UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

PATRICIA DE SOUSA RESENDE

DAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES: UMA ANALISE DA
SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOB
A OTICA GARANTISTA

Juiz de Fora
2014



UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

PATRICIA DE SOUSA RESENDE

DAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES: UMA ANALISE DA
SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOB
A OTICA GARANTISTA

Monografia apresentada ao curso de

Direito de Universidade Federal de Juiz de
Fora, como requisito para obtencé&o do titulo
de Bacharel em Direito.

Orientador: Leandro Oliveira Silva

Juiz de Fora
2014



PATRICIA DE SOUSA RESENDE

Das circunstancias atenuantes: uma analise da Sumula 231 do

Superior Tribunal de Justica sob a 6tica garantista

Monografia apresentada ao curso de

Direito de Universidade Federal de Juiz de
Fora, como requisito para obtencé&o do titulo
de Bacharel em Direito.

Orientador: Leandro Oliveira Silva

APROVADA EM: 18 DE JULHO DE 2014

BANCA EXAMINADORA

Leandro Oliveira Silva

Cleverson Raymundo Sharzi Guedes

Ellen Cristina Carmo Rodrigues



Dedico este trabalho especialmente ao Deus que
me pde de pé a cada dia para continuar a jornada
e lutar pelos meus objetivos.

Dedico também aos meus pais, Rosa Eliane

Joaquim, e ao meu irméo Leonardo.



Agradeco primeiramente a Deus, o autor e consumador da minha fé, que me
permitiu chegar até aqui e lograr éxito naquilo que propus em meu coragao
realizar.

Sou grata também aos meus pais e ao meu irmao por todo o carinho e apoio.
Agradeco aos meus familiares e aos meus amigos que me incentivaram e

tiveram paciéncia comigo durante o periodo de elaboragéo do trabalho.



RESUMO

Este trabalho procura, através da compreensao do sistema de aplicacdo da
pena no ordenamento juridico patrio, analisar se a pena pode ser reduzida abaixo do
minimo legal na segunda fase da dosimetria em face de uma circunstancia
atenuante genérica. A controvérsia existe ja que a operacado é vedada pela Sumula
231 do Superior Tribunal de Justica. Em que pese o entendimento sumulado em
sentido contréario, parte da doutrina nacional ndo parece convencida pelas razdes do
verbete e se mostra resistente em aceita-lo. Uma parcela consideravel dos
operadores juridicos entende pela possibilidade de reducao por acreditar que numa
visdo neoconstitucional e garantista, os direitos fundamentais e as garantias dos
individuos devem ser respeitadas, a fim de legitimar o jus puniendi estatal. A
individualizagéo da pena pelo magistrado se faz indispensavel no caso concreto, a

fim de que cada infrator responda na medida de sua culpabilidade.

Palavras chave: Reducdo da pena aquém do minimo. Sumula 231 do Superior

Tribunal de Justica. Individualizacédo da pena.



ABSTRACT

Through the understanding of the application of the penalty system in the national
legal system, it is intended to consider whether the penalty may be reduced below
the legal minimum in the second phase of dosimetry in the face of a generic
mitigating circumstance. The controversy exists once that operation is prohibited by
Precedent 231 of the Superior Court. Despite the consolidated agreement found in
the mentioned Precedent, part of the national doctrine does not seem to be
convinced by the reasons of it, being resistant to accept it. A considerable number of
legal practitioners understand the possibility of reducing, believing that a
neoconstitutional vision, fundamental rights and guarantees of individuals must be
respected in order to legitimize the jus puniendi of the State. The individualization of
punishment by the magistrate is indispensable in this case, so that each offender

responds to the extent of his fault.

Keywords: Reduction of sentence below the minimum; Precedent 231 of the Superior

Court of Justice; individualization of punishment.
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INTRODUCAO

O tema escolhido para este trabalho reflete sua relevancia no meio juridico atualmente,
haja vista que os tribunais superiores ja se manifestaram acerca do assunto, inclusive com a

edicdo da sumula 231 pelo Superior Tribunal de Justica.

A grande questdo a ser discutida é se a mencionada simula se coaduna com oS
principios constitucionais do nosso ordenamento juridico, uma vez que, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, a concep¢do neconstitucionalista foi adotada, de maneira que o
papel do juiz ganhou um maior destaque, ndo sendo o magistrado apenas um mero aplicador

mecéanico da lei, mas passando a atuar de forma mais incisiva em seu papel.

Na esfera penal, a atuacdo garantista do juiz veio no contexto do
Neoconstitucionalismo, propiciando decisdes mais justas e condizentes com a realidade
social. O magistrado, ao adotar esse posicionamento, trabalha de modo mais dinamico, ao
decidir levando em consideracdo as particularidades do caso concreto e assegurando as

garantias constitucionais do réu na dosimetria da pena.

Dessa forma, em seu primeiro capitulo, o presente trabalho tem o objetivo de mostrar a
origem da simula 231 do Superior Tribunal de Justiga, que diz “A incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal”, apontando quais
foram os fundamentos juridicos que ensejaram sua criagdo. Além disso, expdem-se também
0s motivos daqueles que se mostram defensores da referida simula, a saber, que o principio
da legalidade seria violado, caso houvesse essa reducdo, por ndo se respeitarem os limites
estabelecidos pelo legislador. Assim, os que se alinham a jurisprudéncia do STJ acreditam que
apenas causas de diminuicdo de pena podem reduzir esta aguém do minimo, por serem as
fracbes delimitadas previamente na legislacdo. No fim, julgados que corroboram tal ideia

foram apresentados para fundamentar tal posicionamento.

Ja o segundo capitulo objetiva fazer uma breve abordagem do Neoconstitucionalismo
e da teoria do Garantismo Penal. O Neoconstitucionalismo, como um fendmeno surgido pos
Segunda Guerra Mundial, num momento crucial da histéria, representou um marco ao romper
com o modelo entdo vigente, centrado no Poder legislativo, ao apresentar uma nova
perspectiva constitucional, na qual tem como alicerce o reconhecimento da for¢a normativa da

Constituicdo, com a valorizacdo dos principios fundamentais que regem 0s ordenamentos



juridicos. A Constituicdo ganhou status de norma juridica, ja que, até entdo, era vista como
um documento essencialmente politico, considerando-se que a concretizagdo de suas
propostas ficava condicionada a liberdade de conformacdo do legislador infraconstitucional,

ndo sendo possivel até entdo uma atuacdo relevante do Judiciario nesse sentido.

O foco entdo passou a ser no Poder Judiciario e em como este vai, no caso concreto,
atuar de forma a garantir a efetivagcdo dos direitos constitucionalmente previstos, em que pese
sua indeterminacgdo semantica. Este é, inclusive, um tema a ser levantado, tendo em vista que,
embora o Neoconstitucionalismo tenha sido importante para romper com alguns
tradicionalismos ja ultrapassados de legalidade estrita, também possui objecGes a serem
consideradas. Dentre elas, o fato de a atuacdo dos juizes passar a ser demasiadamente
relevada, o que pode ir de encontro com a preconizada democracia representativa, uma vez
que, no Brasil, os juizes ndo sdo eleitos diretamente pelo povo, diferentemente dos membros

dos demais poderes da Republica.

A indeterminacdo dos principios, ao mesmo tempo em que é aplaudida por favorecer
uma maior conformacdo dos dispositivos constitucionais aos casos concretos, também é alvo
de critica, por conferir ao juiz um poder que pode soar ser até mesmo exacerbado. Contudo,
fazendo-se um balanco dos prés e contras, a atuacdo do juiz, no contexto de
Neoconstitucionalismo, € sobremaneira relevante no momento da individualizacdo da pena,

garantindo uma maior justica nas decisdes tomadas.

Por sua vez, o Garantismo, defendido por Luigi Ferrajoli (2002), em sua obra “Teoria
do Garantismo Penal”, foi introduzido por ter como caracteristica a defesa dos direitos e
garantias dos individuos como Unica forma de controlar a atuacdo estatal, limitando a
aplicacdo da pena pelo poder publico. O juiz, sob a ética garantista, deve possuir uma Vvisdo
critica da realidade e ndo meramente contemplativa, 0 que resultara em decisdes mais

condizentes com os principios norteadores do ordenamento juridico patrio.

No terceiro capitulo, € apresentado o sistema brasileiro de aplicacdo da pena com
maior enfoque e destaque para as circunstancias atenuantes, por ser o objeto da problematica
levantada. O principio da individualizacdo da pena também foi abordado ao longo do
desenvolvimento do estudo da dosimetria, e como ela foi sendo alterada diante das

circunstancias apresentadas em cada contexto historico.



Com base na individualizacédo judicial da pena, foram analisadas separadamente as
circunstancias e elementares do crime, as circunstancias judiciais, as circunstancias atenuantes
e agravantes, as causas de aumento e de diminuicdo de pena, as qualificadoras e privilégios.
As circunstéancias atenuantes nominadas e inominadas foram analisadas mais detidamente por
falarem diretamente sobre o tema do presente trabalho. As fases para a fixagcdo da pena foram
tratadas de modo a demonstrar claramente o problema enfrentado quando, na segunda fase, o
magistrado se sente impelido a ndo aplicar a circunstancia atenuante, se isso resultar em

reduzir a pena abaixo do minimo legal.

Um caso concreto- 0 do processo de n° 0145.11.059803-7- foi trazido ao final deste
capitulo para ilustrar, na pratica, o caso de um réu que possuia uma circunstancia atenuante
em seu favor que nao fora aplicada, embora reconhecida pelo juiz, tendo como fundamento a

propalada sumula.

Por fim, em seu quarto e Gltimo capitulo, o trabalho tem seu foco nos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais favoraveis a possibilidade de reducéo da pena base abaixo do
minimo legal pela aplicacdo das circunstancias atenuantes. O papel do juiz, nesse contexto, €
de extrema importancia, ao proporcionar a concretizacdo dos direitos fundamentais dos

individuos, que sofrem a persecucdo penal do Estado.

Os defensores deste posicionamento mais benéfico ao réu, embora ainda minoritario,
com fundamentacdo em nivel de interpretacdo constitucional e infraconstitucional, buscam
proporcionar uma nova perspectiva sobre o tema, instigando em todos os operadores do

Direito uma reflexao a respeito, de forma critica e ponderada.



CAPITULO I- DA SPUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL D JUSTICA: SUA
ORIGEM E OS FUNDAMENTOS QUE LEVARAM A SUA EDICAO

STJ Sumula n° 231 - 22/09/1999 - DJ 15.10.1999

Circunstancias Atenuantes - Reduc¢éo da Pena - Minimo Legal

A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da

pena abaixo do minimo legal.

O Superior Tribunal de Justica € uma Corte de Justica ainda relativamente recente,
criada pela Constituicdo Federal de 1988, objetivando, entre outros propositos, o
desafogamento do Supremo Tribunal Federal, que tinha como uma de suas atribuicdes, até
entdo, analisar tanto a constitucionalidade quanto a legalidade das decisdes judiciais de outros

tribunais, a ele levadas através de recursos.

Pode-se dizer que as sumulas editadas por este novel Tribunal Superior tém assumido
um importante papel de unificar a jurisprudéncia patria no que diz respeito a aplicacdo das

normas infraconstitucionais.

No presente estudo, vamos tratar especificamente da Simula 231 do referido tribunal,
que veio a lume com o intuito de pacificar a controvérsia existente com relacdo a
possibilidade de incidéncia das circunstancias atenuantes, quando a pena base ja estiver fixada

no minimo legal.

A referida simula, criada em 1999, negou tal possibilidade, ao se basear na proibicdo
que constava no texto original do paragrafo unico do art. 48 do Codigo Penal de 1940, que,
porém, ndo foi repetido na Reforma Penal de 1984 (STJ, HC 10.993/RJ, Rel.Félix Fischer, j.
11-4-2000). Tal dispositivo disciplinava uma causa especial de diminui¢cdo de pena (“quando
o agente quis participar de crime menos grave”), impedindo que ficasse abaixo do minimo
cominado. Deve-se ressaltar que, antes da referida reforma, em nosso diploma penal, o
sistema adotado para o célculo da pena era o bifasico, no qual as circunstancias agravantes e
atenuantes eram analisadas juntamente com as judiciais, presentes no art. 59. Levando-se em

consideracdo a legislacdo anterior era impossivel fixar a pena base aquém do minimo legal.



Em que pese ditas observacfes, a Simula 231 do Superior Tribunal de Justica foi
editada sob o argumento de que, seja na legislacdo de 1940, ou com a reforma de 1984 (Leli
7.209), qualquer que seja 0 método, bifésico ou trifasico, as agravantes e atenuantes ndo
podem levar a pena para fora dos limites minimo e maximo estabelecidos pelo legislador na
escala penal de cada infracdo criminal. Caso isso ocorra, haveria a violagdo do principio da
legalidade, pois cabe ao juiz, por meio de seu livre convencimento motivado, altera-la

somente dentro dos limites previamente estipulados.

