuante prevista no
art. 65, III, d, do Cédigo Penal”, isto é, impoe condicoes para atenuante de confissio. Ainda,
além da objecdo legal, hd questionamentos sobre o julgador precisar reconhecer a confissao
mesmo que nao aplique, ora, se os efeitos penais ndo so inerentes a atenuante, de nada serviria
o reconhecimento senio para o cumprimento de pena em si (DE ALMEIDA; DE BRITO,
2022; OLIVEIRA, 2013).

Outro questionamento a ser trazido acerca da Simula 231 do STJ ¢ acerca do préprio
sistema trifdsico de aplicagio da pena, pois enquanto a pena-base e pena intermedidria nio
podem ser inferiores a0 minimo legal previsto, a pena final pode. Em outras palavras, na segunda
fase, uma atenuante pode ser simplesmente desconsiderada para que a pena nio esteva aquém
do minimo legal, do mesmo modo uma agravante pode ser desconsiderada para a pena nio estar
além do mdximo, o que ¢ relativamente mais raro; agora, na terceira fase da dosimetria, quando
analisadas as majorantes e minorantes, a pena pode sim passar dos limites do minimo e do

méximo, o entendimento da jurisprudéncia se assemelha muito mais a um sistema bifdsico (DE

ALMEIDA; DE BRITO, 2022; OLIVEIRA, 2013).
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A discussao sobre o tema nao é recente, mas até os dias de hoje, as simulas citadas sao objeto
de controvérsia e a jurisprudéncia ainda parece estar longe de um consenso. Hodiernamente, as

sumulas continuam sendo aplicadas por boa parte dos julgadores.

Outro entendimento que vem sendo acusado de estar superado é a Simula 444 do ST7:
“E vedada a utilizagio de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base.”,
isso se deve ao fato de que quando nio hd condenacao transitada em julgado nao hd o que se falar
em maus antecedentes na primeira fase da dosimetria, ou mesmo em agravante de reincidéncia,
no entanto, e contrariando a simula, estes inquéritos e agoes penais sao levados em conta para
vérios julgadores como indicadores de conduta social negativa ou mesmo personalidade do

agente “voltada para o crime”, duas vetoriais mais polémicas previstas no art. 59 do Cédigo

Penal (VIANNA; MATTOS, 2015).

Importante ressaltar que ao taxar a conduta social e personalidade do acusado como
desfavordveis, estar-se-ia concebendo a existéncia de ideias e valores superiores, que
sao aqueles adotados pela maioria, num verdadeiro atentado contra a liberdade e a

identidade do cidadio. [...]

Ademais, além de aceitar a intromissao estatal na autonomia moral de cada cidadao,
Bitencourt ainda admite a relativizagio do Principio da nio culpabilidade, ao afirmar
que meras acusagdes possam ser levadas em consideragdo para majorar sua pena, pois
indicativas de sua md-indole. E importante observar que meras acusagées nio sio
capazes de ensejar a valoragio sequer no critério “antecedentes”, também elencado no
art. 59 do Cédigo Penal, sendo imprescindivel a existéncia de condenagdes transitadas
em julgado e inadmissivel sua averiguagio para fins de constatagio da personalidade ou
conduta social do agente (VIANNA, MATTOS; 2015, p. 318-319, apud, Bitencourt,
Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, v. 1, p. 556).

Ademais, “¢ preciso cuidado para nao confundir a conduta social com os maus
antecedentes, os quais se limitam ao passado do réu no 4mbito criminal” (MASSON, 2019,
p. 962), pois o legislativo e judicidrio brasileiro sio regidos pela nao culpabilidade anterior ao
trnsito em julgado, sendo que todo aquele cuja sentenga nao transitou é considerado inocente,
nao podendo acusagoes ou especulagdes serem puniveis, ainda que como circunstincia judicial.
“Mais do que isso, deve-se ter muita atengao para nao se valorar duplamente um mesmo dado
fatico como conduta social e mau antecedente, afastando-se o inaceitavel bis in idem” (MASSON,
2019, p. 962), que seria a dupla puni¢io do agente pelo mesmo fato, algo expressamente vedado

pela legislagao brasileira.

O uso de inquéritos policiais e acdes ainda nio findadas para as vetoriais de personalidade
e conduta social é uma clara e nitida afronta a simula, pois ela ndo trata especificamente s de

maus antecedentes, mas de toda a pena-base.

