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A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 231 — STJ
CONSEQUENCIA NA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

RESUMO

Suriany Henrique Freitas Belo!

O presente artigo cientifico possui a finalidade de evidenciar os regulamentos e principios
instituidos no aparelho penal, ou seja, a dosimetria da pena privativa de liberdade busco com
isto, uma analise das condi¢des, do sistema trifasico de aplicagdo da pena, conforme o artigo
68 do Codigo Penal. Neste sentido, este artigo demonstrarda o uso adequado das fases da
dosimetria da pena, por meio de uso em caso concreto, por meio da relagao entre os artigos do
CP e os entendimentos jurisprudenciais dos magistrados a fim de constituir o célculo da pena.
Dito isto, sera abordado as circunstancias judiciais, como por exemplo, agravantes,
atenuantes, as origens do aumento e da diminui¢do da pena, por meio do entendimento da
redacdo da Sumula 231, publicada pelo STJ, sua inconstitucionalidade evidenciada pela
incoeréncia, diante aos principios constitucionais instituidos pela Constituicdo Federal, como,
por exemplo, a correta aplicacdo da pena mediante sua individualizacdo, com o objetivo de
instaurar um processo democratico de direito, mediante o devido processo legal, o direito de
defesa e o contraditorio. Neste sentido, o presente artigo foi construido com o método
dedutivo, por meio de uma pesquisa bibliografica de doutrinadores do assunto, assim como
normas e jurisprudéncias, além da aplicagao das normas da ABNT.

Palavras-Chave: Dosimetria; Pena; Codigo Penal; Simula 231.

! Pontificia Universidade Catolica de Goias, Académico de Direito Suriany Henrique Freitas Belo.



INTRODUCAO

O principal objetivo da justica ¢ apresentar o equilibrio efetivo entre as agdes
praticadas por aqueles que a compde, desde as civilizagdes primitivas que ja estabeleciam o
seu proprio ordenamento juridico, por meio das leis instituidas pelos seus lideres. Assim,
devera ser analisada a aplicabilidade do contetido normativo a ser criado em casos concretos,
e servirem como norteadoras de litigios futuros.

Neste sentido, o homem moderno se encontra em constante transformagdo, em
especial, pelas suas interacdes dentro da sociedade, assim, as normas acompanham estas
mudangas ao longo do tempo. Logo, as leis criadas em cada momento da sociedade
apresentam uma enorme diversificagdo de principios e condutas a serem seguidas pelo
individuo em uma sociedade.

Portanto, os principios constitucionais possuem a finalidade fundamental de
proporcionar a criacdo e a efetivacdo da seguranca social e juridica, neste sentido, quando
existe uma norma fere um determinado principio, perde-se com isto, o empenho e o atributo
efetivo da norma, consentindo com deliberagdes equivocadas sobre o contetido juridico
analisado, o que podera acarretar em decisdes injustas na esfera do direito.

Em se tratando de direitos, os Tribunais do Brasil apresentam um elevado indice de
carga de processos com o devido julgamento de mérito entre as partes, pleiteando assim, a
busca da solucdo de algum litigio, para que os operadores do direito possam com isto, buscar
um entendimento superior das leis e aplica-las ao seu caso, para a justa solu¢do da questao.

Assim, o presente artigo cientifico busca analisar, em seu primeiro capitulo, um
breve histérico do direito penal, a efetividade dos principios constitucionais voltados ao tema,
a aplicabilidade do direito penal. Assim, no segundo capitulo serd abordado a origem e
precedentes da simula 231 do STJ, assim como a aplicabilidade da dosimetria da pena de
acordo com a Sumula 231 do STJ, finalizando assim com o risco da Sumula 231 do STJ
prejudicar o réu.

Finalmente, no terceiro capitulo, serd abordada a inconstitucionalidade da Stimula
231 do STJ, entendimentos jurisprudenciais sobre o tema e a aplicabilidade em um caso
concreto. Portanto, este trabalho analisa a Simula 231 do STJ, uma vez que o seu conteudo
diverge do Codigo Penal brasileiro de 1940, em se tratando das circunstancias atenuantes que
dosam a pena privativa de liberdade.

Neste sentido, esta divergéncia se refere ao conteudo da norma em relacdo a letra de

lei do Codigo Penal Brasileiro do ano de 1940, versando sobre as circunstancias atenuantes



que dosam a pena privativa de liberdade, contudo, proibindo com isto, a redu¢ao do minimo
legal estabelecido, portanto, permitindo interpretacdes equivocadas ou mesmo divergentes.

Logo, o presente trabalho possui a finalidade de ofertar um estudo sobre os impactos
causados pelos entendimentos divergentes ou equivocados, em compara¢do aos principios
estabelecidos pelo Direito Penal e com isto, analisar o teor das normas comparando-as com os
entendimentos aplicaveis na dosimetria da pena privativa de liberdade.

Deste modo, deve ser analisada a aplicabilidade das penas com a finalidade de
averiguar possiveis inconstitucionalidades dos direitos adquiridos pela norma, fundamentados
ainda, pela Constituicdo Federal, beneficiando com isto, o usuario necessitado da justa
aplicagao da lei.

Portanto, o presente artigo buscou apresentar uma pesquisa nas leis vigentes,
entendimentos doutrindrios, artigos cientificos e entendimento jurisprudencial sobre o
assunto. Assim, o artigo esta dividido em capitulos, sendo o primeiro destes, um breve
histérico do Direito Penal, passando pelos Principios Constitucionais e finalizando na
aplicabilidade do Direito Penal.

O segundo capitulo versa da origem da Sumula 231 do STJ, e a aplicabilidade da
dosimetria da pena conforme a referida Sumula, concluindo o capitulo pelo ato prejudicial
motivado pelo entendimento equivocado da Sumula. Por fim, o terceiro e ultimo capitulo
versa sobre a inconstitucionalidade da Sumula 231 do STIJ, aplicando o entendimento
jurisprudencial e uma aplicacdo no caso concreto.

Em se tratando da Dosimetria da Pena privativa de liberdade, esta representa o
calculo efetivado no processo penal e direito penal, com a finalidade de impor uma sangao a
um determinado individuo que cometeu conduta ilicita e culpavel por parte dos operadores do
direito.

No Brasil, a metodologia de aplicagdo da pena adota a disposi¢do prevista no artigo
68 do Codigo Penal, denominado como sistema trifasico, uma vez que aprecia o calculo por
meio de trés fases diferentes e individuais entre si que por sua vez, fundamentardo os
elementos objetivos e subjetivos componentes ao caso.

Neste sentido, o presente trabalho buscou alcancar uma leitura constitucional sobre o
tema a luz dos principios da legalidade, da culpabilidade, da individualizagdo da pena e da
proporcionalidade.

Assim, o Magistrado em primeira instdncia, fixara a pena base a partir das

circunstancias judiciais previstas no art. 59, em sequéncia, a segunda fase o Magistrado



analisa as circunstancias atenuantes e agravantes e, por fim, a terceira fase, aplica-se as causas
de aumento e diminui¢ao da pena, constituindo assim, a dosimetria da pena.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justica promulga a Simula de n° 231 do ano
de 1999, e dispde que, “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugao
da pena abaixo do minimo legal”. A partir deste momento, a doutrina e jurisprudéncia sobre o
assunto consideram que, no momento da aplicacdo da primeira fase e se impetra o minimo
legal, sem a aplicacdo das demais fases, ou seja, ndo se aplica as circunstancias atenuantes em

respeito a Simula 231.

1. HISTORICO DO DIREITO PENAL

A importancia do estudo da histéria do direito penal proporciona uma correta
avaliacdo dos principios ¢ da mentalidade da sociedade norteadora no sistema punitivo
moderno. Assim, a histéria humana nao se separa do sistema normativo, ou seja, no momento
em que o ser humano convive em comunidade, foram surgindo regras de conduta
normatizando a vida em sociedade.

Neste sentido, o Direito Penal pode ser classificado em fases para o seu melhor
entendimento, assim, o primeiro ¢ denominado de Periodo da Vinganca, iniciado nas
civilizagdes antigas se estendendo até o século XVIII. Este periodo ¢ marcado pela auséncia
de um aparelho orgéanico de principios gerais, ou seja, neste periodo as comunidades
existentes eram envolvidas pelo ambiente magico e religioso.

Assim, este sistema considerava os fenomenos naturais, como por exemplo, a seca,
pestes e erupgdes vulcanicas como castigos divinos praticados pelos deuses, para a reparacao
de algum ato ilicito cometido por um transgressor. Neste sentido, estes acontecimentos
representavam os primeiros indicios de penas aplicadas.

Este periodo ¢ caracterizado por possuir trés subdivisdes, que ¢ a fase da vinganca
privada, da vinganca divina e da vinganga publica. Na primeira, quando acontecia um
determinado crime, a vitima poderia imediatamente ter a sua vinganc¢a, acompanhado por seus
familiares ou membros da tribo.

O Doutrinador esclarece sobre o assunto: “[...] um dever sagrado que recai num
membro de determinada familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de matar um membro de
uma unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto”. (FROMM,

1975).



Portanto, o Periodo da Vinganga marcou as primeiras fases do Direito Penal, e em
seu periodo, a resposta aos crimes era a propria reagao da vitima, ou seja, o individuo lesado,
assim como os parentes € o seu grupo social, agia em resposta a ofensa atingindo com isto o
agente causador do delito e o seu grupo social.

Logo, caso o ofensor seja do mesmo grupo social do ofendido, ou seja, da mesma
tribo, este poderia ter como punicao a expulsdao de seu proprio grupo, ou seja, ser banido de
sua aldeia a mercé de outras tribos ou mesmo de animais da floresta, sendo assim, a sua morte
iminente.