S6 quando houver um lastro de pena sera permitido ao juiz reduzi-la na segunda fase,
considerando a presenca de alguma atenuante. Se ndo fosse assim, 0 juiz assumiria
indevidamente o papel de legislador. Portanto, sé sera beneficiado com o cdmputo de eventual
atenuante aquele réu cuja pena base foi superior ao minimo legal pelo reconhecimento de

circunstancias desfavoraveis a ele na primeira fase da dosimetria da pena.

Ja a causa de diminuicdo podera levar a pena aquém do minimo legal, haja vista que
seus valores foram determinados pelo legislador, o que a diferencia das atenuantes. Aqui, 0
juiz sempre opera norteado por fraces ou intervalos de fracbes previamente fixados pelo
legislador, que o vinculam, ndo podendo extrapolar tais limites. E como se houvesse uma
reprovacdo minima estabelecida para cada tipo penal que sé poderia ser modificada na

terceira fase do calculo.

Para o Superior Tribunal de Justica, a dosimetria da pena é uma obrigacao do juiz e ao
mesmo tempo uma garantia do réu. Esta vinculada ao principio da reserva legal, de acordo
com o mandamento do art. 5°, XXXIX, CF/88, na qual a pena devera ser previamente fixada
em lei e ainda ser determinada, precisa, conforme o art. 5°,XLVI,CF/88, segundo o qual a lei
ndo pode assumir uma posic¢do indefinida, mas o legislador deve dizé-la expressamente, ao
regularizar a individualizacdo da pena. O contrario seria dar um poder demasiado amplo nas
médos do magistrado, ficando o réu a mercé das idiossincrasias do aplicador da pena, por nao

se ter um limite claro e objetivo a ser respeitado em cada caso.

Outro argumento empregado € que a lei determina um limite minimo e maximo de
pena para cada delito, 0 que ndo teria razdo de ser se mesmo limite pudesse ser mudado ao
talante de cada juiz no caso concreto, configurando-se verdadeira lesdo ao principio
constitucional da separacdo de poderes e que, sem esse Gbice, a pena poderia chegar a ser
fixada até mesmo em zero. O comando do art. 65 do Cdodigo Penal é de que as circunstancias

atenuantes sempre diminuem a pena. Mas, como nao ha um parametro fixado pelo legislador,



entende-se que o0 juiz devera ficar adstrito ao intervalo de pena cominado ao tipo penal, sob
risco de se usurpar a funcao legislativa, fixando-se pena fora da escala penal previsto em lei.

Por fim, acredita-se que a expressdo “sempre atenuam” ndo pode ser entendida de
forma literal, mas por meio de uma interpretagdo teleoldgica. Além disso, se fosse possivel a
reducdo pela atenuante, deveria ser considerada também a possibilidade de a agravante
aumentar a pena acima do limite maximo, o que seria incompativel com o principio da

legalidade formal.

Como precedentes desse posicionamento, temos: Resp 146056/RS, DJ 10.11.1997.
Resp 49500/SP, DJ 15.08.1994, Resp 46182/DF, DJ 16. 05.1994, Resp 32344/PR,DJ
17.05.1993, Resp 15691/PR, DJ 03.05.1993 e Resp 7287/PR, DJ 06.05.1991.

A maioria da jurisprudéncia acompanha a inteligéncia da simula em questao.

Neste sentido, colacionamos os seguintes arestos:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE REVISAO CRIMINAL.
HOMICIDIOQUALIFICADO.DESVIRTUAMENTO.IMPOSSIBILI

DADE. MENORIDADE. ATENUANTE GENERICA. FIXACAO
DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 231/STJ. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. WRIT NAO CONHECIDO. 1. O Superior Tribunal
de Justica, em face da nova jurisprudéncia da Corte Suprema, também
passou a restringir as hipdteses de cabimento do habeas corpus, de
forma a inadmitir a utilizacdo do remédio constitucional em
substituicdo ao recurso proprio (apelagdo, agravo em execucao,
recurso especial) e a revisdo criminal. Em hipdteses, todavia, de
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou teratologia juridica, ndo
obstante a mudanca de paradigma, autoriza-se, de oficio, a concessao
da ordem. 2. O reconhecimento da circunstancia atenuante genérica da
menoridade ndo pode ocasionar a transposi¢do do limite minimo da
pena abstratamente cominada ao delito, conforme disposto na Simula
213/STJ. 3. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no julgamento

do RE 597.270-4/RS, sob o regime da repercussdo geral, reconheceu a



impossibilidade de fixacdo da pena abaixo do minimo legal em
decorréncia de atenuantes genéricas. 4. Ordem ndo conhecida. (STJ -
HC: 215796 SP 2011/0192036-0, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 06/02/2014, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 27/02/2014)

PENAL. APELAC}AO CRIMINAL. ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA. INAPLICABILIDADE. SUMULA 231 DO STJ. 1.
A SUmula n° 231 do STJ, sobre a impossibilidade de reducdo da pena
aquém do minimo legal a despeito de alguma circunstancia atenuante,
ndo € inconstitucional e é perfeitamente harmdnica com o principio da
individualizacdo da pena. 2. Cabe ao legislador, ndo ao julgador,
estipular a menor e a maior retribuicdes admissiveis para determinada
espécie de delito, sem o que restaria ilimitado o poder punitivo estatal.
3. Apelacdo a que se nega provimento. (TRF-3 - ACR: 2362 MS
2008.60.05.002362-5, Relator: JUIZA CONVOCADA ELIANA
MARCELO, Data de Julgamento: 14/09/2010, SEGUNDA TURMA)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FIXACAO DA PENA BASE
AQUEM DO MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
231 DO STJ. 1. Ateor da Sumula 231 desta Corte, fixada a pena-base
no minimo legal, o reconhecimento de circunstancia atenuante nédo
tem o conddo de reduzir a pena in concreto a patamar aquém daquele
limite minimo, sob pena de se permitir, a contrario sensu, gque as
agravantes possam elevar a pena acima do limite maximo. 2. Recurso
especial a que se da provimento para afastar a reducdo de pena abaixo
do minimo legal pelo reconhecimento de atenuante, ficando a sangédo
definitiva, para cada um dos recorridos, em 6 (seis) anos, 6 (seis) més
e 12 (doze) dias de recluséo e 16 (dezesseis) dias-multa.(STJ - REsp:
1102101 RS 2008/0254680-0, Relator: Ministro OG FERNANDES,
Data de Julgamento: 04/11/2010, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 29/11/2010)



Ademais, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo do tema no
RE 597.270-4RS e decidiu pela impossibilidade da fixagdo da pena abaixo do minimo legal

por conta da incidéncia de atenuante genérica.

Neste sentido, temos:

ACAO PENAL. Sentenca. Condenagfo. Pena privativa de liberdade.
Fixacdo abaixo do minimo legal. Inadmissibilidade. Existéncia apenas
de atenuante ou atenuantes genéricas, ndo de causa especial de
reducdo. Aplicacdo da pena minima. Jurisprudéncia reafirmada,
repercussao geral reconhecida e recurso extraordinario improvido.
Aplicagdo do art. 543-B, 8 3° do CPC. Circunstancia atenuante
genérica ndao pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo
legal.(RE 597270RS QO-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 4.6.2009)

Ainda assim, é notoria a existéncia da controvérsia sobre o tema proposto, uma vez
que a Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, embora possua seus defensores, ainda é
questionada por grande parte da doutrina, além do nimero consideravel de julgadores que se

mostram contrarios a esse entendimento ainda predominante.



CAPITULO - BREVES CONSIDERACOES SOBRE o
NEOCONSTITUCIONALISMO E O GARANTISMO PENAL

O Neoconstitucionalismo é um fendémeno iniciado na Europa Ocidental com o fim da
Segunda Guerra Mundial e que foi irradiado para os demais paises ao longo do século
passado, assumindo fei¢Oes diversas e peculiares em cada um deles. Até entdo, predominava a
visdo defendida pelos positivistas de que a lei em sentido estrito era a fonte por exceléncia do
Direito, ndo se atribuindo autoridade normativa as Constituicdes. Essas eram vistas como
mera inspiragdo para o legislador infraconstitucional, mas seus preceitos ndo poderiam ser
invocados para a defesa de direitos perante o Judiciario, em virtude da falta de imperatividade
e vinculacdo dos mesmos, caracteristicas presentes nas normas juridicas. A aplicacao estrita e

univoca da lei propiciava decisfes validas, mas, muitas vezes, injustas no caso concreto.

O contexto historico que propiciou essa mudanca foi a percepcdo de que o Estado
poderia perpetrar barbaries contra a populacdo sob seu jugo, em nome da legalidade
meramente formal, como ocorreu no caso do nazismo alemao, surgindo dai a necessidade de
se criar mecanismos de fortalecimento das Constituicdes. Essas passaram a resguardar 0s
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, em face dos Poderes do Estado, limitando a
sua atuacdo, para evitar arbitrariedades que pusessem em risco o0s direitos e garantias

individuais de seus suditos.

Diferentemente da sintética Constituicdo norte-americana, as Constituicées europeias
do po6s Segunda Guerra procuraram regulamentar em seu bojo uma grande variedade de temas
outrora ndo abordados, principalmente os que envolvem direitos sociais de natureza
prestacional. Além disso, a grande maioria das normas juridicas passou a se caracterizar pela
abertura e indeterminacdo semanticas, exaradas através dos principios; 0s quais Ssdo
ponderados no caso concreto de maneira proporcional, ao contrario das regras, que se utilizam

da técnica da subsuncéo, adequando-se o fato concreto a uma norma legal em abstrato.

A partir dai, tanto as regras como 0s principios passaram a ser Vistos como normas
juridicas, ndo havendo hierarquia entre eles, mas uma coexisténcia harmdnica e balanceada,

por meio da qual se buscam solucionar os conflitos existentes no convivio em sociedade.

O Poder Judiciario, antes um mero coadjuvante responsavel apenas por aplicar a lei

criada pelo Legislativo, ganha especial destaque ao passar a decidir questdes relevantes e



polémicas, que repercutem na sociedade como um todo, mormente quando se amplia a
possibilidade de acesso a Justica por parte do cidaddo. Os magistrados passaram a ser
coparticipantes no processo de criagdo do Direito, ao pretender adequa-lo as particularidades
de cada caso concreto, procurando alcancar a melhor interpretagéo das leis estabelecidas pelo
legislador.

A separacdo dos poderes, que possuia limites rigidos a serem seguidos, deu lugar a
uma maior flexibilizagdo desses mesmos limites, em prol da defesa dos direitos fundamentais,
através de intensa atuacdo judicial. A Moral, que foi afastada do Direito pelos positivistas,
volta a apresentar pontos de intersecdo com a seara juridica, tendo em vista que 0s principios
possuem elevada carga axiologica, procurando primeiramente uma solucdo justa para as

demandas que se apresentavam.

Dai, a importancia da maxima efetividade dos principios, ao se buscar otimiza-los em
um ordenamento pautado pelos valores mais caros a sociedade contemporanea. Ressalte-se,
por relevante, que até mesmo 0s principios nado previstos expressamente no texto
constitucional também devem ser considerados detentores de juridicidade, como, por
exemplo, o principio da proporcionalidade e o da unidade da Constituicdo, por estarem

implicitos no amago dos ordenamentos juridicos constitucionais.

As normas constitucionais passaram a ter forca normativa, ou seja, ganharam status de
norma juridica, possuindo meios préprios de coercibilidade, ao adquirir carater vinculativo e
obrigatério. Sao, destarte, dotadas de imperatividade, uma vez que compartilham de todos os

atributos de normas juridicas.

No Brasil, entretanto, s6 com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 tais mudancas
comecgaram a ocorrer entre nos. Até entdo, a Constituicdo era um mero instrumento para
legitimacdo dos objetivos dos grupos detentores do poder. O sentido gramatical da lei
instituida pelo Legislativo era o que predominava. O Judiciario ainda ndo possuia a liberdade
e independéncia hoje alcancada e, portanto, ndo tinha um papel importante na vida politica do
pais. A nova Carta Constitucional brasileira foi um marco historico onde se consubstanciou a
transicdo de um regime ditatorial, autoritario, para um Estado Democratico de Direito. A sua

supremacia, que era apenas formal, passou também a ser material e axiologica.



O evento histdrico que possibilitou essa reviravolta foi a redemocratizagdo do pais
apos o fim dos anos de ditadura militar. A Constituicdo Federal de 88 ampliou o leque de
direitos fundamentais, conferindo a eles eficacia plena e aplicabilidade imediata.

O Neoconstitucionalismo foi gradualmente reconhecido no nosso ordenamento
juridico através de suas caracteristicas marcantes ali encontradas: valorizacdo dos principios,
adocdo de modelos abertos e flexiveis como a ponderagdo, reaproximagdo com a moral,
constitucionalizacdo do Direito e a influéncia do Judiciario na implementacdo dos valores

constitucionalmente previstos.