No mesmo sentido de se evitar bis in idem, isto é, a dupla puni¢io pelo mesmo fato,
existe a Simula 241 do mesmo tribunal: “A reincidéncia penal nio pode ser considerada
como circunstincia agravante e, simultaneamente, como circunstincia judicial.” Mais uma

sumula que parece constatar o dbvio. Isto se deve, pelo fato de a agravante de reincidéncia e a



Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas 125

Santo Angelo | v. 24 | n. 49 | p. 113-132 | maio/agos. 2024 | DOI: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v24i49.2006

circunstincia judicial dos maus antecedentes serem ambas condenagées transitadas em julgado.
O réu ¢ considerado reincidente quando possui condenagio transitada em julgado e sua pena
estiver extinta, a partir desta extingao penal comega a correr um prazo de cinco anos conhecido
como “periodo depurador”, neste periodo, caso cometa novo delito, a condenagio anterior serd
considerada para fins de reincidéncia na segunda fase da dosimetria, e, apds este prazo, apenas
poderd ser considerada como vetorial na pena-base (MASSON, 2019; NUCCI, 2022).

Tanto na circunstincia judicial como na agravante de reincidéncia, hd uma falha da pena
em sua fungio preventiva, de modo que o autor jd apenado por crime prévio se presta a cometer
novo crime, o que denotaria que a pena anterior foi insuficiente e esta seria a razio para que a

nova pena seja mais rigorosa (MASSON, 2019).

A reincidéncia especificamente é tao censurada pela lei que, por si prépria, isoladamente,
ainda que haja uma pena definitiva infima e circunstdncias amplamente favordveis ao réu, é
justificativa para regime prisional mais severo, entendimento este amparado no préprio Cédigo
Penal, em seu art. 33, que trata do regime inicial de cumprimento de pena, e ratificado pela
Stmula 269 do STJ: “E admissivel a adogio do regime prisional semiaberto aos reincidentes

condenados a pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos se favordveis as circunstancias judiciais.”

Todavia, este pensamento suporta criticas quanto a propria existéncia da vetorial de
maus antecedentes e da agravante de reincidéncia. Pois hd uma condenacio anterior com pena
j& cumprida, e o questionamento de que, ainda que nio seja a mesma condenagio utilizada para
aumentar a pena-base e novamente como agravante, se deveria crime jd punido influenciar na
pena de novo crime cometido pelo mesmo agente.

A pena maior que se impée na condenacio pelo segundo delito decorre do primeiro, pelo
qual a pessoa jd havia sido julgada e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena
do segundo delito nao tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenagao anterior,
mas isto ndo passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenacio anterior decorre

de um delito, e é uma consequéncia juridica do mesmo. E, ao obrigar a produzir seus
efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se estard modificando as consequéncias

juridicas de um delito anterior (ZAFFARONI, 2021, p. 994).

A critica central do autor parece ser a prépria natureza da agravante, j4 que a condenagao
anterior obviamente decorre de um delito, sugerindo que estd modificada a consequéncia
juridica do delito anterior, visto que pode ser utilizada para punir mais severamente no caso de
cometimento de novo delito, o que resulta em uma “pena extra’ adicionada ao novo contexto

fético em razdo de fato jd punido.

O pensamento de Zaffaroni e doutrinadores que seguem a mesma linha ¢é criticado

por Nucci, para quem a avaliagio da reincidéncia é de suma importincia para garantir a
individualizagao da pena.

E certo que ninguém deve ser punido duas vezes pelo mesmo fato. Se Fulano subtraiu

bens de Beltrano, torna-se 14gico nio poder sofrer duas condenagées por furto. Basta
uma. Algumas vozes, entretanto, sustentam que levar em consideragio, ilustrando, um
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furto anteriormente cometido por Fulano, pelo qual jd foi condenado e cumpriu pena,
com o fito de, em processo por roubo posterior, noutro cendrio, portanto, ser condenado
como reincidente, seria uma maneira indireta de punir alguém duas vezes pelo mesmo

fato (NUCCI, 2022, p. 721).

Nesse raciocinio, em respeito a individualizagio penal, a reincidéncia bem como os
antecedentes podem demonstrar persisténcia e rebeldia reprovaveis que comportam a gradagio
da pena, para o autor, o magistrado nio pode ignorar que o novo delito pelo mesmo autor ¢

. ’ . . ~ <« ~ . 7 . .
mais reprovavel por reiteradamente desafiar a legislagio. “Nao se aplica a pena deste tltimo crime
no mdximo e langa-se, acima disso, outra puni¢io qualquer pelo furto anterior. Nada disso ¢

operacionalizado” (NUCCI, 2022, p. 721).

Estas sao algumas das jurisprudéncias pacificadas mais controversas no que tange a
dosimetria da pena, ¢ interessante pontuar que o debate possui perspectivas de Sticas diferentes
sobre 0 mesmo assunto e que tanto os doutrinadores quanto os magistrados estao lutando para

chegar na justica da pena proporcional mais adequada, mas parecem divergir em suas abordagens.