Por sua vez, caso o transgressor tenha sido de outra aldeia ou tribo daquele ofendido,
a reacao era, segundo Mirabete (2010) conhecida por “vinganga de Sangue”, considerada com
isto, um dever sagrado e religioso, conforme Mirabete (2010) representa uma “verdadeira
guerra movida pelo grupo ofendido aquele a que pertencia o ofensor, culminando, nio raro,
com a eliminagdo completa de um grupo” (MIRABETE, 2010, p. 16).

Assim, este periodo foi marcado pelas constantes lutas entre as tribos e familias o
que gerou a extingdo de muitas destas, e o fortalecimento daquelas que foram se unindo, e,
com isto, o surgimento da Lei de Talido e as regras que evitavam o aniquilamento de tribos e
aldeias.

Neste sentido, ao passar do tempo, a Lei de Talido foi evoluindo e surgiu a
possibilidade do infrator satisfazer a infragdo por meio de indenizacdo em moeda ou em
espécie, como por exemplo, vestes, gado ou prestagao de servigos.

Surgiu assim, a era denominada Composi¢do e o doutrinador (LEAL, 1998, p. 10)

conceitua:

A composi¢ao ¢, assim, uma forma alternativa de repressdo aplicavel aos casos em
que a morte do delinquente fosse desaconselhdvel, seja porque o interesse do
ofendido ou dos membros de seu grupo fosse favoravel a repara¢do do dano causado
pela agdo delituosa.

A ideia da composicdo consiste no sistema em que o criminoso se livraria de sua
puni¢do com a compra da propria liberdade, assim, a composicao compreende os principios
do Codigo de Hamurabi da Babilonia, ao Pentateuco dos Hebreus e ao Codigo de Manu da
india, foi aceita amplamente ainda, pelo Direito Germanico, estabelecendo com isto, um dos
precedentes da reparacao de danos contemporanea do Direito Civil, das penas pecunidrias e
do Direito Penal.

Assim, a palavra Pentateuco provém do Grego Pentateucos que significa o “Livro de
cinco volumes”, composto pelos cinco primeiros livros do Antigo Testamento, ou seja,
Génesis, Exodo, Levitico, Numeros e Deuteronémio, uma vez que estes possuem uma grande

importancia, pois fornece a base do restante do contetido biblico.
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O Codigo de Hamurabi se assemelha com a Lei de Talido, como exemplo, cita-se os
art. 209 e 210, respectivamente, que dispde que “Se alguém bate numa mulher livre e a faz
abortar, deverd pagar dez siclos pelo feito” e “Se essa mulher morre, entdo deverd matar o
filho dele”.

Igualmente, na Biblia Sagrada contém dispositivos semelhantes, em Levitico, 24, 17,
dispoe que “todo aquele que ferir mortalmente um homem serd morto”. Neste mesmo sentido,
a Lei das Tabuas XII em seu artigo 11 determina que “Se alguém fere a outrem, que sofra a
pena de Talido, salvo houver acordo”.

A segunda subdivisao ¢ a Vinganga Divina, ou seja, nela, as penas eram impostas
pelos sacerdotes e lideres religiosos, assim, o direito se confundia com a religido. Neste
periodo, o crime era enxergado como o pecado de cada infrator, e atingia com isto, cada deus
dependendo da gravidade do ato infrator. Portanto, a pena era a punigdo divino que possuia a
finalidade de salvar a alma do transgressor. Neste periodo, foi comum a aplicacdo de penas
rigidas, caracteristicas, portanto, do Codigo de Hamurabi na regido do Egito e do Codigo de
Manu na India.

A cerca da Vinganga Divida, Noronha (2001, p. 21) elucida:

Ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta e castigo.
O principio que domina a repressao ¢ a satisfagdo da divindade, ofendida pelo crime.
Pune-se com rigor, antes com notoria crueldade, pois o castigo deve estar em relagdo
com a grandeza do deus ofendido”.

Portanto, nesta fase a punicdo era aplicada pelos sacerdotes pela incumbéncia divina,
atribuindo assim, pena severa, desumana e cruel, a fim de intimidar a sociedade para nao
cometerem determinados atos.

Refere-se, portanto, do Direito Penal Religioso, que tinha como objetivo primordial a
purificacdo da alma do ofensor, por meio da aplicacdo das san¢des. Assim, 0s principios
basicos sdo encontrados no Coédigo de Manu, da India e no Cédigo de Hamurabi, como
exemplo, o art. 6° do Codigo de Hamurabi dispde: “Se alguém furta bens do Deus ou da
Corte, devera ser morto; € mais quem recebeu dele a coisa furtada também devera ser morto™.

Por fim, existiu o periodo da Vinganga Publica, onde foi marcado pela crueldade na
aplicacdo da pena, como por exemplo, a condenacdo da morte na fogueira, na roda, pelo
esquartejamento, sepultamento em vida e enforcamento. A aplicagdo de penas cruéis possuia
a finalidade de inibir infragdes, mas também, trazer segurancga para 0 monarca em sua época.

O conteudo da Vinganca Publica praticada no desenvolvimento da sociedade
moderna teve a influéncia religiosa, todavia, a capacidade punitiva passou a ser

desempenhado pelo monarca, conforme o seu arbitrio, entretanto em nome de Deus.
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Assim, neste contexto, Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 31) explica que “A
primeira finalidade reconhecida desta fase era garantir a seguranga do soberano, por meio da
aplicacdo da sanc¢do penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade, caracteristica do
direito criminal da época”.

Embora a inexisténcia das garantias aos infratores, este periodo corresponde a
evolugdo no emprego das penas, uma vez que confere a sua aplicabilidade ao Estado, mesmo
que este exerca imenso rigor, contudo, representa o limite para a atuagdo do individuo.

Passados os anos, o Estado ganha mais for¢a e dissipa o pensamento religioso de
suas praticas, punitivas, passando assim, a apresentar penas intimidadoras, com a finalidade
de prevenir e reprimir tais atos. Assim, os processos de julgamento eram sigilosos a ponto de
o réu nao ter a ciéncia da sentenca imputada contra ele, ainda, caso inocente, o acusado nao
necessitaria de uma defesa, ao passo de se fosse culpado, 0 mesmo ndo teria 0 mesmo direito.

Ao passar do tempo, foi instituido o Periodo Humanitdrio compreendendo entre os
anos de 1750 a 1850, por meio do Humanismo e caracterizado pela a¢do dos pensadores que
contradiziam as ideias dos absolutistas, pregando assim, a reforma das leis administrativas e
do Direito Penal em meados do final do século XVIIL.

Conforme o pensamento penal iluminista vigorante da época, o empecilho punitivo
encontrava-se desassociado das preocupagdes religiosas e €ticas, neste sentido, o crime se
constituia no contrato social infringido e a pena era constituida de uma medida simples
preventiva.

Neste sentido, o Periodo Humanitario surgiu devido ao cansaco da populagdo aos
atos barbaros cometidos em fun¢do de aplicacdo da lei vigente. Assim, o pensamento que
predominava naquela época era a erradicagdo dos atos barbaros em nome das leis e dos
representantes da religido e abragando a ideia do humanismo e dos pensadores como Rosseau,
Voltaire, D’ Alembert, Beccaria e do Cristianismo.

O pensador do Direito Beccaria originou a uma nova percepcao da finalidade da
punicao do delito e da instituicdo da equiparagdo entre a seriedade da repressao com a relagao
entre o agravamento do delito praticado. Ainda, Beccaria foi o responsavel pelo
desenvolvimento do conceito da rigorosa legalidade dos crimes e das penas.

Em sua obra, Beccaria (2009, p. 49-50) declarou que:

[...] a finalidade das penalidades ndo ¢é torturar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um crime que ja esta praticado.

Quanto mais terriveis forem os castigos, tanto mais cheio da audacia sera o culpado
em evita-los. Praticard novos crimes, para subtrair-se a pena que mereceu pelo
primeiro.

[.]
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Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo
particular, deve ser essencialmente publica, eficaz, necessaria, a minima das
possiveis nas circunstancias dadas, proporcional aos crimes, ditada pelas leis.”.

Destaca-se neste tempo além de Beccaria, o pensador John Howard, que foi o
idealizador do fluxo penitenciarista preocupado na construcao das afirmacdes adequadas para
a devida execugdo da pena privativa de liberdade. Destaca-se ainda, os pensadores Jeremias
Bentham pioneiro na divulgagdo de suas ideias, Paulo Von Feuerbach que publicou a primeira
obra contemporanea do Direito Penal.

Seguido do pensamento humanistico, veio o Periodo Cientifico, também denominado
de criminolédgico, caracterizado pelo notavel conhecimento cientifico, comecando no inicio do
século XIX, por volta do ano de 1850 e se estendendo até aos dias atuais. Assim, a
preocupacdo se volta pelo entendimento ao qual o individuo transgrida, e as razdes deste
comportamento delinquente.

Por fim, findo o século XVIII, por meio das ideias iluministas, aconteceu a
percepgao por parte da sociedade quanto aos atos barbaros praticados em nome de deuses e
dos representantes da lei. Assim, a sociedade almejou a liberdade individual frente ao arbitrio
do judicidrio e para a abolicdo da tortura como pena fundamentada nos sentimentos de
compaixao, piedade e consideracao a dignidade da pessoa humana.

Portanto, o iluminismo proporcionou o caminho da humanidade e do homem
moderno, conscientizando assim, uma visao ética sobre o tratamento a ser dado aos delitos e
as penas, construindo assim, um direito penal mais voltado a prote¢do dos individuos da
sociedade, aos atos arbitrarios do Estado, nascendo com isto, a dignidade da pessoa humana,
principio constitucional adotado na carta magna de 1988.