Os direitos fundamentais eram vistos apenas como normas programaticas, sem
aplicacdo direta e imediata, necessitando de uma complementacdo do legislador
infraconstitucional. No entanto, a preocupacdo com os valores elevou sua importancia,
passando a se discutir sua eficacia e aplicacdo juridica nos diversos ramos do Direito. Devido
a tais fatores, diversos institutos juridicos tradicionais passaram a ser reinterpretados sob uma
nova oOtica, levando-se em consideragdo 0s novos valores presentes na nova ordem juridica

constitucional.

Assim, pode-se dizer que o conceito de “for¢a normativa da Constitui¢do”, criado por
Konrad Hesse (1991), em contraposi¢do ao modelo de Ferdinand Lassale (1998), se revela na
interacdo entre as disposicGes normativas e a realidade espago-temporal, da correlagéo entre o
ser € o dever ser, para que a Constituicao ndo seja apenas um “pedago de papel”, desprovida
de efetividade no mundo real, justificando apenas as relacdes de poder existentes, mas que
busque colocar em pratica as demandas do cidaddo em face do Estado, suprindo suas

caréncias e necessidades sociais.

Deve existir um condicionamento reciproco no qual a Constituicao se relacione com a
realidade e concomitantemente busque transforméa-la, atendendo aos anseios coletivos. Apesar
disso, sdo elementos independentes, uma vez que a Carta Constitucional vai adquirindo sua

forca normativa na medida em que efetiva as acdes pretendidas.

Ao mesmo tempo, a Constituicdo ndo deve atender meramente a interesses
momentaneos, sendo revisada constantemente, eis que esse processo ocasionaria sua
desvalorizacdo gradual. E preciso garantir sua inviolabilidade e estabilidade para que a sua

forca e autoridade normativa sejam preservadas.



No entanto, a despeito de sua importancia na transformacdo da sociedade e seus
paradigmas, o Neoconstitucionalismo sofre algumas obje¢des. Primeiramente, esse modelo
defende um foco maior na atuacéo dos juizes, conforme ja mencionado, o que vai de encontro
com a preconizada democracia representativa, ja& que os membros do Poder Judiciario ndo
foram eleitos pelo povo, diferentemente dos membros dos demais poderes. Por possuir
clausulas abertas e indeterminadas, a Constituicdo passa a ser interpretada e moldada de
acordo com os valores e preferéncias dos juizes no caso concreto, 0 que seria um poder

demasiado em suas maos e de dificil fiscalizacéo.

O problema estd em se acreditar que o Poder Judiciario seria 0 Unico agente a
possibilitar as mudancas pretendidas e se olvidar que o mesmo também é passivel de erros,
contradi¢des e permissividades, bem como os demais poderes. N&o se pode superestima-lo

diante da crise de representatividade do Poder Legislativo, principalmente.

Outra questdo a ser levantada na Era Neoconstitucionalista é a rasa fundamentacao das
decisdes judiciais, que buscam a sustentacdo de seus posicionamentos somente em principios,
mesmo quando ha regra expressa dispondo sobre um determinado assunto de forma clara. O
que se deve buscar é um razoavel equilibrio entre as regras e os principios, dentro do
ordenamento juridico, de forma que possam coabitar no mesmo sistema, cada um
contribuindo com suas particularidades, sem suplantar um ao outro. Deve ser reconhecida a
relevancia das regras e da subsuncéo, juntamente com os principios e a técnica da ponderacao,

de forma racionalizada.

Além disso, as decisbes dos Tribunais Superiores tém limitado a atuacdo dos
magistrados, que se veem compelidos a seguir o posicionamento majoritariamente adotado na
jurisprudéncia, muitas vezes consolidado em sumulas, sem nem mesmo refletir acerca de sua
constitucionalidade e justeza. Diante de uma imensiddo de processos que sdo instaurados
diariamente, é notéria a massificacdo de decisbes num mesmo sentido com uma
fundamentacédo superficial, mesmo em se tratando de processos distintos, com suas evidentes
peculiaridades. Porém, tais decisdes uniformes normalmente sdo aceitas de forma c6moda e
passiva, por advir daqueles 6rgdos que tém a atribuicdo de guardar a Constituicdo Federal e a

legislacdo infraconstitucional.

Nesse sentido, a constitucionalizacdo do Direito vista no meio juridico, a priori, de
forma positiva, pode tomar novos rumos, ao assumir uma posicdo exagerada, extremista, na

qual o constituinte ja dita todas as medidas cabiveis. Com isso, o papel do legislador



infraconstitucional fica deveras limitado, restrito, 0 que ndo deixa de possuir também um viés
antidemocratico, tendo em vista a importancia da harmonia entre 0s poderes na construcao e
manutencdo do Estado Democrético de Direito, alem do fato de o Poder Legislativo ser
constituido por membros eleitos diretamente pelo povo, de acordo com suas convicgdes, dada

a sua soberania.

O cenario atual mostra, assim, um crescente ativismo judicial que nada mais € do que
uma intervencdo significativa do Judicidrio na esfera tradicionalmente ocupada pelo
Legislativo. Isso ocorre em razdo da pretensa legitimidade adquirida diante da nova Ordem
Constitucional, visando uma participacdo mais ativa, por meio de suas decisdes, com a adog¢ao
de critérios discricionérios, beirando a arbitrariedade em alguns casos. O perigo esta na falta
de limites desse movimento, que deve buscar frear os excessos cometidos por qualquer um

dos poderes que integram nossa federacao.
Conforme preleciona Lénio Streck (2014):

Os principios constitucionais, que deveriam superar 0 modelo discricionario
do positivismo, passaram a ser anulados por conceitualizagBes, que
acabaram por transforma-los em regras (a conceitualizacdo de um principio

petrifica seu sentido).

Assim, entendemos que o magistrado, sob a oOtica neoconstitucionalista, ndo pode ser
engessado pelas sumulas editadas como eram as normas juridicas no antigo modelo vigente.
Pelo contréario, deve ter a liberdade de agir com base nos principios constitucionais,

adequando cada uma de suas decisfes diante das particularidades inerentes ao caso concreto.

Diante disso, foram inseridos no presente trabalho, como marco teorico, tanto o
Neoconstitucionalismo, ja abordado, quanto o Garantismo, a seguir retratado, por serem
institutos que possibilitam o embasamento necessario para aqueles que ndao anuem com o
posicionamento jurisprudencial dominante. Essas duas concepcbes estdo intrinsecamente
ligadas, o que pode ser comprovado ao levarmos em consideracdo que a mensuracdo dos
direitos e garantias e a intensidade do sistema garantista se medem pela construcéo historica
dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Assim, o Garantismo preconiza um
modelo de sociedade cujos direitos devem ser interpretados segundo a Constituicdo, bem

como o Neoconstitucionalismo.



Com a evolugdo da sociedade, surgiu a necessidade da salvaguarda da ordem e
seguranca e o Estado passou a assumir a responsabilidade de punir e de dirimir conflitos. Dali,
surgiu o Direito Penal, que se legitimou como imprescindivel instrumento de controle social,

em nome da paz social entre os habitantes de uma comunidade.

Entretanto, é cedico que o Estado ndo poderd ser arbitrario a ponto de punir sem
nenhum processo legitimo. Assim, para que uma pena seja aplicada, além da comprovacéo de
autoria e materialidade do crime, é indispensavel a existéncia do devido processo legal.
Destarte, para que as decisdes possam ser legitimadas, é necessario respeitar os direitos e

garantias fundamentais, com base na igualdade e sujeito a verificacdo de suas motivacoes.

O modelo garantista, defendido por Luigi Ferrajoli (2002) em sua obra “Teoria Geral
do Garantismo”, surge, assim, com a finalidade de estabelecer critérios para limitar a atuacéo
estatal na esfera penal, impedindo que os direitos e garantias individuais dos cidaddos sejam
desrespeitados. Nem sobre tudo se pode decidir, nem sequer por maioria. O principal, aqui, €
a intangibilidade dos direitos fundamentais de liberdade.

Como teoria juridica, o Garantismo pode ser identificado com o Positivismo Juridico
por defender a forma estatal do Direito e a forma juridica do Estado. Contudo, distancia-se
deste e assume caracteristica critica ao denunciar a confuséo entre vigéncia e validade, prépria
das orientagdes normativistas, e a reducdo da validade a eficacia feita pelas teorias realistas,
como forma de legitimacao ideoldgica do Direito invalido vigente. Esta forma de abordagem
coloca em questdo dois principios do positivismo dogmatico: a fidelidade do juiz a letra da lei
e a funcdo meramente descritiva e avalorativa do jurista em relagdo ao Direito positivo
vigente.

Outra caracteristica que revela o teor critico do Garantismo em rela¢do ao Positivismo
Juridico dogmatico é a tarefa incumbida ao jurista garantista de denunciar as antinomias e
lacunas do ordenamento, mediante juizos de invalidade das normas inferiores e de ineficacia
das superiores, atuando, assim, de forma mais ativa e dindmica no processo.

Na visdo de Amilton Bueno de Carvalho e Salo de Carvalho (2004, p.19)
A teoria do Garantismo Penal, antes de mais nada, se propde a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando

gualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a defesa social

acima dos direitos e garantias individuais.
Ainda nesta toada, 0s mencionados autores lecionam (2004, p.20)

A teoria do garantismo penal pressupde o direito como Unica alternativa a

violéncia dos delitos e das penas, cuja existéncia apenas se justifica se



percebido como mecanismo de tutela do individuo contra as formas publicas

e privadas de vinganca.

No Brasil, o Garantismo foi importado precisamente durante o periodo de
redemocratizacdo, marcado pela promulgagdo da nova Carta Constitucional e pela garantia de
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Verifica-se que o modelo garantista permite a garantia de uma espécie de freio na
intervencdo estatal na esfera dos direitos fundamentais do cidad&o, por possuir um parametro
de racionalidade, justica e legitimidade da intervencdo punitiva do Estado. O Garantismo &,
assim, o corolario do modelo penal minimalista, em que se tem a diminuicdo do poder estatal

em contraposicao a liberdade do individuo.

Para Ferrajoli (2002), a expressdo garantismo apresenta trés acepc¢des: numa primeira
designa um modelo normativo proprio do Estado de Direito, numa segunda, designa uma
teoria juridica da validade, efetividade e da vigéncia normativas; numa terceira, designa uma
Filosofia do Direito e critica da politica, que impde ao Direito e ao Estado um discurso
normativo e uma pratica coerente com a tutela e garantia dos valores, bens e interesses que
justifiqguem sua existéncia. O tratamento que Ferrajoli d& a primeira acep¢do da expressdo

garantismo é o que interessa para os fins do presente trabalho.

Este modelo normativo € estudado pelo autor em trés planos: a) no plano
epistemologico como um sistema de poder minimo; b) no plano politico como uma técnica de
tutela capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade; ¢) no plano juridico como um
sistema de limites ao poder punitivo do Estado e ao mesmo tempo de garantias aos direitos

dos cidadaos.

Ferrajoli (2002) busca demonstrar que ndo ha um modelo vigente integralmente
garantista, mas ha graus de garantismo. Ressalte-se, ainda, a diferenca entre um sistema
garantista no plano tedrico, ao se levar em consideragdo 0s principios constitucionais
estabelecidos, e um na pratica, que busca um efetivo funcionamento do sistema. Como ele
retrata (2002, p.684)

Uma Constituigdo pode ser muito avangada em vista dos principios e direitos
sancionados e ndo passar de um pedagco de papel, caso haja defeitos de
técnicas coercitivas- ou seja, de garantias- que propiciem o controle e a

neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo.



E um modelo ideal e a realidade deve apenas buscar se aproximar 0 maximo possivel
de sua concretizacdo. Quanto mais proximo desse modelo a ser atingido, mais garantista sera
0 sistema juridico em questdo, uma vez que a distancia entre a normatividade do modelo em

nivel constitucional e a efetividade dos dispositivos inferiores diminuiréa.

Devemos esclarecer que o juiz deve ficar atrelado a lei enquanto norma valida,
coerente com a Constituicdo Federal, e ndo a lei como na visdo positivista, focando apenas o
aspecto formal. Dessa forma, toda a ordem juridica deve ser lida a luz da nossa Carta Magna e

passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que ndo se conformam com ela.

O magistrado, resguardado pelas diretrizes constitucionais, passa a ter flexibilidade no
desempenho de suas atribui¢cdes, como um agente garantidor do devido processo penal legal,
por meio da constitucionalizacdo do Direito.



CAPITULO I11- APLICACAO DA PENA: O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO
DA PENA E O SISTEMA TRIFASICO DE DOSIMETRIA

O arbitrio judicial vigente durante a ldade Média permitia que o0s juizes aplicassem a
pena que julgassem mais justa aos individuos, ndo havendo a imposicdo de limites para a sua
determinag&o. Isso ocorria porque prevalecia a ideia retribucionista de pena, na qual se devia
retribuir o mal injusto praticado com um mal justo previsto no ordenamento juridico. Entre

seus defensores destacam-se Kant e Hegel.