4 INCIDENCIA DO DISTINGUISHING E OVERRULING

Com o advento dos conflitos jurisprudenciais e tendo em mente que o Direito é uma
ciéncia social e, portanto, fluida, surge a necessidade se permitir que seja adaptével, por meio de
métodos de superagio de entendimentos ultrapassado. Nao se quer normas inconstantes, mas
ainda assim, ¢ preciso que acompanhem a evolugao da sociedade, isto ¢, embora as normas nio

possam ser aleatérias e volaveis, sempre devendo respeitar e ponderar a isonomia e a seguranga
juridica, também nio podem ser imutdveis (MELLO, 2005; PIMENTEL, 2015).

Quando se trata das técnicas de superagao do precedente, pode-se afirmar que elas nio
s6 equilibram o sistema de precedentes como também garantem a evolugao do direito
e a qualidade das decisoes. Essas técnicas permitem a flexibilidade do ordenamento
juridico ao abandonar o precedente que, em determinado momento histérico, mostrou-
se ultrapassado ou injusto e, assim, é promovida a seguranca juridica (PIMENTEL,
2015, p. 122).

Uma das técnicas mais recorrentes nas decisoes judiciais é o distinguishing (do inglés:
distintivo ou distinguindo), trata-se de uma excegdo a uma regra, ele ocorre quando hd um
entendimento consolidado, mas nio ¢ aplicado ao caso concreto, porque a matéria do caso
concreto ¢ diversa, diferente, do que é o convencional no entendimento consolidado. Neste caso
o precedente, a regra, nao se aplica aquele caso especifico por conta de “fatos relevantes” ou entao
da prépria “légica da decisao, de sua fundamentagao” ser substancialmente diferente (MELLO,
2005, p. 189).

Outra técnica usada, uma forma comum de superagao de precedente ou mesmo de
jurisprudéncia simples, é o overruling (do inglés: anulando ou revogando), que ocorre quando a

regra estd, por algum motivo, obsoleta ou inexequivel. Neste caso, o entendimento firmado nao



Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas 127

Santo Angelo | v. 24 | n. 49 | p. 113-132 | maio/agos. 2024 | DOI: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v24i49.2006

¢ aplicado pelo advento de nova lei ou novo entendimento, como por exemplo o surgimento
de uma nova simula, mais atual, que leva um tribunal a reavaliar seus métodos de julgar, sendo
assim o entendimento anterior ¢ anulado em todo — overruling — ou em parte — este tltimo

chamado de overriding, uma variagao do overruling (MELLO, 2005).

Por exemplo, as simulas citadas no tépico anterior, caso venham a ser declaradas
superadas ou inconstitucionais, culminariam em casos e casos de overruling e overriding.

Mudando-se o entendimento dos Tribunais Superiores sobre determinado tema,

superando-se o precedente judicial, em virtude do préprio amadurecimento

jurisprudencial, tal fato, se for mais benéfico ao condenado, deve ser aplicado ao caso

penal, mesmo sem previsao expressa em legislacao especifica. [...] S6 com a aplicagio

do overruling serd possivel realizar o acesso a justica visto em seu contedido material

(PIMENTEL, 2015, p. 79).

E claro que, a seguranca juridica é um dos maiores pilares da justi¢a e ndo é uma tarefa
facil modificar um entendimento consolidado e é preciso questionar a repercussio que essa

mudanca causaria em casos jd julgados, ou se s6 passaria produzir efeitos futuros.

4.1 As IMPLICAQéES DOS PRINCIPIOS DA RETROATIVIDADE E IRRETROATIVIDADE DA
MUDANCA SUPERVENIENTE EM MATERIA PENAL

Ao contrdrio das leis processuais penais, as leis penais possuem efeito retroativo quando
beneficiam o réu e irretroativo quando o prejudicam, o que significa que tudo que beneficiar o
réu deverd ter seus efeitos aplicados aos casos anteriores a2 norma (NUCCI, 2022). Em outras
palavras, “a lei penal produz efeitos a partir da data em que entra em vigor. Dai deriva a sua

irretroatividade: nao se aplica a comportamentos pretéritos, salvo se beneficiar o réu (CE art. 5°,

XL)” (MASSON, 2019, p. 101).

Malgrado o Cédigo citar expressamente a retroatividade da lei, a jurisprudéncia, por
ter um procedimento bem menos complexo de elabora¢io e publicagao, obviamente é mais
célere. Neste contexto, surge o conflito em manter a sentenga condenatéria, em se tratando de
dosimetria da pena (matéria penal) e modular a nova norma, fazendo-a valer dali em diante, ou
aplicd-la aos casos anteriores. A tltima hipdtese, implicarias em reavaliar todas as condenagoes
em trimite ou ji definitivas, mesmo aquelas em que o individuo jd estd em cumprimento de

pena, o que parece invidvel (MELLO, 2005; PIMENTEL, 2015).