O Direito Penal ¢ dividido, na histéria, por meio das escolas estabelecidas a cada
periodo, a primeira, refere-se & Escola Classica, baseada em ideias iluministas difundidas
naquele periodo pelos filosofos, pensadores, escritores e doutrinadores.

Neste sentido, Basileu Garcia (1982, p. 29) explica:

A Escola Classica compara a alma humana a uma balanga, em cujos pratos estavam
os motivos de nossas agdes: a vontade, poderosa e decisiva, seria capaz de fazer
subir o prato que apresentasse os motivos mais pesados, mesmo contra a lei da
gravidade. No livre arbitrio estda o fundamento da imputabilidade moral, que € por
sua vez o fundamento da responsabilidade penal. S6 se pode imputar delito a
alguém, quando dotado de livre arbitrio, quando possua a liberdade de optar entre os
motivos.

Esta Escola foi dividida ainda, em dois periodos, o primeiro o filoséfico, idealizado
por Cesare Beccaria e o juridico, concebido por Francisco Carrara, o mais importante para o

exame do direito contemporaneo.
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A Escola Positiva ¢ a corrente filosofica que teve o filésofo e pensador Augisto
Conmte como o seu precursor, € proclamava uma nova concep¢do do direito e do deito,
portanto, para os defensores desta escola, o direito ¢ o resultado da vida em sociedade e
sujeito a alteragdes pelo tempo e espaco conforme a lei da evolugdo.

Este periodo foi destacado pelo pensamento do Médico italiano e Professor César
Lombroso, que ponderava o crime como uma apari¢ao da individualidade humana e da obra
de inimeras causas, uma vez que este examinou o criminoso sob a questao bioldgica.

Neste sentido, Magalhaes Noronha (2001, p. 38) elucida:

[...] Apontar como fundamentos e caracteres dessa escola os seguintes: a) método
indutivo; b) O crime como fendmeno natural e social, oriundo de causas biologicas,
fisicas e sociais; ¢) A responsabilidade social como decorréncia do determinismo e
da periculosidade; d) A pena tendo por fim a defesa social e ndo a tutela juridica”.

Magalhaes Noronha (2001, p. 35) esclarece o entendimento de Lombroso ao afirmar
que:

[...] O Criminoso ¢ um ser atavico, isto €, representa uma regressao ao homem
primitivo ou selvagem. Ela j& nasce delinquente, como outros nascem enfermos ou
sébios. A causa dessa regressdao ¢ o processo, conhecido em Biologia como
degeneracao, isto ¢, parada de desenvolvimento.

Nao Obstante, a Escola Positiva teve a sua maior figura na pessoa de Henrique Ferri,
criador da Sociologia Criminal, discipulo de Lombroso, este pensador defendia a importancia
do Trindmio causal do crime, ou seja, o fator antropologico, fisico e social, qualificou ainda,
os delituosos em cinco categorias, o nato, louco, habitual, ocasional e passional.

Segundo o pensamento de Mirabete (2010, p. 22) sobre a terceira Escola:

Aproveitando as ideias de classicos e positivistas, separava-se o Direito Penal das
demais ciéncias Penais, contribuindo de certa forma, para a evolu¢do dos dois
estudos. Referiam-se os estudiosos a causalidade do crime e ndo a sua fatalidade,
excluindo, portanto, o tipo criminal antropologico, e pregavam a reforma social
como dever do Estado no combate ao crime.

A terceira Escola, denominada de Eclética possuia a finalidade de equilibrar os
principios das Escolas Classicas e Positiva, ou seja, pelas duas anteriores a esta, e possuia
como pensadores, os filosofos Von Liszt, Carnevale, Giuseppe Impalomeni e Bernardino

Alimena.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALIS.

Os principios constitucionais sdo os responsaveis pela guarda dos valores

fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, portanto, os principios constitucionais

sintetizam os valores fundamentais de todo sistema juridico.
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Assim, os principios representam normas juridicas diferente das leis, uma vez que
estas descrevem os acontecimentos incertos € possuem o papel exclusivo de regulamentar
direta ou indiretamente as relagdes juridicas que se encaixem nos casos concretos.

Portanto, os principios servem como limite da atua¢do do ordenamento juridico, ou
seja, as normas estabelecidas e aquelas que irdo ser constituidas devem seguir os fundamentos
gerais atribuidos aos principios constitucionais, uma vez que estes servem como o condutor
da interpretagdo da norma, mas também, para impor limites a vontade subjetiva do operador
do direito.

Assim, os principios fundamentais se encontram na Constituicdo Federal de 1988,

em seus Artigos 1° ao 4°:

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito ¢ tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

I - independéncia nacional;

II - prevaléncia dos direitos humanos;

IIT - autodeterminagdo dos povos;

IV - ndo-intervengao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solug@o pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo tinico. A Republica Federativa do Brasil buscaré a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a forma¢ao de uma
comunidade latino-americana de nagdes.

Neste sentido, os Principios Constitucionais relacionados ao Direito Penal podem ser
encontrados nos textos de lei de maneira expressa, de forma objetiva, ou de forma subjetiva.

O Primeiro Principio ¢ o da Reserva Legal, que define que somente a lei representa a fonte
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formal e imediata do Direito Penal, assim, somente por meio de lei pode criar as penas para
combater e punir os crimes.

Em seguida, o Principio da Anterioridade vem promulgado no Inciso XXXIX do
Artigo 5° da Carta Magna, que define que: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacgdo legal”. Com isto, para se punir um determinado crime, deve
existir uma lei reprovando a pratica de determinada conduta.

Outro Principio importante no Direito Penal ¢ o da Alteridade Nucci (2008) explica
que, para haver algum crime, a conduta criminosa deve prejudicar um terceiro individuo, ou
seja, os efeitos do ato ilicito devem extrapolar a pessoa do agente condutor.

O Principio da Confiancga se mostra fundamental em crimes de transito uma vez que
pressupde que os motoristas, condutores e demais usuarios, como por exemplo, pedestres,
sigam e respeitem as regras de transito. Portanto, o Principio da Confianca entende que todos
aqueles que cumprem uma determinada lei dentro da sociedade, espera que os demais também
o facam.

O Principio da Adequacao Social elucida que a conduta ndo pode ser considerada
como criminosa mesmo estd sendo tipificada como um crime e ndo confronte o anseio da
justica. Um exemplo claro deste principio ¢ o tatuador, uma vez que a tatuagem em si
representa uma lesao corporal, mas aceita pela sociedade e consentida pelo usudario desta.

O Principio da Intervencdo Minima diz que o Direito Penal devera ser utilizado no
litigio apenas quando esgotado outros ramos do direito e estes ndo conseguirem solucionar, ou
seja, sera excepcional o uso da norma penal, em casos realmente indispensaveis.

O Principio da Proporcionalidade satisfaz o papel de servir de prote¢dao a possiveis
excessos, ou seja, evitar que um individuo seja punido mais do que necessario, para sua
protecdo e para o bem juridico. Contudo, este principio possui a finalidade de reduzir ou
impedir a protecdo deficiente ou ainda, insuficiente dos bens juridicos, assim, resguarda
menos do que o necessario.

O Principio da Ofensividade dispde que apenas havera o crime quando a conduta do
infrator for capaz de causar dano ao bem juridico protegido ou ainda, causar perigo de lesdo a
terceiros.

Assim, também denominado de Principio da Lesividade, uma vez que impede de
punicdo as condutas ndo iniciadas previstas no Codigo Penal em seu artigo 31: “O ajuste, a
determina¢do ou instigacdo e o auxilio, salvo disposicdo expressa em contrario, ndo siao

puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado”.
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Assim, em se tratando de protecdo dos bens juridicos, este também se torna um
principio basilar, uma vez que ¢ do interesse da sociedade em geral o devido resguardo do
bem juridico.

Em seguida, existe no Direito Penal, o Principio do Ne Bis in Idem, ou seja, a
proibi¢ao de que um individuo seja duplamente punido pelo mesmo crime, logo, o Superior
Tribunal de Justica editou o texto da Sumula 241: “A reincidéncia penal ndo pode ser
considerada como circunstancia agravante e, simultaneamente, como circunstancia judicial”.

Na sequéncia, o Principio da Responsabilidade Penal sobre o Fato, se relaciona com
o Principio da Ofensividade, uma vez que impde ao Direito Penal a obrigacao de se cuidar dos
fatos praticados pelo agente criminoso € ndo com a sua pessoa, seu carater ou condi¢cdo
pessoal e social.

Previsto na Constitui¢do Federal, em seu inciso XLV do art. 5°, o Principio da
Intranscendéncia da Pena € o responsavel pelo impedimento da pena ser passada para pessoas
proximas ao preso, como por exemplo, aos familiares ou demais individuos:

Assim, conforme o Inciso XLV do Art. 5° da CF:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

Igualmente ao anterior, o Principio da Imputagdo Pessoal, também denominado de
Responsabilidade Penal, evita que exista uma punicdo ao individuo que agiu sem a
culpabilidade. Assim, conforme o artigo 19 do Codigo Penal: “Pelo resultado que agrava
especialmente a pena, so6 responde o agente que o houver causado ao menos culposamente”.

Por fim, o Principio da Insignificancia dispde que o Magistrado nao deve ter
preocupagdes com condutas insignificantes, ou seja, comportamentos que ndo acarretem dano

acentuado ao bem legal tutelado.

1.3. APLICABILIDADE DO DIREITO PENAL

A aplicacdo da Lei Penal depende de todos os principios legalmente instituidos pelas
normas vigentes, assim, outro fator preponderante, a sua justa aplicacdo ¢ a retroatividade da
Lei Penal Benéfica, disposta no artigo 2°, caput do Codigo Penal.