Bitencourt (2010, p.660-661) coloca que no Estado absolutista todo o poder legal e de
justica concentrava-se na pessoa do rei. A ideia que permeava nesse periodo era de que a pena
deveria ser um castigo imposto ao infrator. Neste regime absolutista, aplicava-se uma pena a
guem agisse contra o soberano, acreditando que também estava se rebelando contra o proprio
Deus.

Porém, como reacdo a esse modelo arbitrario, ao fim do Feudalismo e com o
surgimento dos Estados Nacionais, foi criada a no¢do de pena fixa, onde havia uma exata
medida para cada delito praticado e a definicdo precisa dos crimes. O entendimento em
questdo culminou num sistema rigido, onde os juizes ndo poderiam interpretar a lei, mas

apenas aplica-la de forma literal.

Dessa forma, o juiz, até entdo livre para julgar da maneira que lhe conviesse, passa a
ser um mero aplicador mecénico da lei, ndo podendo emitir nenhum juizo de valor. Na
concepcao de Beccaria, seguindo a de Montesquieu, ao juiz ndo deveria sequer ser admitido
interpretar a lei, mas apenas aplicad-la em seus estritos termos. Durante esse periodo,
valorizava-se a certeza, a estabilidade da lei elaborada pelo legislador, que iria definir todas as

condutas passiveis de sancao penal.

Com o tempo, percebeu-se que nem um extremo nem o0 outro seriam a solugdo
adequada para a dosimetria da pena, mas, sim, um modelo que estabelecesse limites minimo e
méaximo, no qual o magistrado, com base em seu livre convencimento motivado, teria a
oportunidade de mensurar a pena ideal para cada caso concreto. Dai, surgiu a nocdo de

individualizacdo da pena presente nos ordenamentos juridicos atuais.



Entdo, hoje, o sistema juridico brasileiro se pauta nesses limites preestabelecidos para
0 processo de fixacdo da pena, por meio do qual o juiz, em conformidade com os limites
minimo e méaximo estabelecidos por lei, quantifica, de forma motivada, a pena base, primeira

etapa da dosimetria da pena.

A motivacdo €, assim, uma garantia em face dos possiveis excessos porventura
cometidos contra o apenado e, conforme o art. 93, 1X,CF/88, todas as decisdes do Judiciario
serdo fundamentadas sob pena de nulidade.

No sistema nacional, o principio da individualizacdo da pena também é um direito
fundamental, previsto no art. 5°, XLVI, CF/88, e tem como meta a protecdo dos individuos
contra eventuais abusos do Estado, detentor do jus puniendi. Assim, a pena a ser aplicada
deve ser proporcional aos motivos que a ensejaram, levando-se em consideracdo as
particularidades do agente e das circunstancias da conduta praticada. Tem sua garantia e seus
limites na lei ordinaria, a qual prevé os tipos de infragdes penais, onde sdo estabelecidos o

minimo e 0 maximo de pena em abstrato aplicavel através de uma metodologia.

Essa individualizacdo ocorrera em 03 fases distintas: legislativa, judicial e executoria.
A legislativa elege os fatos puniveis e estabelece os limites e os critérios de fixacao das penas
correspondentes. Ja a judicial vai concretizar a individualizacdo legislativa, enquanto a

executoria efetiva o cumprimento da pena.

No presente estudo, vamos analisar mais detidamente a individualizagdo judicial da

pena.

111.1 - Circunstancias e elementares do crime

Os tipos penais descrevem as condutas consideradas ilicitas, que sdo chamadas
elementares do tipo ou elementos essenciais constitutivos do delito. Além desses fatores, 0s
tipos penais podem ser acompanhados por circunstancias acidentais, que irdo influenciar na

dosagem final da pena, mas ndo os integram, apenas podem aumentar sua gravidade.

Tais circunstancias, que ndao constituem e nem qualificam o crime, sdo classificadas
como circunstancias judiciais, circunstancias legais e causas de aumento e de diminuicdo da

pena.



I11.1.a- Circunstancias judiciais

As circunstancias judiciais sdo assim denominadas pelo fato de a lei deixar para o
magistrado o papel de definir no caso concreto a sua valoragcdo. Elas limitam a

discricionariedade judicial, uma vez que o0s juizes precisam fundamentar suas escolhas.
Elas estdo previstas no art. 59, do Cdédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e

prevencdo do crime.

Resta evidenciado o carater residual das circunstancias judiciais, ja que o legislador

previu, nos demais grupos, fatos especificos que entendeu pertinentes a quantificacdo da pena.

A primeira circunstancia a ser apreciada pelo juiz é a culpabilidade, que aqui funciona
como um elemento de medicdo da pena. Aqui ela é entendida ndo como um fundamento da
pena, mas como sua limitadora. S&o analisadas a maior ou menor reprovabilidade da conduta
praticada e a maior ou menor exigibilidade de outra conduta. O dolo sera considerado na

avaliacdo do grau de censura. Rui Rosado (2001, p. 145-175) define

“Considera-se, nessa fase, que o crime representa uma quebra na expectativa
de que o agente atenderia ao principio ético vigorante na comunidade assim
como expresso na lei; seu ato serd tanto mais censuravel quanto maior a
frustracdo” (2001, p. 145-175).

Os antecedentes sdo fatos praticados anteriormente ao delito pelo réu e podem ser
bons ou maus. Antes da Reforma Penal de 1984, que introduziu o artigo 59 no Coédigo Penal,
entendia-se que 0s antecedentes do réu abrangiam todo o seu passado, incluindo desde as
condenacdes que eventualmente tivesse sofrido, até relacionamentos familiares e conduta
laboral. No entanto, atualmente, a conduta social é tratada separadamente, o que veio limitar o
alcance dessa circunstancia judicial a folha de antecedentes, que se resume nas ocorréncias

criminais na vida pregressa do agente.



Em sua obra, Teoria e Pratica da Aplicacdo da Pena, Mauricio Kuehne (2003, p.181).
faz transcricdo do artigo de Maria Fernanda de Toledo Rodovalho Podval, “Maus
antecedentes: em busca de um conteudo”, para corroborar seu posicionamento. O artigo,

publicado no Boletim de Jurisprudéncia do IBCCrim, expressa:

Antecedentes sdo todos os fatos ou episodios da vida anteacta do réu,
préximos ou remotos, que possam interessar, de qualquer modo a avaliacdo
subjetiva do crime. Tanto 0s maus e 0s péssimos, como 0s bons e 0s 6timos.

Em primeiro lugar, deve-se ter em conta os antecedentes judiciais.

Prosseguindo no tema, Mauricio Kuehne (2005, p.183), aponta:

A existéncia de condenagdes penais anteriores irrecorriveis- mesmo
revelando-se inaplicavel a circunstancia agravante da reincidéncia, ante o
que dispbe do art. 64, I, do Codigo Penal- ndo inibe o poder Judiciario de
considera-las, no processo de dosimetria penal, como elementos

caracterizadores de maus antecedentes judiciario-sociais do acusado.

Outra circunstancia judicial € a personalidade, também conhecida como a indole ou o
carater do individuo, que é formada pelo conjunto dos dados externos e internos, moldando o
jeito de agir do réu, sendo em parte herdado e outra parte adquirida e com o qual responde as
diversas situacGes que lhe sdo propostas na vida cotidiana. Na analise da personalidade, deve-
se verificar a boa ou ma indole do sujeito, se o crime cometido foi apenas um episodio
acidental ou se é recorrente esse tipo de comportamento. Segundo Pedro Sérgio dos Santos e
Mara Lucia Almeida Vieira (1999, p.113), “Cada individuo tem sua historia pessoal e essa ¢ a

unidade basica a ser levada em conta no estudo da personalidade”.

Além disso, a personalidade é considerada uma circunstancia preponderante na
aplicacdo da pena. Destaca-se ainda que a personalidade é uma circunstancia temeraria, ja que
ela remete ao direito penal do autor, por ser uma caracteristica extremamente subjetiva, que

tende a arbitrariedade e desigualdade.

Como expBe José Antonio Paganella Boschi (2004,207), a personalidade supera as
singelas avaliacGes que pessoas fazem uma das outras. Trata-se de algo dindmico, que nasce
com o individuo e se modifica com ele. Mesmo que fosse possivel um diagndstico conclusivo
sobre o assunto, ndo seria legitima a consideragdo da personalidade do acusado como fator de

exacerbacdo da sancdo, pois representaria uma puni¢do ao seu modo de ser, concebendo a



intervengdo estatal com o fim de alterar a personalidade do criminoso uma de suas

finalidades.

Sucintamente, Juliana de Andrade Colle (2005,p.1) enumera quatro motivos para o
afastamento dessa analise da competéncia judicial

Primeiro, porque ele ndo tem um preparo técnico em caréter institucional. As
nogBes sobre psicologia e psiquiatria adquire como autodidata. Segundo,
porque nao dispde de tempo para se dedicar a tdo profundo estudo... Terceiro,
porque ndo vige no processo penal a identidade fisica, muitas vezes a
sentenca é dada sem ter o juiz qualquer contato com o réu. Quarto, porque
em razdo das deficiéncias materiais do Poder Judiciario e da policia, o
processo nunca vem suficientemente instruido de modo a permitir uma

rigorosa analise da personalidade.

Ademais, ndo ha culpabilidade se a conduta praticada ndo corresponde a um tipo de
ilicito penal. Entretanto, embora o ordenamento juridico vigente adote o direito penal do fato,

a personalidade do agente é analisada no momento da quantificacdo da pena.

Por sua vez, a conduta social analisa o comportamento do individuo no meio onde se
encontra inserido. De acordo com Nucci (2007,p.182), conduta social "é o papel do réu na

comunidade, inserido no contexto da familia, do trabalho, da escola, da vizinhanca".

Reforcando este posicionamento, Rui Rosado (2003, p.60):

A conduta social consiste no modo pelo qual o agente exerceu 0s papéis que
Ihe foram reservados na sociedade. Trata-se de averiguar, através dessa
circunstancia, o seu desempenho na sociedade, em familia, no trabalho, no
grupo comunitério, formando um conjunto de fatores do qual talvez nao
tenha surgido nenhum fato digno de registro especial, mas que serve para
avaliar o modo pelo qual o agente se tem conduzido na vida de relag&o,
exame esse que permitird concluir se o crime é um simples episédio, resulta

de mé educacéo ou revela sua propensao para o mal.

A conduta social como elemento de fixacdo da pena base é tratada de forma sucinta

pela doutrina, que em geral sustenta que a analise do magistrado acerca da conduta social do



agente restringe-se basicamente as perguntas feitas no interrogatdrio e nos depoimentos das

testemunhas.

De forma acertada, Baratta reforca a dificuldade dos magistrados em compreender 0s
valores sociais do acusado a partir de parametros que ndo integram sua realidade. Para o
referido autor (2002, p.177):

O insuficiente conhecimento e capacidade de penetragdo no mundo do
acusado, por parte do juiz, acaba por desfavorecer os individuos
provenientes dos estratos inferiores da populacéo, haja vista a acdo exercida

por estereGtipos e preconceitos.

Para resolver esse impasse, seria preciso que o magistrado fizesse sua valoracdo a
partir da perspectiva do réu, tentando entender a realidade a que ele pertence, quais sao suas
dificuldades, em que condigcdes vive, para entdo saber se a sua conduta social seria
considerada adequada ou ndo dentro das possibilidades da realidade a qual se encontra

inserido .
Acerta Zaffaroni (2002) quando alerta

O sujeito de maus habitos os tera adquirido por freqlentar tabernas e
prostibulos; esta conduta é claramente atipica, mas quando a ele se reprova
sua ‘condug¢do de vida’, que desemboca num homicidio, estaremos
reprovando sua conduta anterior de frequentar tabernas e prostibulos, isto €,
a reprovacdo da conduta de vida é a reprovacdo de condutas anteriores
atipicas, gue o juiz considera contrarias a ética (quando na realidade podem
ser contrarias apenas a seus préprios valores subjetivos). A culpabilidade
pela conduta de vida é o mais claro expediente para burlar a vigéncia
absoluta do principio da reserva legal e estender a culpabilidade em funcéo
de uma ‘actio inmoral in causa’, por meio da qual se pode chegar a reprovar
0s atos mais intimos do individuo. Poucos conceitos podem ser mais

destrutivos para uma sa concepcéo do direito penal.

Assim, ndo deve haver responsabilidade penal do individuo por condutas atipicas, por
mais que sejam moralmente reprovaveis, haja vista vivermos num Estado Democratico de

Direito, no qual cada um tem a sua propria moral e essa deve ser respeitada.