Embora a coisa julgada merega total prote¢io do ordenamento juridico, em alguns
casos excepcionais, o overruling demonstra claramente a superacio do entendimento
jurisprudencial, sendo uma ofensa a liberdade a mantenca da condenacio criminal. Nestes
casos, a protecio a coisa julgada nio se justifica pela ofensa a liberdade ambulatorial, bem
com, em ultima andlise, ao préprio sentimento de justica (PIMENTEL, 2005, p. 14).

H4, entretanto, previsto no Cédigo Penal, uma saida para estas situagdes, o instituto da

Revisao Criminal, uma nova agao que possibilita uma revisao da sentenga condenatdria e de todo
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o processo judicial. Uma das hipdteses que autorizam a Revisao é justamente a existéncia de uma

nova norma benéfica ao réu, com efeitos retroativos

Esta ¢ a unica via, com excecao do habeas corpus, de alteragio de uma condenagio
definitiva, e, em regra, nio é reavaliada a condenacio de oficio, deve o Poder Judicidrio ser provado
para tanto, justamente por meio da Revisao Criminal. Todavia, em se tratando de matéria de
ordem publica, faz-se desnecessdria que o réu ingresse com a agao, “tratando-se de uma questao
de ordem publica, os efeitos retroativos da lei mais benigna operam-se de pleno direito, isto é,

sem que seja necessdrio o pedido da parte diretamente interessada” (ZAFFARONI, 2, p. 274).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Dentre as discussdes sobre métodos procedimentais de condugio da dosimetria
provenientes da discricionariedade dos julgadores estd a prépria deficiéncia da lei em expressar
padrdes mais consistentes para que seja realizado o cdlculo penal sem sacrificar o principio da
individualizagao da pena.

As principais dificuldades se encontram na avaliagao dos critérios do art. 59 do Cédigo
Penal, na pena-base, tanto quanto a existéncia de certas circunstincias judiciais tao intrinsicamente
subjetivas quando na auséncia de uma fragao de aumento, que, com visto, varia de tribunal para
tribunal. A mera menc¢io de um critério de aumento na pena-base, ainda que seja com finalidade
de orientagao e sem vincular o juiz, jd seria um bom comeco, contudo o Legislativo segue inerte.
O método da “pena média” adotado pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul aparenta ser

o mais l6gico, justo e dedutivel.

Além disso, ndo hd como ignorar que o Cddigo Penal possui oito décadas de idade, em
vérios pontos estd sucateado. As objegoes feitas a prépria existéncia das circunstincias judiciais
do dispositivo mencionado, principalmente a personalidade do agente e sua conduta social sao

apontamentos que sugerem uma reforma da lei no tocante a dosimetria.

Outrossim, a critica central estd voltada ao fato de existirem lacunas legais que geram
prerrogativas desnecessdrias ao julgador, uma discricionariedade exagerada, nem sempre causada
pela lei nem mesmo pelos juizes, mas geralmente pela prépria falha do sistema e método
jurisprudenciais.

De modo geral, a superagio de precedentes, por meio de distinguishing e overruling, é a
base para adaptar o Direito as mudangas sociais e legais. Somado a isso, destaca-se a importincia
do instituto da Revisio Criminal como alternativa crucial para reformar o cdlculo penal em
condenagoes definitivas. Nao hd como fugir disso, visto que se qualquer norma de aplicacio
da pena for revista e modificada, esta modificagao, se benéfica, necessariamente haverd de ser
aproveitada de forma isonémica por todo condenado que fizer jus ao beneficio, ainda que implique

em nulidade total de um processo criminal. Tal afirmagao nao obstrui o bom funcionamento
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do ordenamento nem fere a coisa julgada, afinal, a base do direito ¢ a justica e o proprio Céddigo

previu a possibilidade de Revisao Criminal.

Por fim, ¢ de suma importincia a incorporagio da jurimetria como uma ferramenta
analitica no Direito Penal revela-se como essencial para entender e minimizar os posicionamentos
conflitantes e chegar no melhor resultado para haver uma reforma nao somente em matéria

penal.

Destarte, a fim de criar normas eficientes e justas quanto a aplicagio da pena ao fato
criminoso e o individuo responsdvel por ele, hd de se reavaliar se a discricionariedade conferida
aos magistrados sentenciantes nio se confunde com lacuna legislativa cumulada com tentativas
frustradas da jurisprudéncia de preenché-las. Para tanto, é primordial que continue existindo
didlogo entre doutrinadores, magistrados e legisladores tanto entre si quanto com a sociedade,

em que entendam as dificuldades e necessidades uns dos outros para entio até-las.
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