Assim, o texto da Lei determina que “Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais
da sentenca condenatdria”. Neste mesmo entendimento, a Constitui¢ao Federal em seu artigo

5°, XL, dispde que a lei apenas retroagira para beneficiar o acusado.
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Portanto, caso um individuo cometa uma infragdo ao Codigo Penal na vigéncia de
uma determinada norma e passado algum tempo surja outra norma que deixe de tipificar a
conduta criminosa, devera ser considerado a nova lei, como se ja estivesse em vigor, assim, o
agente ndo podera ser punido.

Assim, pelo entendimento do Artigo 2° do Codigo Penal, o entendimento sera que a
norma penal em sua regra, ndo podera abranger os episodios ja ocorridos, ou seja, ndo podera
retroagir € a norma penal mais benéfica podera retroagir aos fatos decorridos.

O Artigo 3° do Cdédigo Penal dispde sobre a Lei Excepcional, ou seja, da norma
temporaria, realizada para vigorar em periodos especiais, como, por exemplo, em tempos de
guerra e calamidade, perdurando até findo o periodo excepcional. Assim, conforme o texto de
lei, “A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas
as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia”.

Logo no Artigo 4° do Codigo Penal apresenta o Tempo do Crime adotando o
entendimento de que “Considera-se praticado o crime no momento da agdo ou omissao, ainda
que outro seja o momento do resultado”. Neste sentido, a norma adota a teoria da atividade,
ou seja, considera a pratica do crime no exato momento da acdo ou omissdo, mesmo que o
momento seja divergente do resultado.

Em seu Artigo 5°, o Codigo Penal, estabelece o Instituto da Territorialidade assim, a
Lei Penal possui apenas a aplicagdo no territorio do Estado que a editou, ndo importando com
isto, com a nacionalidade do sujeito ativo ou passivo. Assim, a lei nacional serd aplicavel aos
fatos cometidos apenas em seu territorio, portanto, institui-se o Principio da Territorialidade
Absoluta.

Por sua vez, a excegdo deste principio, ¢ a aplicacdo da norma estrangeira em casos
de o pais estabelecer tratado ou convengdo internacional com o pais de origem do sujeito
passivo ou ativo da agdo. Assim, serd aplicada a Lei brasileira sem o prejuizo das convengdes,
regras e tratados do direito internacional ao delito provocado no territdrio nacional.

Em seguida, o Artigo 6° do Coédigo Penal, ¢ apresentado o conceito de lugar do
crime, ou seja, o lugar do crime € o proprio local da agdo ou omissdo, todavia, o local da
produgdo ou resultado do crime se torna relevante, uma vez que, conforme o texto da lei:
“considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou omissao, no todo ou em
parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”.

Na sequéncia, em seu artigo 7°, o Codigo Penal fornece o conceito de
extraterritorialidade, que ¢ a aplicabilidade da lei penal brasileira aos fatos criminosos

ocorridos no exterior, instituindo assim, principios norteadores, ou seja, o da nacionalidade
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ativa, que permite a aplicacdo da lei nacional do autor do crime, qualquer que tenha sido o
local do dolo.

Assim, outro principio instituido ¢ o da nacionalidade passiva, em que a lei nacional
do autor do dolo podera ser aplicada quando o fato for praticado contra o bem juridico de seu
Estado ou contra um individuo de sua nacionalidade. O Principio da Defesa Real diz que
prevalecera a lei sobre o qual, a nacionalidade do bem juridico lesado seja no local da infracao
ou da nacionalidade do agente do delito.

O Principio da Justica Universal dispde que todo o Estado possui o direito de aplicar
uma puni¢do sobre qualquer crime, independente da nacionalidade do sujeito ativo ou
passivo, além do local da infracao, desde que o individuo esteja dentro de seu territorio.

Por fim, o Principio da representa¢do diz que a norma nacional serd aplicavel nos
crimes cometidos no Estrangeiro, cujas excegdes se iniciam em seu proprio art. 5°, ou seja,
que sejam decorrentes de tratados e convengdes aplicadas aos eventos ocorridos dentro do
territorio nacional brasileiro.

Por sua vez, o artigo 8° estabelece que “a pena cumprida no estrangeiro atenua a
pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela ¢ computada, quando
idénticas”. Logo, no art. 9°, estabelece que a sentenca estrangeira possa ser homologada no
Brasil ara: “I — obrigar o condenado a reparacdo do dano, a restituigdes e a outros efeitos
civis” e “II — Sujeita-lo a medida de seguranga”.

Neste sentido, compete ao STF a homologacao e apenas aceitavel no momento em
que a norma brasileira produzir os mesmos efeitos da norma estrangeira. Ainda, o paragrafo
unico do art. 9 decide que esta homologa¢do dependa de algum pedido da parte interessada,
na hipotese de reparagdo do dano.

Ainda, para todos os feitos, esta homologacdo podera ser homologada na hipdtese da
existéncia de algum tratado de extradicdo com o pais onde a autoridade judicidria emanou a
sentenca, mas, na falta deste tratado, podera apresentar requisicao do Ministro da Justica.

No que diz respeito a contagem de prazos, sua metodologia esta regulamentada pelo
artigo 10 do Codigo Civil determinando assim, que o dia do comego da pena incluird no
conjunto do prazo. Portanto, mesmo se uma determinada pena comeca a serem cumpridos as
23h30min, os trinta minutos restantes devem ser contados como o primeiro dia.

Portanto, o prazo penal se diferencia do prazo processual, uma vez que ele exclui o
primeiro dia da contagem, segundo instituido no artigo 798, §1, do Codigo de Processo Penal.
Logo, caso o réu seja intimado da sentenga no dia 10 de abril, o prazo para recorrer se inicia

somente no dia 11, caso este seja dia util.
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Os prazos sao improrrogaveis, neste sentido, caso o prazo termine no sabado,
domingo ou feriado, este serd encerrado, diferente dos prazos processuais, uma vez que eles
prorrogam até o primeiro dia util subsequente. Meses e anos sdo contados a partir do
calendario comum, ndo importando e o més possua 30 ou 31 dias, ou que o ano seja bissexto
ou nao.

Por sua vez, caso o montante final da pena, provenientes das operagdes de diferentes
fases da fixacdo ndo for um numero inteiro, cabera ao juiz desprezar as fragdes de dias nas
penas privativas de liberdade e de restritivas de direitos, caso seja pena de multa em pecunia,
cabera ao contador judicial realizar a atualizagdo da multa.

Por fim, o artigo 12 dispde sobre a Legislacdo Especial, estabelecendo as regras da
parte geral do Codigo Penal, portanto, aplicam-se aos eventos confessados por norma especial
caso esta ndo dispuser de maneira distinta. Deste modo, este artigo propde a aplica¢do das
normas gerais do direito penal a legislacao especial, contanto que tal norma nao trate o tema
de forma distinta.

Assim, como exemplo ¢ a aplicacdo do artigo de n° 14, II do Cédigo Penal, se
referindo a institui¢do da tentativa, uma vez que sera aplicado aos crimes previstos pela norma
especial, contudo, sera vedado nas contravengdes penais, uma vez que o artigo 4°, das Leis

Contravengoes Penais confessa a ndo punibilidade da tentativa do crime de contravengao.

2. ORIGEM E PRECEDENTES DA SUMULA 231 DO STJ

No que se refere ao Cdodigo Penal antes de 1940, a sua parte geral provocava
confusdes quanto ao sistema de aplicacdo da pena privativa de liberdade, ou seja, se seria
aplicado o sistema bifdsico ou trifdsico, visto que tais procedimentos ndo eram
regulamentados de modo individualizado no antigo no sistema normativo.

Assim, em meados de 1984, houve a apresentagdo de duas teorias, sendo estas:
bifasica ou trifasica. Tendo a teoria bifasica defendida por Roberto Lyra e trifasica pelo
Nelson Hungria. Logo, a teoria que teve maior aceitacdo, bem como permanece em sua
atualidade, ¢ a do Nelson Hungria (trifasica).

O sistema trifasico, como o proprio nome informa, sao 3 fases, sendo estas: a) pena-
base, com analise do artigo 59 do Codigo Penal; b) circunstincias judiciais (agravantes ou
atenuantes) c¢) analises das causas de aumento (majorante) e causas de diminui¢do

(minorantes).
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A reforma do ano de 1984 consagrou o método Trifasico de aplicagcdo da pena, por
meio do artigo 68 do Codigo Penal, colocou fim a discussao doutrinaria entre os dois
métodos. Contudo, criou-se assim, uma nova problematica entre doutrinadores, ou seja, a
possibilidade de aplicagdo da pena, em circunstancias atenuantes e agravantes, que poderiam
ser inferiores a0 minimo ou superiores a0 maximo previsto na legislacao.

Contudo, antes da reforma, ao se aplicar o sistema bifasico, estes limites minimo ou
maximo ndo poderiam ser extrapolados, uma vez que as circunstdncias atenuantes e
agravantes eram avaliadas no momento da fixacdo da pena base.

Entretanto, na aplicagao do sistema trifasico retratado no art. 68 do Cddigo Penal,
ndo existem excecdo para a atenuacdo aquém ao minimo legal, nem para o 6nus da pena
acima do méximo legal, visto que, ao contrario a disposi¢do da doutrina estipulada por
Roberto Lyra, as agravantes e as atenuantes ndo compdem a pena base.

Assim, as circunstancias determinantes para a atenuagdo ou agravamento da pena

encontram-se disposto nos artigos 61 a 65 do Codigo Penal:

Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execu¢ao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissdo;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraca particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:

I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes;

II - coage ou induz outrem a execugdo material do crime;

III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou néo
punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.
Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado
por crime anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenacdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingao
da pena ¢ a infrag@o posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco)
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anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se
ndo ocorrer revogacao,

II - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

Circunstancias atenuantes

Art. 65 - S3o circunstancias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca;

II - o desconhecimento da lei;

III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade ¢ com eficiéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o
dano;

¢) cometido o crime sob coacao a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem
de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogao, provocada por ato
injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

Embora conforme previsdo legal, o entendimento ¢ que a pena jamais poderia
ultrapassar os limite de maximo ou minimo, o STJ por meio de entendimentos
jurisprudenciais editou a Sumula 231 com a seguinte transcrigdo: “A incidéncia da
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redu¢do da pena abaixo do minimo legal”.
(BRASIL, STF, 1999).