Os motivos determinantes sdo os fatores que levaram o agente a pratica delituosa, o

que propiciou tal intento, e constituem a fonte propulsora da vontade criminosa. Podem ser



nobres ou vis, e dentro dessa tbua de valores, devem ser avaliados, contando ainda a sua
intensidade para a determinacdo da acdo. Além disso, os motivos tem uma forma dindmica,
podendo variar de individuo para individuo, de acordo com seus interesses ou sentimentos em

relacdo a uma determinada situagdo concreta.

J& o dolo e a culpa, diferentemente do motivo, estdo relacionados a figura tipica
abstrata. Portanto, dolo e motivo séo figuras distintas que ndo podem ser confundidas. Outro
ponto a ser esclarecido é a diferenga entre motivo e objetivo. Enquanto motivo é o elemento
psicolégico que propulsiona a conduta, objetivo é o fim a ser atingido pelo agente com a
pratica desta conduta. Também é relevante destacar que, se eles vierem a configurar
qualificadora, agravante ou atenuante genérica, causa de aumento ou diminuicdo da pena, ndo
poderdo ser considerados como circunstancia judicial, a fim de que seja evitado o indevido bis

in idem.

As circunstancias do crime podem ser consideradas um complemento ao tipo penal
incriminador, por ndo terem existéncia autbnoma, na medida em que dependem de uma figura
tipica principal para aderirem. Bitencourt (2002, p.554) reforca que "as circunstancias
referidas no art. 59 ndo se confundem com as circunstancias legais relacionadas no texto legal
(arts. 61, 62, 65, 66 do CP), mas defluem do préprio fato delituoso™.

Podem ser a forma e a natureza da acéo delituosa, os tipos de meios utilizados, objeto,

tempo, lugar, forma de execucdo e outras semelhantes.

Ademais, as circunstancias podem ser objetivas ou subjetivas, podendo se relacionar a
duracdo do fato criminoso, ao local do crime ou a atitude do agente ante a pratica do delito.
Ressalte-se que as referidas circunstancias podem qualificar ou privilegiar um dado crime ou
ser sua elementar. Ai, nesse caso, ndo serdo avaliadas nessa fase, para evitar a dupla

valoracéo.

Por outro lado, temos as consequéncias do crime, que consistem no dano causado pela
infracdo penal, podendo ser material ou moral. Serd material quando causar diminui¢cdo no
patrimdénio da vitima, sendo suscetivel de avaliacdo econdmica. Por sua vez, o dano moral

implicara dor em sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos fisicos quanto os morais.

No exame dessa circunstancia, o juiz ira avaliar a maior ou menor intensidade da lesdo
juridica causada a vitima ou a seus familiares. De igual modo, devem ser sopesadas apenas as

consequéncias que ndo integram o fato tipico, sob pena de incorrer-se em dupla valoracéo.



A Ultima circunstancia judicial é o comportamento da vitima, ja que ela, em alguns
casos, provoca o agente, criando nele ou contribuindo para criagdo de um impulso delitivo.
Nesses casos, a vitima teve participacdo efetiva na culpabilidade do autor, uma vez que
limitou a sua determinacdo de agir conforme o Direito. Por isso, 0 agente, nessa situacéo,
deve receber uma censura penal mais branda do que a que lhe caberia nos casos de auséncia
total de provocacdo da vitima. E relevante para a apreciacio de certos delitos, como, por
exemplo, os de leséo resultante de impulso provocado pelo agredido, os cometidos contra a
honra, desde que ndo seja causa de nao aplicacdo da pena (art. 140, par. 1°), contra o

patriménio de quem desleixa no cuidado de seus bens.

Deve-se destacar que a provocacdo da vitima ndo se confunde com agressdo, que
poderd gerar uma situacgdo de legitima defesa. Nesse caso, ocasionara a exclusdo da ilicitude,
sem que se chegue, portanto, a aplicacdo de uma pena. No homicidio (art. 121, §1° do CP) e
nas lesdes corporais (art. 129, 84°, do CP), a injusta provocacao da vitima caracterizara causa

de diminuicao de pena, a ser sopesada somente na terceira etapa da dosimetria.

111.1.b- Circunstancias legais: agravantes e atenuantes

A segunda fase de dosimetria da pena consiste na analise pelo magistrado se, no caso
concreto, incidem circunstancias de agravacdo ou atenuacdo da pena. As circunstancias legais
tratam-se das circunstancias agravantes previstas nos artigos 61 e 62 e as atenuantes nos

artigos 65 e 66, todos do Codigo Penal.

Primeiramente, deve-se atentar se tais circunstancias ndo constituem as elementares,
qualificadoras ou causas de aumento ou de diminuicdo. As circunstancias de carater subjetivo
dizem respeito aos motivos ou fins de agir, a qualidade ou condicdo pessoal do agente, ou as
relacBes do agente com os demais concorrentes ou com a vitima. As circunstancias de carater
objetivo identificam-se com o meio ou modo de execucdo, pelo tempo e lugar ou pela
condicdo ou qualidade da vitima. As circunstancias legais agravantes ndo se aplicam aos
crimes de natureza culposa, exceto a que diz respeito a reincidéncia, em conformidade com a
jurisprudéncia.

As atenuantes e agravantes, em geral, trazem situacdes especificas, de modo que sdo
aplicadas por subsuncdo. O rol de agravantes apresentado no referido diploma é taxativo,

considerando a vedacdo de analogia in malam partem, além de violar o principio da reserva



legal. De fato, se ndo ha pena sem previsdo legal, consequentemente ndo havera agravante
sem previsdo legal. Por sua vez, no caso das atenuantes, ha um rol de hipOteses apenas
exemplificativo, em razdo do art. 66, do Codigo Penal admitir a existéncia de outras

atenuantes ndo previstas expressamente em lei.

As circunstancias agravantes e atenuantes sao aplicaveis a qualquer delito com o qual
guardem compatibilidade. Porém, a lei ndo fornece critério algum que permita determinar o
quantum de aumento ou de diminuicédo a ser realizado quando verificada alguma das hip6teses
dos artigos correspondentes. Tal fato as aproxima das circunstancias judiciais, razao pela qual
se defende a estipulacdo da quantidade a ser aumentada ou diminuida em semelhantes casos.
Ressalte-se que esse entendimento é ainda exclusivamente doutrinério, vez que ainda ndo ha

dispositivo legal que preveja tal operacéo.

James Tubenchlak (1988, p.16-19) aduz que a posicdo tradicional, que ndo aceita a
reducdo da pena base aquém do minimo pela atenuante, é desprovida de fundamento razoavel.
Em suma, entende que a atenuante pode chegar aquém do minimo, porque ndo existe
proibicdo legal alguma (ao contrario do que acontecia quando da vigéncia do art. 48, da antiga
parte geral, em extensdo analdgica), e porque o art. 68, do Codigo Penal, segunda parte,
determina a obrigatoriedade de considerar as circunstancias agravantes ¢ atenuantes (‘“‘serao
consideradas...”), mesmo quando restar no minimo na primeira fase (art.59). Tubenchlak,
embora de forma ndo explicita, fixa como limite para a reducdo um terco da pena fixada na

base.

Agapito Machado (1989, p.388-389) segue a mesma linha de Tubenchlak no que tange
a obrigatoriedade expressa na 22 parte do art. 68 e acrescenta outro argumento: em caso de
dois réus que tenham direito, no momento da primeira fase, a pena minima, estar-se-ia
agredindo o principio da isonomia ao ndo se reduzir a pena daguele que tiver em seu favor

ainda uma outra atenuante especifica.

Miguel Loebmann (1992, p.390-393), ensina que, ante a inexisténcia de proibicédo para
que a atenuante alcance indice inferior ao minimo abstratizado e a obrigatoriedade emergente
dos arts. 65 ( “sdo circunstancias que sempre atenuam a pena...””) e 68 (“... serdo consideradas
as circunstancias atenuantes...”),do Codigo Penal , a nao concessdo do beneficio aquele que
tem a pena base em seu minimo afronta o direito penal vigente e “nos coloca frente a um

verdadeiro absurdo juridico”. A baliza para reducdo, segundo Loebmann, estaria na aplicacédo



analdgica dos arts. 21, paragrafo 1°, do 29, pardgrafo 1°, do 121 e paragrafo 4° do 129, tendo

como parametro o maximo de um terco.

Em nivel jurisprudencial, ha um preciso acordao da 3* Camara Criminal do TJ-SP,
relator Des. Luiz Pantaledo, cuja ementa € a seguinte :

As circunstancias agravantes e atenuantes previstas nos artigos 61,62 e 65,
todos do Cddigo Penal , sempre incidirdo sobre as penas bésicas, por forca
do disposto no art. 68 do mesmo diploma legal, ainda quando essas se
encontrem ja nos limites minimo e maximo da cominagdo em abstrato”. Do
corpo do acorddo emerge que o “‘sempre” previsto em lei “impde
obediéncia”, porque “raciocinio outro seria admitir a conclusido no sentido de
que sO 0s réus que viessem a ter, por circunstancias judiciais desfavoraveis, a
pena-base estabelecida acima do minimo legal, fariam jus a benéfica
incidéncia da atenuante obrigatéria. Tanto seria o sufragio do injusto e
il6gico.

Apresentado o panorama geral das circunstancias legais, o presente trabalho passa a
dar maior énfase no estudo das circunstancias atenuantes. Como ja mencionado, em regra, as
atenuantes sao especificadas pelo legislador, através do rol previsto no art. 65, CP. Ha uma
enumeracgdo na qual se pode identificar cada uma das circunstancias genéricas de reducéo da
pena, como ocorre com a menoridade relativa, a senilidade, o desconhecimento da lei, o

motivo de relevante valor social ou moral, dentre outras.

Entretanto, elas ndo se esgotam nas hipoteses taxativamente previstas em lei, como
ocorre no caso das agravantes. No art. 66, do CP, criou-se a possibilidade de reconhecer
circunstancias inominadas, ou seja, ndo estabelecidas de forma precisa e prévia. A referida

norma fornece um padrao que devera ser preenchido, no caso concreto, pelo magistrado.

1V.1.b.1- Espécies de atenuantes nominadas

1V.1.b.1.1- Autor menor de 21 ou maior de 70 anos

A menoridade relativa é a atenuante aplicavel aos individuos com idade entre 18 e 21

anos a época do fato. Surgiu no sistema penal como circunstancia atenuante a partir do



Codigo Criminal do Império, de 1830, e, fixou-se, desde entdo, como preponderante no
confronto com eventuais agravantes, por fazer parte da personalidade. Atualmente, continua
sendo a principal das atenuantes por tradicdo. Isso ocorre porque se entende que o menor,
nessa fase da vida, ainda esta em formacéo da sua personalidade, merecendo a benevoléncia

do juiz no momento da fixagao da pena.

Para grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, ela deve sobrepor-se a qualquer
agravante, inclusive a da reincidéncia. A prova da menoridade se faz por qualquer documento
habil, como preceitua a Simula 74 do Superior Tribunal de Justica. A entrada em vigor do
novo Cadigo Civil em 2002, considerando plenamente capaz o maior de 18 anos para 0s atos
da vida civil, em nada altera a aplicacdo desta atenuante, que deve continuar a ser considerada
pelo magistrado na aplicacédo da pena.

O mesmo critério de idade foi utilizado para a concessdo da atenuante da senilidade,
nao tendo o Codigo empregado o termo “velho”, o que permitiria discussao acerca da sua
amplitude, mas mencionou expressamente o maior de 70 anos, seja ele considerado velho ou
ndo, ainda que esteja em perfeita forma fisica e estado mental. Ressalte-se que o maior de 70
anos trata-se de pessoa que, diante da idade cronologicamente avancada, pode sofrer
marcantes alteracOes a repercutir em seu estado psiquico, de forma a deixar de ser

mentalmente o que sempre foi, podendo agir irracionalmente.

Assim, da mesma forma que o menor de 21 anos pode cometer o delito em razéo da
imaturidade, o homem de 70 anos pode fazé-lo devido ao abalo psiquico trazido, muitas
vezes, pela velhice. Ambos merecem maior condescendéncia do juiz ao aplicar-lhes a sangéo

penal, justamente para que tenham melhores condigdes de ressocializacéo.

111.1.b.1.2- Desconhecimento da lei

O desconhecimento da lei € inescusavel, conforme prevé o art. 21, primeira parte, do
Caodigo Penal, embora seja possivel isentar de pena o agente que erre quanto a ilicitude do
fato. A diferenga entre “desconhecer a lei” e “errar quanto ao conteudo da norma” concentra-
se no fato de que a lei € de conhecimento presumido, a partir do momento em que é publicada

no Diéario Oficial, para ciéncia geral.



Destarte, desconhecer a lei, isto é, a norma escrita, ndo é motivo para o
reconhecimento de erro de proibicdo. No entanto, provando-se ao juiz que o conhecimento do
ilicito ndo era possivel de ser alcancado, porque longe da informacdo cotidiana, pode-se obter
a excludente de culpabilidade, por auséncia de consciéncia potencial de ilicitude. Além disso,
demonstrando-se que o conteudo da norma ndo era conhecido ao tempo da realizacdo da
infracdo penal, embora pudesse sé-lo, tratar-se-a de erro de proibicdo inescusavel, justificador

da causa de diminuicdo de pena de um sexto a um tergo.