Neste sentido, os limites maximo e minimo previstos no tipo penal deveriam ser
respeitados apenas se o Codigo Penal brasileiro recepcionar o método biféasico de aplicagdo da
pena, o que ja foi rejeitado por meio do Art. 68. Assim, a Simula 231, o entendimento € que
no Brasil, foi adotado o sistema Bifasico ao invés do trifasico, expresso mediante Codigo
Penal.

Portanto, o entendimento normativo promulga o uso de um sistema e o entendimento
jurisprudencial aceita o sistema bifasico, ou seja, o entendimento sumular aceita o juizo
extrapolar o limite minimo fixado para o tipo penal, assim, a Simula vai de encontro com o

disposto do art. 68 do Codigo Penal, resultando em uma letra expirada.

2.2 A DOSIMETRIA DA PENA DE ACORDO COM A SUMULA 231 DO STJ

A pena privativa de liberdade no Brasil é regulamentada pelo Codigo Penal e adotou
o sistema Trifasico, para o calculo da pena, assim, em seu artigo 68, o magistrado devera, ao
aplicar a pena e conforme as circunstancias do delito e do agente, aplicar a pena base e em
sequéncia, as agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de diminui¢do ou aumento da pena.

Assim, as circunstancias sao escritas no art. 59:

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

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

De tal modo, para a fixa¢ao da pena, juiz levara em consideragdo fatos do art. 59 que
por sua vez sdo de carater subjetivo, como, por exemplo, a conduta social, a culpabilidade,
antecedentes, motivos do crime em si, a personalidade do réu, mas também, analisard
circunstancias objetivas, como, por exemplo, o comportamento da vitima e as consequéncias
do crime.

Neste sentido, em se tratando de circunstancias agravantes, estes sdo dispostos nos
artigos 61 e 62 do Codigo Penal:

Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execu¢ao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢do, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que podia resultar perigo comum,;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissao;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade publica, ou
de desgraca particular do ofendido;

) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes;

II - coage ou induz outrem a execu¢do material do crime;

IIT - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo
punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal,

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de Recompensa.

A reincidéncia ¢ constatada quando a agente atenta em um novo delito, apos a
condenacdo com transito em julgado. Contudo, esta opcdo ndo ocorre entre a data do
cumprimento ou extin¢do da pena e a realizagdo do novo delito houver transcorrido o periodo
de tempo superior a cinco anos, segundo disposto no art. 64 do Codigo Penal.

O Crime por motivo futil ¢ qualificado como desproporcional a gravidade do fato, ou

seja, o agente comete o crime por uma causa pequena. A pena pode ser agravada quando o
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delito ¢ cometido com a finalidade de facilitar ou assegurara execugdo, a ocultagdo, a
impunibilidade ou ainda, vantagem de outro crime.

Assim, este agravamento da pena evidencia a reprovabilidade dada ao agente que
comete o crime com a inten¢do de proporcionar vantagem ao crime praticado. O emprego de
veneno ¢ o componente capaz de alcancar a vitima sem a sua percepcao. A asfixia e a tortura
sdo os meios que geram dor além do necessario para efetivacao do delito.

O uso do explosivo ou fogo além de constituirem elementos desumanos, causa risco
comum a distintas pessoas. Em crimes cometidos contra o cOnjuge, ascendente ou
descendente, precisard constar aos autos, a prova do parentesco, sem importar se representa o
fruto de adocao ou fruto natural.

Considera-se ainda, como circunstancia agravante, o individuo que pratica o crime
com o abuso de poder ou da violagdo do dever, pertinente a fungdo ou cargo exercido, como,
por exemplo, servidores publicos em exercicio da funcao, e ao ministério, como por exemplo,
as atividades voltadas a religido ou profissional. O estado de embriagues preestabelecido, ou
seja, embriaguez voluntaria também agrava o delito cometido.

Neste sentido, o Doutrinador Nucci (2008, p. 451) explica:

A Finalidade de maior puni¢do ¢ abranger pessoas que, em estado de sobriedade,
ndo teriam agido criminosamente, bem como evitar que o agente se coloque, de
propdsito, em estado de inimputabilidade, podendo dele, valer-se mais tarde para
buscar uma exclusdo de culpabilidade”.

Neste sentido, existem ainda, as circunstancias agravantes empregadas no concurso
de pessoas, previstas no artigo 62 do Cédigo Penal. Portanto, a pena do chefe da organizagao
criminosa sera agravada, uma vez que ele faz parte da direcao do bando. Caso haja coagao, ou
seja, obriga ou induz ao crime, a pena também sera agravada.

Neste sentido, o individuo infrator que se aproveitar da situacdo de uma autoridade
ou por saber que algum individuo seria punido e age com a intencdo de instigar ou determinar
a concretizagao do delito, também serd agravado a pena. Enfim, o agente que executar o delito
ou possua participacao por meio de pagamento ou promessa de pagamento também sua pena
sera agravada, uma vez que evidencia a insensibilidade e a auséncia de principios morais
basicos, configurando com isto, o motivo torpe, avaliado por Hungria (2019, p. 35) como “o
motivo que mais vivamente ofende a moralidade média ou o sentimento ético-social comum”.

As circunstancias atenuantes sdo divididas em subjetivas e objetivas, de aplicacdo
imprescindivel, buscando com isto, uma menor expressao da culpabilidade do agente no ato
criminoso, logo, atenuando a pena. Assim, conforme o artigo 65 do Codigo Penal devera ser
analisado a circunstancia relevante anterior ou posterior ao crime.

Portanto, sdo circunstancias atenuantes, conforme a norma:
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Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta)
anos, na data da sentenca;

II - o desconhecimento da lei;

III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontidnea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o
dano;

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem
de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emogéo, provocada por ato
injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.
Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante,
anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei.

Poderd ser observada a benesse relacionada a idade do agente, no calculo da
prescri¢do, no art. 115 do CP, onde reduz o tempo de prescri¢cao do crime, nos casos em que o
acusado do delito, na data do ocorrido, possua idade menor que 21 anos ou maior que 70
anos, na data da sentenga e, conforme o art. 77, § 2° do CP, na concessao do sursis, para os
individuos que possuam mais de 70 anos.

As Causa de Aumento e diminui¢des da pena estdo previstas na parte geral e especial
do Cédigo Penal e os seus valores sempre fixados mediante lei, portanto, diferente das
circunstancias atenuantes e agravantes uma vez que estas ndo tém o seu valor determinado
mediante Lei.

Assim, o Concurso de Causas de aumento ou de diminuicdo prescreve o art. 68,
paragrafo unico do CP em que “pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé
diminui¢do, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua”. Portanto, o
Doutrinador Nucci (2008, p. 470-471) elucida que existe trés disposicdes sobre a aplicacao do
aumento e diminui¢do da pena. O primeiro pondera que todas as causas, devem incidir na
pena base.

A segunda disposi¢ao referente ao aumento e diminui¢do da pena base versa na ideia
de que todas as causas incidem uma sobre as outras. Por fim, a terceira disposi¢do refere-se a
ideia de que todas as causas de acréscimo de pena advém sobre a pena retirada da segunda

etapa da dosimetria da pena e as causas de diminui¢cdo, advém umas sobre as outras.

2.3. A PREJUDICIALIDADE AO REU NA APLICACAO SUMULADA

O Processo Penal deverd ser norteado por meio da leitura constitucional, com a
finalidade de proporcionar a maior efetivagdo das garantias dispostas na Constituicdo Federal

de 1988, ou seja, por meio de um devido processo penal democratico.
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O Doutrinador e Professor Aury Lopes Jr. (2022, p. 36) Elucida:

Somente a partir da consciéncia de que a Constituigdo deve efetivamente constituir
(logo, consciéncia de que ela constitui a agdo), é que se pode compreender que o
fundamento legitimante da existéncia do Processo Penal Democratico se da por
meio da sua instrumentalidade constitucional. Significa dizer que o processo penal
contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar a for devidamente
constituido a partir da Constituigao.

Em sua primeira fase, o juiz deve analisar as circunstincias previstas no art. 59 do
Codigo Penal, fixando assim, a pena base. A segunda fase observa as incidéncias atenuantes
ou agravantes dispostas nos artigos 61 a 64 do CP e por fim, o juiz examina a incidéncia das
causas de aumento ou diminui¢do da pena e com isto, a pena definitiva.

Neste sentido, o texto constitucional nao significa o instrumento do poder punitivo,
mas sim, o poder de asseguracdo das garantias individuais do sujeito, dentro do processo
penal, por sua vez, o Codigo Penal ¢ o dispositivo legal por meio do qual o Estado cria e puni
Ininterruptamente, as agdes praticadas pelo individuo acusado de um delito.

O objetivo principal da edigdo da Simula 231 do STF foi evitar que as circunstancias
atenuantes fossem aplicadas aos casos em que a pena base seria afixada no minimo para o tipo
classificado ao tipo penal. Todavia, no ato de vedar a reducdo da pena ao minimo legal, na
segunda etapa da dosimetria da pena, a Sumula prejudica o réu no caso concreto.