Assim, quando a informacdo era possivel de ser atingida, com algum esforco do
agente, nenhuma excludente ou causa de diminuigdo de pena seré considerada, mas é razoavel
supor que ha normas em desuso ou de rara utilizacdo, motivo pelo qual se tornam mais
distantes do cotidiano. Nesse caso, viabiliza-se invocar o desconhecimento da lei, como

critério residual, para atenuacao da pena.

Cuida-se de uma gradacéo estabelecida pela lei que vai do erro de proibicdo escusavel,

passando pelo inescusavel ate atingir o mero desconhecimento da norma penal.

111.1.b.1.3- Motivo de relevante valor social ou moral

Relevante valor é um valor importante para a vida em sociedade, tais como
patriotismo, lealdade, inviolabilidade de domicilio, intimidade. Quando se tratar de relevante
valor social, leva-se em consideracdo interesses ndao exclusivamente individuais, mas, de
ordem geral, coletiva. No caso do relevante valor moral, o valor em questdo leva em conta

interesse de ordem pessoal.

Ele difere da causa de diminuicdo prevista no contexto do homicidio e da leséo
corporal (Arts. 121, §1° 129, §4° do CP), pois, nestes ultimos casos, 0 agente atua impelido
pelo motivo de relevante valor moral ou social, ou seja, dominado pela realizacdo do crime a
custa de estar atingindo importante valor para si ou para a comunidade onde vive. Por outro
lado, a atenuante € mais branda, ndo exigindo forte carga emocional que leve o autor ao
cometimento do crime. Possui, como Vvarias outras atenuantes, conteddo residual a causa de

diminuicdo de pena.

111.1.b.1.4- Arrependimento




O arrependimento do agente, ao executar o crime, pode conduzi-lo ao arrependimento
eficaz (art. 15, CP), ao arrependimento posterior (art. 16, CP) ou & mera aplicacdo da
atenuante do arrependimento. Neste Gltimo caso, consumado o delito, ndo sendo cabivel o
arrependimento posterior, pode tentar o agente, por sua espontanea vontade, amenizar ou até
mesmo evitar as consequéncias do crime. Deve reparar o dano antes do julgamento ou agir

para minorar os efeitos da infracdo penal logo depois de sua pratica.
No dizer de Anibal Bruno (1976, p.140)

E o sentimento de humanidade ou de justica que se manifesta no gesto pelo
qual, por assim dizer, o agente renega do seu crime e procura restaurar a
normalidade das coisas em beneficio da vitima, que faz diminuir a
reprovabilidade da acdo punivel, sob o ponto de vista subjetivo, e justifica a
atenuacdo da pena. A piedade que demonstrou o agente e um certo grau de
consciéncia do dever e decisdo de cumpri-lo, em oposicdo a aversao ao

Direito, justificam a atitude do legislador em reduzir-lhe a punicéo.
Nucci (2007, p.250) afirma que

Cuida-se de atenuante positivamente prevista no Cddigo Penal, buscando
entender, captar e devolver na forma de pena minorada o que se passou no
espirito do delinquente que se arrependeu do que fez, ou seja, magoou-se em
virtude de sua propria conduta, pretendendo, entdo, alterar a rota tracada,
amenizando o resultado negativo de delito. A sua preocupacdo em sanar o
mal concretizado deve ser vista como fator de reeducacédo natural, em funcao
da autocensura ou autocritica, merecedora de menor reprovacdo social, logo,
de menor pena. Esta, como se viu, destina-se, dentre outros fatores, a
promover no condenado a alteragdo de seu comportamento, reeducando-o
para que adote valores consentaneos a vida em comunidade, respeitando
direito alheio, motivo pelo qual seu gesto espontaneo nesse caminho deve

redundar em menor punicéo

Saliente-se, no entanto, que a atenuante demanda espontanea vontade, ou seja, agir
movido pela sinceridade de propdsito e com eficiéncia para evitar ou minorar as
consequéncias do crime, bem como, quando possivel, reparar o dano. A acdo ha de ser
pessoalmente realizada, pois, do contrario, ficaria praticamente impossivel detectar sua

espontaneidade.



Exceto em casos especiais, 0 juiz deve avaliar se o proprio autor do delito procurou a
vitima e buscou, de algum modo, atenuar as consequéncias do que realizou. N&o se admite a
atenuante quando terceiros procuram o ofendido e, em lugar do criminoso, efetuam a
reparacdo do dano ou promovem algum beneficio pensando em minorar a situacdo penal do

sujeito.

A atenuante prevista neste dispositivo, no entanto, para ser aplicada, pressupde que o
agente consiga de algum modo reparar o dano ou evitar-lhe ou mesmo minorar-lhe as
consequéncias. Para crimes em que ndo haja prejuizo ou quando o agente, apesar de
profundamente arrependido, ndo tem meios para reparar o dano causado, nem tampouco

atenué-lo de algum modo, ndo se aplicara o beneficio da atenuante.

111.1.b.1.5- Coacdao irresistivel

Ha trés niveis para se reconhecer a coacdo. A coacdo fisica irresistivel tem o condéo
de excluir a propria conduta, afastando a tipicidade. Quando se tratar de coacdo moral

irresistivel, configura-se uma causa de exclusdo da culpabilidade (art.22,CP).

Porém, caso a coagdo fisica ou moral seja resistivel, podera servir como atenuante. Ha
casos que, ainda que 0 agente ndo mereca a absolvicdo ou uma maior reducéo de pena, devera

ser punido com menor rigor.

111.1.b.1.6- Cumprimento de ordem de autoridade superior

No cenario das relacBes de direito publico, onde impera a hierarquia, as ordens
recebidas devem, em regra, ser cumpridas sem questionamentos. Mas, excepcionalmente,

determinacgdes que, em cumprimento, provocam danos a terceiros.

Assim, o agente subordinado pode alegar té-lo feito em estrito cumprimento de seu
dever, o que serve para elidir a ilicitude de sua conduta (art. 23,111,CP). Pode sustentar, ainda,
ter agido sob pressdo de superior hierarquico, ainda que a ordem tenha sido de duvidosa
legalidade, beneficiando-se da excludente de culpabilidade da obediéncia hierarquica (art. 22,
CP). No entanto, quando cumpre ordem, sendo esta de manifesta ilegalidade, embora sob

pressdo da autoridade superior, é cabivel o reconhecimento da atenuante.



111.1.b.1.7- Influéncia de violenta emocado provocada por ato injusto da vitima

A violenta emocdo pode levar ao cometimento de crimes. Entretanto, quando ndo ha
qualquer influéncia da vitima ndo serve de justificativa, nem de atenuante (art. 28,1, do CP).
Porém, havendo injusta provocacdo do ofendido, pode levar a situacdo extremada do dominio
da violenta emocao, desencadeando homicidio ou lesdo corporal. E a situagio prevista como
causa de diminuicdo de pena (art. 121,81°, e art. 129, 84° do CP). Nesta hipdtese, exige-se
também que a violenta reacdo do agente se dé logo apds a injusta provocacao.

No caso da atenuante, basta a influéncia de violenta emog&o, por ser um estagio mais
ameno, mais brando, mas que ndo se exige que 0 crime seja praticado logo em seguida a
provocacao, cabendo um maior lapso de tempo entre a acdo e a reacdo. Deve haver, assim,
nexo de causalidade entre o elemento subjetivo representado pela violenta emocéo
envolvendo o agente e o elemento objetivo retratado pelo comportamento provocador e
injusto do ofendido.

111.1.b.1.8- Confissdo espontanea

A confissdo, para valer como meio de prova, precisa ser voluntaria, ou seja, livremente
praticada, sem qualquer coacdo. Entretanto, para servir de atenuante, deve ser ainda
espontanea, sinceramente desejada, para que o réu ndo se aproveite da circunstancia legal

apenas visando seu locupletamento.

Além disso, por mais espontanea que tenha sido, ela perde totalmente o valor como
atenuante caso haja retratacdo, principalmente antes do julgamento. Por outro lado, ndo se
aceita a atenuante da confissdo espontanea se for realizada a admisséo da culpa apenas com o
intuito de obter o reconhecimento de alguma excludente de ilicitude ou culpabilidade

(confissdo qualificada).

111.1.b.1.9- Influéncia de multiddo em tumulto ndo provocado

E requisito essencial que o agente do crime no tenha provocado o tumulto no qual se

viu envolvido, bem como nédo se aplica aqueles que se aproveitam da situacdo de desordem



para conduzir a massa. Exemplos dessa atenuante s&o os linchamentos, agressdes praticadas

por torcidas organizadas, brigas de rua, etc.

111.1.b.2- Atenuante inominada

Trata-se de circunstancia legal extremamente aberta, sem apego a formalismos,
permitindo ao juiz analisa-la e aplica-la. Diz a lei constituir-se atenuante qualquer
circunstancia relevante, ocorrida antes ou depois do crime, mesmo que ndo esteja

expressamente prevista em lei.
Para Nucci (2007, p.258),

E preciso considerar que qualquer delinquente que tenha sofrido algum mal,
depois da pratica da infracdo penal, deve ter a sua pena reduzida em funcao
da atenuante inominada, pois a pena aplicada, nessa situacao, teria a fungéo

de compensacéo subsidiaria.

111.1.c- Causas de aumento e de diminuicdo

As causas de aumento e de diminuicdo, também conhecidas como majorantes e
minorantes, sdo fatores de aumento ou reducdo da pena, estabelecidos em quantidades fixas
ou variaveis. Estdo previstas na parte geral e na parte especial do Codigo Penal. As causas de
aumento se aproximam das qualificadoras, pois integram a estrutura tipica do delito e
permitem a fixacdo da pena acima do maximo em abstrato previsto pelo legislador, bem como

as causas de diminuicdo possibilitam a reducdo da pena abaixo do minimo.

111.1.d- Qualificadoras e privilégios

O ultimo grupo de circunstancias € o das qualificadoras e privilégios. De acordo com
Nucci(2007, p.159),qualificadoras séo “circunstancias legais especificas, jungidas diretamente
ao tipo penal incriminador, que produzem a elevacdo da faixa de aplicacdo da pena,

aumentando concomitante e abstratamente o minimo € 0 maximo previstos para o crime”.



Exemplos de qualificadoras séo os previstos nos artigos 121, § 2°, 155, §4°, 159, § 1°
do Cddigo Penal. Privilégios sdo circunstancias semelhantes, mas que diminuem a faixa de

pena, no lugar de aumenta-la. Como exemplo, temos o do artigo 317, § 2° do Cddigo Penal.

111.2- Fases de fixacdo da pena

A fixacdo da pena pelo juiz na sentenca € um processo que se divide em trés fases: a) a
primeira fase é aquela em que se elege o tipo e o quantum da pena; b) a segunda fase é aquela
em que se opta pelo regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, quando houver e
c) na terceira fase se decide pela substituicdo de eventual pena privativa de liberdade por

restritiva de direitos.

Na quantificacdo da pena privativa de liberdade pelo juiz, o Cddigo Penal utiliza o
método trifasico. Nesse sistema, a tarefa de eleicdo da pena passa pela fixacdo da pena base,
cujo valor, com base nas denominadas circunstancias judiciais, € estipulado entre 0 minimo e
0 maximo previstos no tipo penal, pela fixacdo da pena provisoéria, que € agquela obtida com a
incidéncia das atenuantes e agravantes sobre a pena base, e pela fixacdo da pena definitiva,
que é aquela obtida depois da aplicacdo das causas de aumento e de diminuicao sobre a pena

provisoria. Esse processo vem previsto no art. 68, do Codigo Penal, que dispde:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cadigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes; por Gltimo, as causas de diminuicdo e de aumento.

O ponto de partida da determinacdo do exato montante de pena a ser aplicado sobre o
autor de um crime é a analise das circunstancias judiciais, que constitui exatamente a primeira
fase da dosimetria da pena. Da pena estipulada no preceito secundéario do tipo penal, o juiz,
por meio de uma analise dessas circunstancias, chega a um determinado valor de pena sobre o

qual incidirdo as demais operacdes. Esse valor é o que precisamente se denomina pena base.

Tal processo vem previsto no ja mencionado art. 59 do Codigo Penal, que determina
que o juiz, dentro dos limites estipulados em lei e com base nas oito circunstancias judiciais,
estabeleca o tipo e a quantidade de pena aplicavel, em patamar suficiente para a reprovacao e

prevencdo do crime.



Dentro do sistema trifasico, uma vez fixado a pena base, a operacdo seguinte consiste
em estipular a pena provisoria. Por pena provisoria se entende aquela encontrada depois da
aplicacdo, sobre a pena base, das circunstancias agravantes (artigos 61 62) e das atenuantes
(artigos 65 e 66).

O ultimo passo consiste na aplicacdo das causas de aumento e de diminuicdo de pena,
a partir do que sera obtida a pena definitiva. Essa operacdo pode incidir tanto sobre a pena
provisoria quanto diretamente sobre a pena base, na hipotese de ndo serem aplicaveis

agravantes ou atenuantes.

Conforme ja dito, as causas de aumento e diminuicdo possuem valores

predeterminados dentro dos quais o juiz podera alterar a pena.

111.3- Caso concreto: réu prejudicado pela incidéncia da Sumula 231 do Superior

Tribunal de Justica

O réu, nos autos n°0145.11.059803-7, foi denunciado nos termos do art. 157, § 2°, I,
do CP, ao argumento de que nesta cidade e comarca de Juiz de Fora, tentou subtrair coisa
alheia movel de uma senhora, mediante violéncia sob o uso de arma. O apelante foi
condenado a cumprir pena privativa de liberdade, em 05(cinco) anos e 04(quatro) meses de
reclusdo, em regime semiaberto, atendendo o mesmo critério da dosimetria da pena privativa
de liberdade. Inconformado com a deciséo exarada, o réu interpds apelagéo, considerando que
0 magistrado, embora tenha reconhecido a atenuante preponderante da menoridade na época

do fato, ndo a aplicou sob 0 argumento da proibicédo de reduzir a pena aquém do minimo.

A Defensoria Pablica, representando seu assistido, sustentou que os artigos 59 e 68 do
Codigo Penal devem ser conformados em um ambito constitucional com o artigo 65 do
mesmo diploma, ressaltando também que tal atenuante ainda € preponderante, por se
caracterizar como um atributo da personalidade do agente. Pugnou pela reforma na dosimetria

da pena para a aplicacdo da atenuante da menoridade do apelante na época do fato.

Porém, o argumento empregado pela defesa ndo fora suficiente, vez que o recurso ndo
foi provido, por ndo estar condizente com a Sumula 231, editada pelo Superior Tribunal de

Justica. Neste sentido, foi dito: “A incidéncia da atenuante da confissdo espontanea nao pode



conduzir a pena para aquem do minimo legal, em observancia aos enunciados da Sumula 231,
do STJ e da Simula 42, deste Tribunal de Justica.”

Destarte, percebemos que o fato de haver simulas tratando sobre o tema forca a uma
pacificagdo que ndo ocorre na prética, levando tanto os juizes quanto os desembargadores a
assumirem uma posicdo comoda, por ndo fundamentarem de forma satisfatoria suas decisdes.
A atitude desses juristas tem contribuido para a insatisfagdo daqueles que acreditam na
necessidade das decisdes judiciais serem fundamentadas conforme preconizado no art. 93,1,

CF/88, a fim de legitimar seus posicionamentos.



CAPITULO IV- SOBRE A REDUCAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL NA
SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA

A legislacdo nacional abarca um complexo conjunto de normas que disciplinam o
célculo da pena. Além do elevado nimero de circunstancias a ser consideradas pelo operador
juridico, o método trifasico, hoje adotado pelo Codigo Penal, é razdo para uma série de

problemas interpretativos que dificultam sua compreensao.

Dentro dos diversos aspectos passiveis de discusséo, este trabalho optou por abordar o
que se refere a adstricdo do juiz ao limite minimo estipulado no tipo penal quando da segunda
fase da dosimetria. Essa limitacdo é praticamente pacifica na primeira fase (embora existam
posicdes isoladas em contréario) e rejeitada na terceira. Na segunda fase, todavia, existe

controvérsia maior, em razdo das peculiaridades das normas que disciplinam a questéo.

Embora o entendimento pela possibilidade de redugéo da pena abaixo do minimo legal
nunca tenha sido majoritario, a ele aderiram importantes vozes. Alguns tribunais tém

precedentes nesse sentido, inclusive o préprio Superior Tribunal de Justica.

A discussdo culminou na edicdo da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, que
prevé que “a incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redugdo da pena
abaixo do minimo legal”. A reforma penal de 1984 e a opg¢ao pelo sistema trifasico tendem a

ser apontadas como as causas da controvérsia que a Simula 231 do STJ pretendeu solucionar.

Segundo o modelo trifasico e a reforma da parte geral do Cddigo Penal de 1984, o
intérprete que deduz a conclusdo de que as atenuantes poderiam reduzir a pena abaixo do
minimo legal, ao buscar a fundamentacdo dessa hipotese, depara-se com a inexisténcia de

qualquer ébice legal.

Ao transferir a andlise das agravantes e atenuantes para momento distinto da analise
das circunstancias judiciais, 0 método trifasico acabou afastando das circunstancias legais a
aplicacdo do inciso Il do art. 42 do Codigo Penal em sua redacdo original (hoje inciso Il do
art. 59). O artigo 42, 11, do Codigo Penal, vedava a aplicacdo da pena fora dos limites do tipo
penal. No critério bifasico, a Unica interpretacdo cabivel era no sentido de que tal vedacdo
alcancava as agravantes e atenuantes, uma vez que eram aplicadas conjuntamente com as
circunstancias judiciais. Por sua vez, hoje ndo ha na legislacdo penal qualquer dispositivo que
condicione a aplicagdo das atenuantes e agravantes aos limites dispostos no tipo, pois o inciso

Il do artigo 59 do Cddigo Penal se dirige as circunstancias judiciais.



A auséncia de impedimento legal expresso foi o primeiro e é o principal argumento
daqueles que defendem a revisdo do enunciado 231 do STJ e, consequentemente, a
possibilidade de reducdo da pena abaixo do minimo legal. Defendem esse posicionamento,
Amilton Bueno de Carvalho, Luiz Flavio Gomes, Cesar Roberto Bitencourt, dentre outros.

Além disso, qualquer vedacdo sé pode ser obtida como resultado de um processo
integrativo e ndo interpretativo do Cddigo Penal, ou seja, por meio de analogia. Neste sentido,
Bitencourt (2013, p.1) sustenta:

A analogia, convém registrar, ndo é propriamente forma ou meio de
interpretacdo, mas de aplicacdo da norma legal. A funcédo da analogia nao é,
por conseguinte, interpretativa, mas integrativa da norma juridica. Com a
analogia procura-se aplicar determinado preceito ou mesmo os proprios
principios gerais de direito a uma hipdtese ndo contemplada no texto legal,
isto é, com ela busca-se colmatar uma lacuna da lei. Na verdade, a analogia
ndo é um meio de interpretacdo, mas de integracdo do sistema juridico.
Nesta hipotese, que ora analisamos, ndo ha um texto de lei obscuro ou
incerto cujo sentido exato se procure esclarecer. H4, com efeito, a auséncia

de lei, que discipline especificamente essa situagao.

Assim, seguindo essa linha de raciocinio, limitar a reducdo da pena na segunda fase ao

minimo legal é consequéncia da analogia que, por ser contraria ao réu, ndo deve ser admitida.

Corroborando o entendimento esbocgado, Juarez Cirino dos Santos (2005, p.590,591),

leciona

A proibi¢do de reduzir a pena abaixo do limite minimo cominado, na
hipbtese de circunstancias atenuantes obrigatorias, constitui analogia in
malam partem, fundada na proibicdo de circunstancias atenuantes excederem
o limite maximo da pena cominada- precisamente aguele processo de

integracdo do Direito Penal proibido pelo principio da legalidade.

Acrescenta-se 0 entendimento de que a possibilidade de reducédo é, inclusive, indicada
pelas disposicdes do Codigo Penal, seja pelo momento distinto em que sdo examinadas as
atenuantes, seja em razao do teor do art. 65 do Codigo Penal (“sdo circunstancias que sempre

atenuam a pena”). Nesse contexto, se a reducdo da pena, mesmo que abaixo do minimo,



harmoniza-se com as disposi¢cdes do Cddigo Penal e, além disso, ndo havendo vedacgdo
expressa, ndo ha como se sustentar o entendimento consolidado na simula 231 do STJ.

Nessa dire¢do, Bitencourt (2010) ressalta que o art. 65 do Codigo Penal efetivamente
determina a diminuicdo da pena em decorréncia da atenuante, sem condicionar seu

reconhecimento a nenhum limite.
No mesmo sentido, Rogério Greco (2011, p.571) leciona

Conforme dissemos, entendemos, contrariamente a Simula n°® 231 do STJ,
que a existéncia de uma circunstancia atenuante fard com que a pena-base
encontrada seja, obrigatoriamente, diminuida, pouco importando se tenha ou
ndo sido fixada em seu minimo legal. O art. 65 ndo faz essa ressalva, pelo
contrario, determina expressamente, por intermédio do advérbio sempre, que
a pena devera ser diminuida caso exista alguma circunstancia atenuante. |
Diferentemente dos arts. 61 e 62 do Cddigo Penal, que preveem as
circunstancias agravantes, o rol disposto no art. 65 nao é taxativo, uma vez
que o art. 66 diz que | pena poderd ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista

expressamente em lei.

O que causa maior preocupacdo aos estudiosos em questdo € que, além de néo
observarem a exigéncia de ampla fundamentacéo, as decisdes contra legem que excepcionam
a regra do art. 65 do CP, ndo alcancam maior justica no caso concreto. Contrariamente, em
nome de um formalismo, rechacam a analise da situacdo individualizada do réu, o que deve
ser repelido em um Estado Democréatico de Direito, por ter como objetivo a protecdo do réu

em face das possiveis arbitrariedades e das decisdes que massificam 0s sujeitos.

Como visto anteriormente, o principio da individualizacdo da pena é tido como um
contraponto ao sistema de penas fixas, pois consiste em um principio que demanda alguma
autonomia as fases de individualizacdo judicial e executoria da pena. Além disso, hoje é tido

como um direito fundamental, da mesma forma que o principio da igualdade.

Nesse contexto, sustenta-se que impedir que o juiz leve a pena aquém do minimo em
razdo de circunstancia atenuante fere o principio da individualizacdo da pena, justamente
porque impede o juiz de individualizar a sancdo penal, obrigando-o0 a desconsiderar uma
circunstancia reconhecida. Culmina, entdo, na possibilidade de dois réus, um com

circunstancias judiciais favoraveis, outro com desfavoraveis, serem apenados na mesma



medida. Dali, ja se percebe o contrassenso: um réu cuja culpabilidade é maior (que, em termos
simplérios, praticou o crime em circunstancias mais censuraveis) sera beneficiado com o
cbmputo da atenuante, enquanto que um réu, que nao apresenta circunstancias judiciais
desfavoraveis, ndo terd sua pena diminuida, ainda que esteja provada nos autos a ocorréncia

de alguma circunstancia atenuante.
Ainda, Jorge de Oliveira Vargas e Felipe Heringer Roxo da Motta (2011,p. 9)

A proibicédo de aplicagdo das atenuantes para levar a pena abaixo do minimo,
conforme pretende a Sumula 231 do STJ vai de encontro frontal com o
proposto pela ordem constitucional, principalmente quando esta determina a
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) e o principio de que ndo ha pena
sem culpa, pois deixar de levar em consideragdo circunstancias atenuantes,
quando estas estdo presentes, € punir em excesso, € punir além da culpa, é

aplicar uma pena sem culpa.

Haveria, entdo, ofensa a individualizagdo da pena, a igualdade e a ideia de que a pena

ndo deve superar a medida da culpabilidade.
Seguindo nesta posicao, Carvalho (1997,p.105-123) salienta:

No que pertine ao argumento de que a possibilidade agrediria o principio da
individuacdo da pena, a situacdo é exatamente a oposta: advoga-se que as
atenuantes podem chegar aquém do minimo, porgque se ambiciona que,
realmente, a pena possa ser fixada em atengdo ao principio norteador, ou
seja, como quer Cintra Jr. que cada réu receba a sua pena, até em atencdo
ao principio da isonomia (ver Agapito). Alids, a impossibilidade é que gera
agressao ao principio da individualizacdo, porque obriga o julgador, muitas
vezes, a estabelecer pena-base superior aquela que o agente tem direito para,
entdo, fazer incidir a atenuante dentro do minimo. E tal é, ainda, mais
agressivo em pluralidade de réus, quando todos merecem a pena minima e o
julgador se obriga a fixar para alguns pena indevida para poder aplicar
atenuante “aquele que eventualmente mereca”. Assim, exige-se malabarismo

retorico, ou o que € pior, agressao ao valor justica”.
Luiz Flavio Gomes (2012, p.2) também acrescenta que:

De qualquer modo, tendo em vista que poder discricionario ndo significa

poder arbitrario, ndo ha duvida que, sem prejuizo de estar vinculado a alguns



limites (inclusive e sobretudo constitucionais),pode(diante das circunstancias
atenuantes e agravantes) extrapolar os marcos abstratos da pena minima e

maxima cominadas para o delito.