Um exemplo ¢ a situagdo hipotética em que uma menor de 21 anos no tempo da
acdo, revela o furto, com a intencdo de alimentar o seu filho, que se encontre desnutrido,
assim, a autora deveria ter a sua pena atenuada por meio do dispositivo 65, III, a e d do
Cddigo Penal, ou seja, o crime foi cometido por motivo de relevante valor social, uma vez que
seu filho estava passando fome, e a ré confessou o seu crime.

Igualmente, o segundo delito ¢ marcado pelo delito de furto sem a presenca de
nenhuma circunstancia legal, atenuante ou agravante. Assim, por meio da sentenga penal
condenatéria, ambos usufruiram da pena base afixada no minimo, todavia, o primeiro agente
infrator, ou seja, a mae que furtou para alimentar o seu filho, ndo foi beneficiada pelas trés
circunstancias atenuantes devido a adesdo do disposto na Sumula 231 do STJ.

O Termo Dosimetria procede do meio da medicina e significa dar a dose certa ao
paciente, assim, no campo juridico, significa dar ao réu a dose proporcional a conduta
criminosa. Dito isto, a aplicagdo da Simula 231 do STJ nega ao acusado do crime o devido
direito de ser favorecido pelas circunstancias atenuantes, ou seja, ¢ negado o direito de aplicar
a dosimetria da pena.

Assim, esta determinagdo de ndo dosar a pena se baseia na interpretacdo da

jurisprudéncia oposta a norma, portanto, as decisdes denominadas de Contra legem, mesmos
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recorrentes na esfera juridica, apenas sao aceitas nos casos excepcionais, assim, jamais serao
fundamento para a origem de uma nova Stimula.

Portanto, as decisdes que ferem o ordenamento juridico podem apenas serem
permitidas quando a sujeicdo a norma trouxer implicacdes inadequadas, Por sua vez, a
Stimula compreende o entendimento contrario, uma vez que traz prejuizos a pena do réu.

Assim, conforme Greco (2006, p. 598):

Essa, infelizmente, tem sido a posi¢do da maioria de nossos autores, que, numa
interpretagdo contra legem, ndo permitem a redugdo da pena-base, em virtude da
existéncia de uma circunstancia atenuante, se aquela tiver sido fixada em seu
patamar minimo. Dissemos que tal interpretagdo ¢ contraria a lei porque o art. 65
ndo excepciona a sua aplicagdo aos casos em que a pena-base tenha sido fixada
acima do minimo legal”.

Neste sentido, apenas serd o réu beneficiado por alguma atenuante, em consequéncia
das circunstancias judiciais desfavoraveis, ou seja, quando a pena base for fixada acima do
minimo legal.

Por sua vez, outra preocupacdo ¢ a possibilidade do aumento da pena além do
maximo legal, ao usar a Simula 231 do STJ, contudo, esta inquietagdo ¢ afastada devido a
analogia In Malam Partem, ou seja, a norma penal precisa atender aos interesses do réu,

imposto pelo sistema garantista.

3. A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 231 DO STJ

A Lei representa a unica fonte formal de criagdo dos crimes e das penas e sua devida
dosagem, logo, no Brasil a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe inimeros direitos e garantias
fundamentais para a pessoa humana, em especial aos direitos humanos, concebendo com isto,
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Este Principio norteador do Direito representa o resultado do contemporaneo Estado
Democratico de Direito e a sua fundamental funcdo ¢ a prote¢do da integridade fisica e
psicoldgica da pessoa, assim, o Magistrado estabeleceu em seu ordenamento juridico, penas
inaplicaveis no direito do pais.

Como exemplo, no art. 5°, XL VII, da Constituicdo Federal de 1988, a pena de morte,
salvo em casos de guerra declarada, a pena de carater perpétuo pena de trabalho forcado,
penas de banimento e penas cruéis, como a tortura e o tratamento desumano e degradante.

Portanto, a pena privativa de liberdade representa a principal sangdo penal aplicada

pelo Estado ao sujeito praticante de um delito, mas o Estado deve satisfizer as garantias dos
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cidadaos no ato do bom emprego da pena, um deles ¢ o Principio da Anterioridade, que
determina que, para existir uma punicdo a um delito, devera existir uma Lei prévia
criminalizando o comportamento e dispondo sobre a sua pena.

Neste sentido, o Juiz em sua justa aplicagdo da pena privativa de liberdade devera
observar Principio Constitucional da Individualizagao da Pena, previsto no art. 5°, XLVI, da
Carta Magna. Portanto, para uma ideal aplicacdo da individualizacdo da pena, o juiz precisa
observar a dosimetria da pena, pelo método trifasico.

A Sumula 231 foi julgada pela 3* Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a na data de
22/09/1999, assim, em sua tese, foi apresentada “A incidéncia da circunstancia atenuante nao
pode conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal”.

Assim, este entendimento nasceu devido as circunstancias atenuantes ndo agregarem
o arcabouco do tipo penal. Ainda, ndo foi determinado, categoricamente, o percentual de
redugdo da pena privativa de liberdade, uma vez que a aplicacdo da pena fora dos critérios
juridicos conceberia uma influéncia impropria do Judiciario na fungao dos legisladores.

Portanto, segundo Luiz Regis Prado (2002, p. 113):

Em resumo: a lei formal e tdo somente ela, € fonte criadora de crimes e de penas, de
causas agravantes ou de medidas de seguranga, sendo inconstitucional a utilizacdo
em seu lugar de qualquer outro ato normativo, do costume ou do argumento analogo
in malam partem — exigéncia de lei escrita (nulla poena sine lege scripta)”.

Além disso, somente por meio de lei formal e em sentido estrito se pode legislar no
Brasil na matéria penal, logo, ndo se admite o uso da analogia ou dos costumes para a criagdo
ou agravo das penas. Portanto a Stimula afronta expressamente a disposi¢do do art. 65 do
Cdédigo Penal, tornando-a assim, ilegal.

Logo, por impor ao magistrado a utilizacdo do sistema bifasico, a Sumula 231 do
STF se torna ilegal, uma vez que esta extingue a segunda fase do processo dosimétrico,
disposto no art. 68, do CP, ou seja, as incidéncias atenuantes ou agravantes dispostas nos
artigos 61 a 64 do Codigo Penal.

Por fim, a pratica da Stimula 231 do STF por parte dos Magistrados afronta o
Principio da Legalidade, uma vez que evita a incidéncia das atenuantes no curso do processo
da dosimetria, violando com isto os art. 65 e 68 do dispositivo penal repressivo, o que sera

admissivel tdo somente pela lei em sentido estrito.

3.2. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE O ASSUNTO.
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A interpretacdo jurisprudencial ¢ o entendimento realizado pelos Orgaos
jurisdicionais nao existindo assim forca obrigacional, portanto, os magistrados transformam
suas decisdes por meio da lei tornando-a viva nos casos concretos.

O Superior Tribunal de Justica, por meio de sua Secretaria de Jurisprudéncia
oferecem aos operadores do direito um banco de dados por meio do qual, podem pesquisar as
Stimulas Anotadas, possibilitando com isto, a visualizagdo dos enunciados sumulares do
tribunal e trechos dos julgados de sua procedéncia, e de precedentes catalogados ao tema.

Neste sentido, as Siimulas representam o resumo de entendimentos materializados
aos julgamentos do Tribunal e servem a de direcdo aos operadores do direito acerca das
jurisprudéncias firmadas pelo STF, que ficou incumbido de unificar a interpretagdo das
normas federais.

Assim, como Precedente, a Simula 231 do STF, cita-se o REsp 146056:

As atenuantes (no caso, as do art. 65, inciso I e art. 65, inciso II1, letra d, do Codigo
Penal), nunca podem levar a pena privativa de liberdade para nivel aquém do
minimo legal que ¢, até ai, a reprovacdo minima estabelecida no tipo legal. Quanto a
reducdo da pena privativa de liberdade aquém do minimo legal, unicamente com
supedaneo em atenuantes, o recurso carece, igualmente, de suporte juridico valido.
A individualiza¢do da pena, evidentemente, ndo existe para deleite do magistrado.
Ela e uma obrigacdo funcional, a ser exercida com critério juridico pelo juiz e,
simultaneamente, uma garantia do réu (v.g. art. 50, inciso XLVI da carta Magna e
arts. 381 e 387 do CPP) e da sociedade (v.g. arts. 381 ¢ 387 do CPP). Esta,
igualmente, vinculada ao principio da reserva legal (art. So, inciso XXXIX da Lex
Maxima). A nossa legislacdo fornece o critério mencionado na Lex Fundamentalis
(a lei regulara a individualizacdo que deve ser respeitado e aplicado com a
indispensavel fundamentagdo concreta (cfr. Principio da persuasao racional ou
principio do livre convencimento fundamentado, ex vi art. 93, inciso IX, 2a parte da
Lei Maior e arts 157, 381, 387 e 617 do CPP). Ninguém, em nenhum grau de
jurisdicdo, pode, mormente através de paralogismos ou de silogismos destituidos de
conteudo juridico, realizar a aplicacdo da pena privativa de liberdade de forma
diversa daquela prevista na sistematica legal. O argumento critico, de carga
exclusivamente subjetiva, pessoal, ou, entdo, o pretenso exercicio de 'dikeologia' s6
acarretam, no fundo, neste topico, imprevisibilidade, incerteza e injustica. Uma
coisa e exercer a funcdo de aplicador do Direito, outra, em postura mistificadora, e
querer identificar-se com ele (sobre o tema: Soveral Martins in 'Processo ¢ Direito
Processual’, 2° volume, p. 180 e segts., Centelha, Coimbra, 1986). Em assim sendo,
desde a elaboragdao do C. Penal de 40, passando pelas diversas alteragdes, até se
atingir a modificacdo ampla realizada pela Lei n. 7.209/1984, nunca predominou -
nem sequer mereceu destaque - o entendimento de que as agravantes e atenuantes
(ao contrario das majorantes e minorantes) pudessem levar a pena privativa de
liberdade para fora dos limites previstos em lei. E isto, quer seja no sistema bifasico
(de Roberto Lyra), quer seja no trifdsico (de Nelson Hungria), agora imposto
legalmente (v.g. as ensinangas de Hungria, A. Bruno e M. Noronha, por demais
conhecidas). Como se vé€, repetindo, dos arts. 59, 67 e 68 de C. Penal, a Lei n.
7.209/1984 impo6s um critério de fixacdo da pena privativa de liberdade. Ele nao
pode, de forma alguma, ser negado sob pena de se tornarem, os referidos
dispositivos, mero ornato do C. Penal. Trata-se de uma regulamentacdo genérica que
ndo fere qualquer principio ou norma superior e, portanto, inadmite o circumvenire
legam. Pela sistematica enfocada, a fixacdo da pena definitiva pode desdobrar se em
trés etapas cuja sequencia esta evidenciada. A pena-base (e ndo ponto de partida) e
obtida com as circunstancias judiciais (art. 59 do CP). A seguir, em segunda
operagdo, devem incidir as agravantes e as atenuantes (ex vi arts 61 a 67 do CP),
surgindo, dai a pena provisoria. Esta so se torna defi nitiva ou final se ndo houver a
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aplicagdo das denominadas causas legais, genéricas ou especificas, de aumento ou
diminuicdo da pena (majorantes ou minorantes, ex vi art. 68 do CP). Como se Vvé,
primo ictu occuli, ate 'a vol d'oiseau’, o critério e claro, a sua sequencia evidente e os
limites, nas duas primeiras operagdes, decorrem nao s6 dos textos, mas até por uma
questdo de elementar légica. Se assim, ndo fosse, inexistindo os pardmetros
apontados, teriamos um sistema de ampla indeterminagao que e incompativel com o
principio da reserva legal e possibilita constantes tratamentos infundadamente
diferenciados. Mas, o CP, em seu art. 59, II, diz: 'dos limites previstos'. No art. 67,
assevera: 'do limite indicado'. E, cumpre sublinhar, o sistema da indeterminagdo
relativa (v.g.: Jair Leonardo Lopes in 'Curso de Direito Penal', PG., 2% ed., RT, p.
231 e segts.; Damasio E. de Jesus in 'Direito Penal', vol. 1, PG, p. 579, 2a ed.,
Saraiva; Heleno C. Fragoso in 'Li¢do de Direito Penal', PG., Forense, 1995, 25a ed.,
p. 339; Alvaro Mayrink da Costa in 'Direito Penal', PG., vol. Tomo II, p. 539, Ed.
Forense, 1991; L. Régis Prado & Cezar Roberto Bitencurt in 'Cédigo Penal
Anotado', RT, 1997, p. 327 e 334; Juarez Cirino dos Santos in 'Direito Penal. A nova
Parte Geral.', p. 250, Ed. Forense, 1985; Mauricio Kuehne in 'Teoria e Pratica da
Aplicacao da Pena', Jurua, p. 99, 1995 e Fernando Galvao in 'Aplicacdo da Pena', p.
124, Ed. Del Rey, 1995). A quaestio ndo pode merecer solucdo diversa daquela
tradicionalmente adotada. Primeiro qual seria a razdo de ser do disposto nos arts. 59
67 ¢ 68 do CP, mormente se o estatuto repressivo indica, ainda, um minimo ¢ um
maximo de pena privativa de liberdade para cada delito? Segundo, admitindo-se, ad
argumentandum, a redug@o almejada no recurso especial, qual seria o limite? A pena
'zero'? Vale lembrar que ndo foi adotada, entre nos, a discutivel concepcdo unilateral
na relagdo culpabilidade/pena (v., comparativamente, Nilo Batista in 'Introdugao
Critica ao Direito Penal' e H. H. Jescheck, in 'Tratado de Derecho', 4a ed., Granada,
1993, p. 384-386, apresentando a polemica na doutrina alienigena, em particular,
envolvendo Roxin, Jakobs, A. Kaufmann e Achenbach). Terceiro, a alegagdo de
manifesta injusti¢a, ou de absurdo juridico, na hipdtese de um concurso de agentes
em que dois réus, com circunstancias judiciais favoraveis, sdo condenados a mesma
pena, apesar de um deles ainda ter, a seu favor, mais de uma atenuante, também,
data venia, ndo e argumento SUMULAS - PRECEDENTES RSSTJ, a. 5, (17): 227-
264, marco 2011 decisivo. A aplica¢do da pena ndo pode ser produto de 'competigao’
entre réus ou delinquentes. Caso contrario, na participa¢do de somenos (art. 29 § 1o
do CP), ai sim, absurdamente, teriamos, constantemente que aplicar a minorante,
'premiando’ o co-réu que tivesse menor participagdo (o texto, todavia, s6 diz com a
participagdo infima, cfr. ensinangas de René A. Dotti in 'Reforma Penal Brasileira',
Ed. Forense, 1988, p. 98-99, e de Jair Leonardo Lopes, op. cit., p. 183). Por tltimo, a
expressdo 'sempre atenuam' ndo pode ser levada a extremos, substituindo-se a
interpretacdo teleologica por uma meramente literal. Sempre atenuam desde que a
pena base ndo esteja no minimo, diga-se, até ai, reprovacdo minima do tipo. Se
assim nao fosse, teriamos que aceitar, também, a hipdtese de que as agravantes ('que
sempre agravam a pena') pudessem levar a pena acima do limite maximo (o outro
lado da ampla indeterminagdo). E, isto, como preleciona A. Silva Franco, e
incompativel com o principio da legalidade formal. 'O entendimento de que o
legislador de 84 permitiu ao juiz superar tais limites encerra um serio perigo ao
direito de liberdade do cidaddo, pois, se, de um lado, autoriza que apenas, em
virtude de atenuantes, possa ser estabelecida abaixo do minimo, ndo exclui, de outro,
a possibilidade de que, em razdo de agravantes, seja determinada acima do méaximo.
Nessa situacdo, o principio da legalidade da pena sofreria golpe mortal, e a liberdade
do cidaddo ficaria a mercé dos humores, dos preconceitos, das ideologias e dos
'segundos codigos' do magistrado, Além disso, atribui-se as agravantes e as
atenuantes, que sdo circunstancia acidentais, relevancia punitiva maior do que a dos
elementos da propria estrutura tipica, porque, em relagdo a estes, o juiz esta preso as
balizas quantitativas determinadas em cada figura tipica. Ademais, estabelecesse
linha divisoria inaceitavel entre as circunstancias legais, sem limites punitivos, ¢ as
causas de aumento ¢ de diminui¢do, com limites determinados, emprestando-se
aquelas uma importancia maior do que a estas, o que ndo parece ser correto, nem ter
sido a inteng@o do legislador. Por fim, a margem de deliberagdo demasiadamente
ampla, deixada ao juiz, perturbaria o processo de individualizagdo da pena que se
pretendeu tornar, através do art. 68 do CP, o mais transparente possivel e o mais
livre de intercorréncias subjetivas'. (A. Silva Franco in ‘Cédigo Penal e sua
Interpretacdo Jurisprudencial’, 6a ed., 1997, RT, p. 1.072). (REsp 146056 RS, Rel.
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Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/10/1997, DJ
10/11/1997).

Ainda, em seu escopo, a Sumula apresenta o seguinte REsp: “No Direito Brasileiro
ndo se admite a reducdo da pena abaixo do minimo legal, por incidéncia de mera
circunstancia atenuante. (REsp 49500 SP, Rel. Min. Assis Toledo, Quinta Turma, Julgado em
29/06/1994)”.

Outro entendimento que colaborou diretamente com a criacdo da Sumula foi o

seguinte entendimento:

O SISTEMA ADOTADO PELO CODIGO PENAL IMPEDE QUE,
ESTABELECIDA A PENA-BASE CONSIDERADAS AS CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS, EXISTINDO CIRCUNSTANCIA ATENUANTE, O JUIZ DIMINUA
A PENA ABAIXO DO ESTABELECIDO EM LEI. PORTANTO, FIXADA A
PENA-BASE NO MINIMO LEGAL, MESMO LEVANDO EM CONTA A
MENORIDADE DO REU, A PENA NAO PODE SER REDUZIDA PARA
QUANTIDADE INFERIOR AO MINIMO ABSTRATAMENTE CONSIDERADO.
E QUE AS CIRCUNSTANCIAS LEGAIS INFLUEM SOBRE O RESULTADO A
QUE SE CHEGA NA PRIMEIRA FASE, CUJOS LIMITES, MINIMO E
MAXIMO, NAO PODEM SER ULTRAPASSADOS. APENAS NA TERCEIRA
FASE, QUANDO INCIDEM AS CAUSAS DE DIMINUICAO E DE AUMENTO,
E QUE AQUELES LIMITES PODEM SER ULTRAPASSADOS (REsp 46182 DF,
Rel. Ministro JESUS COSTA LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 04/05/1994,
DJ 16/05/1994)

Em sentido de resguardar os Principios Constitucionais da Pena, o Magistrado emitiu

o seguinte entendimento:

"O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA
VISA A RESGUARDAR O DIREITO DE LIBERDADE. A COMINACAO (IN
ABSTRATO) NAO SE FUNDE COM A APLICACAO (IN CONCRETO). A
ATENUANTE DISTINGUE-SE DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DA
PENA. A PRIMEIRA ENSEJA O JUIZ, NOS LIMITES DA COMINACAO,
REDUZIR A PENA-BASE. A REDUCAO, POIS, NAO PODE TRANSPOR O
MINIMO FIXADO NA LEI. A SEGUNDA, SIM, CONDUZ A GRAU MENOR
PORQUE O LEGISLADOR AFETOU O QUANTUM DA COMINACAO. (REsp
32344 PR, Rel. Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA,
julgado em 06/04/1993, DJ 17/05/1993).