Segundo pesquisa realizada sob a orientacdo de Nucci (2007, p.309-380), na Vara de
Execucdes Criminais em S&o Paulo, foi constatada que 64,7% das sentencgas tiveram a pena
fixada no minimo legal, realidade que o autor acabou por denominar “politica de aplicagdo da

pena minima”.

A consequéncia disso ¢ uma segunda fase em parte indtil, na qual as atenuantes
incidem sobre uma pena que, na maioria das vezes, ndo podem influenciar no resultado final,
uma vez que elas sdo anuladas, ao serem ignoradas quando da aplicacdo da pena base no
minimo. Assim, o entendimento contido no enunciado da Simula 231 do STJ, impondo que o
juiz fique limitado ao minimo da pena em abstrato, na segunda fase da dosimetria, leva a
concluséo de que os Tribunais Superiores aderiram ao sistema bifasico, tornando letra morta o

comando contido no artigo 68 do Codigo Penal.

Os limites da cominacdo devem ser vistos com finalidades diferentes em cada um dos
extremos. O maximo de pena estipulado para uma conduta deve ser interpretado como uma
garantia do individuo, no sentido de que ele ndo tera uma pena cominada acima daquele valor.

E a interpretago restritiva das normas que limitam a liberdade.

Ja no outro ponto, o limite minimo, deve ser interpretado ndo como uma barreira, mas
como um referencial. E a interpretacdo que concede a maior eficacia possivel ao direito
fundamental da liberdade. Assim, no minimo legal, o magistrado tem uma previsdo em
abstrato do legislador, mas € no momento do juizo que tal previsdo ideal deve ser posta em

concreto.

Quem tem contato com 0 caso concreto é o magistrado e nao o legislador, por isso este
ndo tem a capacidade de prever todas as possibilidades que podem ser desdobradas de todas
as condutas tipificadas. Ha casos em que é necessario fixar a pena abaixo do minimo legal
para adequa-la a culpabilidade do agente, sendo que a legislacdo ndo pode ser uma barreira
para atingir tal objetivo, pois, se assim fosse, estaria em choque frontal com a Constituicdo

Federal.

Na jurisprudéncia, hd quem batalhe constantemente por uma aplicacdo do Direito

Penal menos autoritaria, enxergando a pessoa por trds da mascara estigmatizada do réu. No



Parana temos, dentre outros, o exemplo de Rosana Andriguetto de Carvalho. A magistrada,
que defende a possibilidade de utilizagdo das circunstancias atenuantes para fixar a pena

provisoria abaixo do minimo, afirma:

A tarefa do juiz, na sentenca, é a de individualizar a pena. Mas se a pena
minima ndo puder ser ultrapassada (em virtude de um posicionamento
doutrinario e jurisprudencial equivocado, claramente presungoso e
inconstitucional), colocar-se-4 numa vala comum incontaveis condenados
que contam com situacdes diferentes. Isso implica séria violagdo ao principio
da igualdade (assim como profundo desrespeito ao valor justica, que é o

valor meta do Estado Constitucional e Democratico de Direito) .

Nesse sentido, sdo os ensinamentos do Ministro do STJ, Luiz Vicente Cernicchiaro,

em acordao proferido nesse Colendo Tribunal Superior, in verbis:

RESP — PENAL - PENA - INDIVIDUALIZAQAO — ATENUANTE -
FIXACAO ABAIXO DO MINIMO LEGAL - O principio da
individualizacdo da pena (Constituicdo, art. 5°, XLVI), materialmente,
significa que a san¢do deve corresponder as caracteristicas do fato, do agente
e da vitima, enfim, considerar todas as circunstancias do delito. A
cominacdo, estabelecendo o grau minimo e grau maximo, visa a esse fim,
conferindo ao juiz, conforme critério do art. 68 do CP, fixar a pena in
concreto. A lei trabalha com o género. Da espécie, cuida o magistrado. S6
assim, ter-se-4 Direito dinamico e sensivel a realidade, impossivel de,
formalmente, ser descrita em todos os pormenores. Imposicdo ainda da
justica do caso concreto, buscando realizar o direito justo. Na espécie sub
judice, a pena-base foi fixada no minimo legal. Reconhecida, ainda, a
atenuante da confissdo espontanea (CP, art. 65, Ill, d).Todavia,
desconsiderada porque ndo podera ser reduzida. Essa conclusdo significa
desprezar a circunstancia. Em outros termos, ndo repercutir na sangdo
aplicada. Ofensa ao principio e ao disposto no art. 59, CP, que determina

preponderar todas as circunstancias do crime".

Em se tratando de fundamentos constitucionais, € importante expressar a divergéncia
dos Tribunais em relacdo a interpretacdo da matéria, consoante ao disposto no TIERS, em que

a 52 Camara Criminal, na Apelacdo Crime n. 70008559429 debateu e decidiu, in verbis:



FURTO EM CONCURSO DE AGENTES. PENA. DOSIMETRIA.
PRINCIPIO DA ISONOMIA. E entendimento da 5% Camara Criminal que,
no furto qualificado pelo concurso de agentes, por isonomia ao delito de
roubo, a pena deve corresponder ao furto simples com a majoracéo prevista
para o roubo, de 1/3 a metade. ATENUANTE. PENA AQUEM DO
MINIMO. A aplicagio de atenuante é direito do réu, motivo pelo qual deve
ser aplicada mesmo que a pena fique aquém do minimo. APELO
DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO.

Com efeito, a Relatora desse julgado, Desembargadora Genacéia Alberton, escorada
pelo entedimento de Mirabete, enfrenta em seu voto (acolhido por unanimidade) a incidéncia
do Enunciado n. 231 da Sumula do STJ, com as seguintes palavras:

Porém, de acordo com a posicao que se adota nesta 52 Camara Criminal, ndo
importa que a fixacdo da pena fique abaixo do minimo, isto porque as
atenuantes sdo circunstancias que, pelo seu aspecto positivo merecem ser
consideradas na diminuicdo da reprimenda a fim de que o sancionamento
observe a individualidade do acusado (art. 5° inc. XLVI da Constituicdo

Federal). Portanto, a aplicacdo da atenuante € um direito do acusado.

Pelos julgados colacionados, fica claro que a aplicacdo da atenuante deve ser
reconhecida e aplicada por ser um direito do réu, ndo cabendo ao juiz suprimi-lo de maneira
arbitraria e injustificada. Ao contrario, o seu papel € ponderar 0s principios em questao, de

maneira a preserva-los no maior grau possivel.



CONCLUSAO

Ao estudamos a origem e os fundamentos juridicos que levaram a criacdo da Sumula
231 do Superior Tribunal de Justica, percebemos que, embora existam novos fundamentos
para se impedir a diminuicdo da pena abaixo do minimo legal, o que impulsiona
primordialmente a posi¢do jurisprudencial é a permanéncia de uma interpretacdo construida
na vigéncia da antiga Parte Geral do Codigo Penal. A jurisprudéncia, especificamente no caso
em tela, € que vem impedindo que uma solucdo mais condizente com os principios da

culpabilidade e da individualizacdo da pena seja adotada pelos tribunais superiores patrios.

Atualmente, as decisdes judiciais estdo, quase sempre, dissociadas de uma
fundamentacdo juridica idénea, de modo que a repeticdo de precedentes tem engessado a
atuacdo daqueles que sdo os responsaveis por dizer o Direito no caso concreto. A pacificacao
de determinadas matérias pelos Tribunais, com seus argumentos repetidos e posi¢cdes antigas,

dificultam a mudanca do posicionamento juridico majoritariamente adotado.

Estudamos a ascensdo do Neoconstitucionalismo e o Garantismo Penal e notamos que,
nesse contexto, o juiz assume papel de destaque, por ndo estar mais limitado a aplicacdo
mecanica e irrefletida da lei e nem restrito a simples subsuncéo do fato a norma, mas atua de
forma dindmica, resguardando os direitos fundamentais dos individuos, o que possibilita

tomadas de decisbes mais justas e adequadas a cada caso concreto.

Em um Estado que se quer Democratico e de Direito, deve-se abandonar o0s
excessivos formalismos que tolhem o magistrado, e dar a ele a possibilidade de interpretar a
norma e observar as peculiaridades dos casos, de maneira a nortear suas decisdes, visando

sempre alcancar a justica.

O juiz garantista ndo pode ficar inerte ante a violacdes ou a ameacas de lesdo aos
direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, como outrora ocorria. Ele detém
legitimidade constitucional por exercer a funcdo de garantidor dos direitos fundamentais de

todos os seus jurisdicionados.

Ao tratarmos sobre a dosimetria penal, fica evidente a necessidade da observancia do
principio da individualizacdo da pena para a sua concretizacdo. O modelo trifasico conferiu ao

magistrado um contato mais préximo com as circunstancias que envolvem o crime, em todas



as suas modalidades, possibilitando uma maior elucidacdo dos fatos envolvidos no delito, e

permitindo uma individualizagdo da pena mais justa e proporcional.

Em que pese tal vantagem, temos ainda em nosso Codigo Penal circunstancias
judiciais extremamente subjetivas que remetem a um direito penal do autor, embora nosso

ordenamento juridico adote, na teoria, o direito penal do fato.

O processo € o instrumento apto para a realizacdo do Direito Penal, ao tornar viavel a
aplicacdo da pena e também servindo para garantir os direitos e liberdades individuais. Ele
estabelece ainda o limite do poder punitivo do Estado sobre os individuos, de modo a
preservar a legitimidade de sua atuagéo.

O posicionamento que os Tribunais Superiores adotaram, além de ndo possuir mais
qualquer fundamento nos dispositivos legais do Codigo Penal, por outro lado traz consigo
severa afronta a principios de Direito Penal consagrados pela Constituicdo da Republica de
1988, essencialmente os da culpabilidade, da individualizacdo das penas e da propria
legalidade.

A auséncia de impedimento legal expresso, combinada com a vedacdo da analogia in
malam partem, rechaca o0 argumento de que o juiz deve estar adstrito aos limites da pena
estipulados pelo legislador. A possibilidade de redugdo € indicada pelas disposicGes do
Caodigo Penal, pelo momento distinto em que sdo examinadas as atenuantes, e em razdo do
art. 65 do Cddigo Penal dispor expressamente que elas sempre atenuam a pena, nao fazendo

qualquer ressalva a respeito.

As decisdes que contrariam 0 mandamento cogente do art. 65 do CP sé poderiam ser
legitimas se pretendessem alcancar um ideal de justica, 0 que ndo € o caso. Eles contentam-se
apenas em alegar uma violacao ao principio da separacdo dos poderes e da legalidade estrita,
sem atentarem para uma cuidadosa ponderacdo entre os principios em jogo, e para as suas

consequéncias na esfera do sujeito.

A situacdo individualizada do réu e de sua pena é prejudicada devido a um formalismo
excessivo, que impede o juiz de individualizar a sancdo penal, obrigando-o a desconsiderar

uma circunstancia reconhecida por ele mesmo.

Embora o art. 29, do Codigo Penal estabeleca que cada um responderd na medida de

sua culpabilidade, diante da proibicdo da redugdo da pena base aqguém do minimo, um réu



cuja culpabilidade é maior, por ter praticado o crime em circunstancias mais censuraveis,
pode ser beneficiado com o cémputo da atenuante, enquanto que um réu, que ndo apresenta
circunstancias judiciais desfavordveis ndo terd sua pena diminuida, por ja estar no minimo,
ainda que esteja provada nos autos a ocorréncia de alguma circunstancia atenuante. Fica clara
aqui a lesdo ao principio da igualdade por estabelecer penas iguais para sujeitos com
culpabilidades diferentes.

O artigo 68, do Cddigo Penal deixa clara a adocédo do critério trifasico de aplicacdo da
pena, mas, diante da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, quando a pena base for
aplicada no minimo legal, havera desconsideracdo da segunda fase, o que retomaria, de forma
injustificada, ao critério bifasico.

Os limites da cominagdo devem ser vistos com finalidades diferentes em cada um dos
extremos. O maximo de pena estipulado para uma conduta deve ser interpretado como uma
garantia do individuo, no sentido de que ele ndo tera uma pena cominada acima daquele valor.
Ja no outro ponto, o limite minimo, deve ser interpretado ndo como uma barreira, mas como
um referencial, uma vez que para atender a culpabilidade do agente o juiz pode reduzir a pena

base abaixo do minimo legal.

Diante dos argumentos apresentados ao longo do trabalho, sintetizados na presente
conclusao, defendemos que a Simula 231 do Superior Tribunal de Justica, do modo como foi posta, é
inconstitucional e ilegal, por atentar contra os principios da individualizacdo da pena, da
culpabilidade, da legalidade, da isonomia, além de ndo obedecer aos disposto nos artigos 65 e 68 do

Cadigo Penal.

Portanto, afirmamos que a referida simula ndo deve ser aplicada, merecendo que o Superior
Tribunal de Justica revise o seu entendimento, nos moldes do art. 125, 88 1° a 3° de seu Regimento

Interno.
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