Igualmente o Ministro Pedro Acioli Relatou em seu REsp:

“O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA
VISA A RESGUARDAR O DIREITO DE LIBERDADE. A COMINACAO (IN
ABSTRATO) NAO SE CONFUNDE COM A APLICACAO (IN CONCRETO). A
ATENUANTE NAO SE CONFUNDE COM A CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DA PENA. A PRIMEIRA ENSEJA O JUIZ, NOS LIMITES DA
COMINACAO, REDUZIR A PENA-BASE. A REDUCAO, POIS, NAO PODE
TRANSPOR O MINIMO FIXADO NA LEI. A SEGUNDA, SIM, CONDUZ A
GRAU MENOR PORQUE O LEGISLADOR AFETOU O QUANTUM DA
COMINACAO." (REsp 15691 PR, Rel. Ministro PEDRO ACIOLI, Rel. p/ Acérddo
Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em
01/12/1992, DJ 03/05/1993)

Por sua vez, caso a reducgdo tenha sido aplicada por meio de equivoco, o precedente

originario da Simula 231 do STF ¢ o REsp de n° 7.287:
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"SE A REDUCAO DA PENA IMPORTOU EM FIXA-LA ABAIXO DO MINIMO
LEGAL, POR FORCA DE EQUIVOCADO CRITERIO NA ORDEM DE
CONSIDERACAO DE CAUSA ESPECIAL DE AUMENTO E DE ATENUANTE,
MERECE REFORMA A DECISAO (REsp 7287 PR, Rel. Ministro WILLIAM
PATTERSON, SEXTA TURMA, julgado em 16/04/1991, DJ 06/05/1991).

Assim, o entendimento de que a pena nunca poderia extrapolar, os limites maximo e
minimo previstos na Lei Penal foram consolidados na Jurisprudéncia brasileira por meio da

Stmula 231 do STF.

3.3. APLICABILIDADE NO CASO CONCRETO

A legislacdo ordinaria disciplinou, em seu artigo 68, caput do Cédigo Penal, depois
da Reforma da Parte Geral em 1984, o método Trifasico da aplicacdo da pena privativa de
liberdade, ou seja, a pena do agente delituoso serd fixada levando em consideracdao as
Circunstancias Atenuantes, Agravantes e as Causas de diminui¢do e aumento da pena.

Assim, a lei deixa claro que a dosimetria da pena deve obedecer ao sistema trifasico,
contudo, a Sumula 231 do STF possibilita a exclusdo da segunda fase do processo de
dosagem da pena ao réu, ou seja, exclui-se assim, as circunstancias agravantes.

Além da Violagao do Codigo Penal, o texto da Simula 231 do STF viola o Principio
da Motivagao das Decisdes Judiciais, previsto no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal de 1988,
ao qual confronta o texto Sumular com a individualizacdo da pena.

Neste sentido, o STF por meio de seu Relator, Ministro Carlos Ayres Britto

apresentou o seguinte julgado:

Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. LEI
11.343/2006. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE DIMINUICAO DA PENA. §
4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. DUPLA CONSIDERACAO DA
QUANTIDADE DE DROGA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A
necessidade de fundamentag@o dos pronunciamentos judiciais (inciso IX do art. 93
da Constituicdo Federal) tem na fixagdo da pena um dos seus momentos
culminantes. Garantia constitucional que submete o magistrado a coordenadas
objetivas de imparcialidade e propicia as partes conhecer os motivos que levaram o
julgador a decidir neste ou naquele sentido. 2. O dever de motivacao no trajeto da
dosimetria da pena nao passou despercebido a reforma penal de 1984. Tanto que a
ele o legislador fez expressa referéncia na Exposicdo de Motivos da Nova Parte
Geral do Cddigo Penal, ao cuidar do sistema trifasico de aplicag@o da pena privativa
de liberdade. 3. O Supremo Tribunal Federal circunscreve a legalidade da pena ao
motivado exame judicial das circunstancias do delito. Exame revelador de um
exercicio racional de fundamentacdo e ponderacdo dos efeitos éticos e sociais da
sang¢do, embasado nas peculiaridades do caso concreto e no senso de realidade do
orgdo sentenciante. (...) (STF - HC: 106965 AC, Relator: Min. AYRES BRITTO,
Data de Julgamento: 19/04/2011, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-190
DIVULG 03-10-2011 PUBLIC 04-10-2011).

Neste sentido, todas as etapas da fixacdo da pena demanda satisfatéria

fundamentagao por meio do magistrado julgador, que admitird a adequada individualizagao da
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pena e permitir ao réu o exercicio de sua ampla defesa e possibilita com isto, alguma das
partes no processo impugnarem qualquer etapa de aplica¢ao da reprimenda.

Portanto, o ato de individualizagdo da pena, no que se refere a incidéncia das
circunstancias atenuantes torna-se incompleta, devido a aplicacdo da Sumula 231 do STF.
Assim, a violagao realizada pela Sumula ao principio individualizador da pena também
desobedece ao principio da isonomia, uma vez que impedindo a redug¢ao abaixo do minimo
legal, prejudica a sua aplicagdo em casos concretos.

Logo, a individualizagdo da pena privativa de liberdade consiste na forma, em
matéria de Execucao Penal, do principio da humanidade decorrente do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, além do Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos e do

elemento essencial que permitird a contengdo das abusividades do poder punitivo.

CONCLUSAO

O presente artigo cientifico buscou realizar uma andlise constitucional e
infraconstitucional da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica e em decorréncia,
averiguar a sua aplica¢do no Direito Penal e o seu real impacto na Dosimetria da Pena.

O Codigo Penal Brasileiro adotou, por meio da reforma, o sistema trifasico para a
dosimetria da pena, cumpre ressaltar que por meio da publicacdo da Simula do STJ n° 231,
foi determinado ao judicidrio, que as circunstancias atenuantes nao podem reduzir a pena
abaixo do minimo estipulado.

Por sua vez, ao aplicar ao texto da Sumula, existindo as circunstancias atenuantes
caracteristicas da segunda fase do processo, o magistrado deve ignorar estes fatos da segunda
fase passando, portanto, para a terceira fase. Assim, mesmo o sistema punitivo brasileiro ter
adotado o sistema trifasico, com a adocdo da Sumula, sera adotado o método bifasico da
aplicacdo da pena, portanto, excluindo a segunda etapa.

Assim, com a finalidade de buscar compreensao ao tema exposto, foi imprescindivel
entender o historico do Direito Penal, a aplicagdo dos Principios Constitucionais aplicaveis ao
Direito Penal e a origem e os dispositivos prévios da Simula 231 do STJ. Em sequéncia, foi
abordado o entendimento da dosimetria da pena e como a Simula aborda a dosagem desta.

Logo, foram abordadas as causas que podem prejudicar o réu na aplicacdo da
Stimula, a inconstitucionalidade da mesma, ou seja, os dispositivos que a tornam ilegal

perante o Cddigo Penal. Assim, o presente trabalho buscou apresentar o entendimento
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jurisprudencial sobre o tema, ou seja, os entendimentos dos magistrados que deram vida a
Stimula e a devida aplicabilidade em um caso concreto.

De tal modo, por meio da abordagem do presente trabalho, foi possivel evidenciar
que a Simula 231 pode prejudicar o réu, violando com isto, os principios constitucionais e
infraconstitucionais, portanto, devera ser impraticavel em se tratando de processos com o uso
da dosimetria da pena.

Destarte, ¢ perceptivel a resisténcia ao uso da Sumula, por parte do Judiciario
brasileiro, mesmo esta seja de matéria dos doutrinadores, como um entendimento do
magistrado que merece ser cancelada devido a sua ilegalidade no campo do direito penal.
Assim, a jurisprudéncia e sumulas dominadoras no Brasil acompanham equivocadamente a
compreensdo por parte dos magistrados da Simula 231 do STJ.

Neste sentido, o presente trabalho buscou esclarecer a melhor forma da aplicacdo da
pena privativa de liberdade sem extrair do réu, os seus direitos e garantias estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988, ou seja, os seus direitos fundamentais garantidos pelo Estado.
Portanto, ao aplicar a Sumula 231 do STJ, o Estado, por meio do Judicidrio, ird violar os
direitos e garantias individuais do réu, portanto afronta diretamente a dignidade da pessoa

humana.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA 231 —STJ
CONSEQUENCIA NA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

ABSTRACT

Suriany Henrique Freitas Belo?

This scientific article has the purpose of highlighting the regulations and principles
established in the penal system, that is, the dosimetry of the custodial sentence sought with
this, an analysis of the conditions, of the three-phase system of application of the sentence,
according to article 68 of the Penal Code. In this sense, this article will demonstrate the proper
use of the phases of the dosimetry of the penalty, through use in a specific case, through the
relationship between the articles of the CP and the jurisprudential understandings of the
magistrates in order to constitute the calculation of the penalty. That said, it will be addressed
to judicial circumstances, such as aggravating, mitigating, the origins of the increase and
decrease of the sentence, through the understanding of the wording of Precedent 231,
published by the STJ, its unconstitutionality evidenced by the inconsistency, in the face of the
principles constitutional principles established by the Federal Constitution, such as, for
example, the correct application of the penalty through its individualization, with the
objective of establishing a democratic process of law, through due process of law, the right of
defense and the adversary system. In this sense, this article was built with the deductive
method, through a bibliographic research of scholars on the subject, as well as norms and
jurisprudence, in addition to the application of ABNT norms.

Keywords: Dosimetry; Feather; Penal Code; Summary 231.

2 Pontificia Universidade Catdlica de Goias, Académico de Direito Suriany Henrique Freitas Belo.
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