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Resumo

O Cadigo Penal brasileiro em seu art. 68 adotou o critério trifasico para a dosimetria da pena privativa
de liberdade. Este artigo discute a possibilidade de redugdo da pena abaixo do minimo legal na
segunda fase da aplicagdo da pena de prisdo. Segundo a Sumula 231do Superior Tribunal de Justica a
pena base ndo pode ser conduzida aquém do minimo legal prevista em abstrato ao tipo. Apos analise
dos argumentos favoraveis e contrarios a referida sumula, concluiu-se que a interpretacdo nela
expressa faria sentido apenas se a lei houvesse adotado o critério bifasico de aplicacdo da pena, o qual
estabelece que a pena base deve ser fixada considerando as circunstancias judiciais e legais
(atenuantes e agravantes). No sistema trifasico ndo ha razdo para a manutencdo do entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justica. Além disso, hé boas razdes que sustentam a interpretagdo
contraria & sumula 231. A interpretacdo literal do art. 65 do Cddigo Penal, que estabelece que as
circunstancias atenuantes “sempre” atenuam a pena € a que melhor responde ao principio
constitucional da individualizagdo da pena. Ademais, a interpretacdo literal € também a mais benéfica
ao réu, devendo prevalecer consoante o principio hermenéutico do in dubio pro reo.

Palavras-chave: Dosimetria. Simula 231 do STJ. Critica a sumula 231 do STJ.

Abstract

The Brazilian Penal Code, section 68 adopted a three phase criteria for the computation of a custodial
sentence. This article discusses the possibility of reducing the sentence to below the statutory
minimum in the second phase of the application of prison sentences. According to Precedent 231 of
the Superior Court the standard sentence cannot be defined below the statutory minimum provided in
general terms in the law. After analyzing the arguments for and against said precedent, it was
concluded that the interpretation it expresses would only make sense if the law had adopted the two-
phase criteria to compute the custodial sentence, which states that the standard sentence should be
defined considering judicial and legal circumstances (extenuating and aggravating). In the three-phase
system there is no reason to maintain the understanding expressed by the Superior Court precedent. In
addition, there are good reasons that support the interpretation against precedent 231. The literal
interpretation of section 65 of the Penal Code, which states that extenuating circumstances "always"
extenuate the sentence is the one that best relates to the constitutional principle of individualization of
penalties. Moreover, the literal interpretation is also more beneficial to the defendant, and should
prevail according to the hermeneutic principle of “in dubio pro reo”.
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1. Introducéo

No momento de aplicacdo da pena o Codigo Penal (CP), em seu art. 68, adotou o
critério trifasico na dosimetria da pena. Na primeira fase, analisam-se as circunstancias

judiciais previstas no artigo 59 do CP, para fixar a pena base; na segunda fase, aplica-se as



circunstancias legais (atenuantes e agravantes) e no terceiro momento serdo analisadas as
causas de aumento e diminuicéo da pena.

Interpretando a dinamica do critério trifasico, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
sumulou entendimento de que “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a
redugdo da pena abaixo do minimo legal” (Sumula 231). Assim, entende-se que, quando
presente circunstancia atenuante ou agravante, a pena ndo pode ficar fora de seus limites
legais, ou seja, a pena intermediaria ndo poderia ficar nem abaixo, nem acima dos limites
minimo e maximo estabelecidos pela lei.

Para o STJ nunca predominou o entendimento de que as circunstancias agravantes e
atenuantes pudessem levar a pena privativa de liberdade para fora dos limites estabelecidos
pela lei. Ainda segundo o STJ, tampouco mereceu destaque uma interpretacdo literal da
expressdo “sempre” atenuam a pena, prevista no caput do art. 65 do CP. Assim, se o julgador
na segunda fase da dosimetria se deparar, com alguma circunstancia atenuante, ndo podera
reduzir a pena, quando esta ja estiver no minimo legal.

Alguns doutrinadores, minoritariamente, se posicionam em sentido contrario ao
entendimento do STJ. Afirmam que, se o CP tivesse adotado o sistema bifasico de aplicacédo
da pena, a simula teria sentido. Porém, como o CP adotou o critério trifasico, ndo mais se
sustenta a referida simula.

Considerando, portanto, a existéncia de controvérsia a respeito da possibilidade de se
reduzir a pena abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria, questiona-se: qual sera
o entendimento que melhor se ajusta a Constituicdo Federal e ao ordenamento juridico
brasileiro?

Com a finalidade de responder esse questionamento, procedeu-se a pesquisa
bibliografica e adotou-se o método dialético. Procura-se, através da analise de argumentos
contrrios, sintetizar uma interpretacdo que possa ser defendida com bons argumentos e que
possa influenciar uma mudanca de postura dos aplicadores do direito.

A pesquisa que ora se desenvolve possui importancia tedrica e pratica. Além de
envolver uma questdo hermenéutica fundamental, a questdo que se coloca na Sumula 231 do
STJ possui consequéncias que véo além da interpretacdo e irdo incidir na vida do cidad&o que

precisara cumprir pena por tempo maior do que aquele que seria necessaria e suficiente.

2. Aspectos gerais da dosimetria da pena privativa de liberdade



A pena aplicada nada mais é que uma consequéncia natural do direito de punir estatal,
que se origina quando alguém pratica um fato tipico, ilicito, culpavel, abrindo-se, assim, a
possibilidade para o Estado se valer do seu ius puniendi, impondo ao individuo que delinque a
sancdo que reflete a reprovagdo estatal do crime cometido. Porém, o Estado ao exercer o seu
dever/poder de aplicar a san¢do aquele que violou o ordenamento juridico-penal, praticando
determinada infracdo, deverd observar, na aplicacdo da pena abstrata, 0s principios
constitucionais decorrentes do modelo do Estado Constitucional de Direito, principios estes
que abordaremos mais adiante.

Com a finalidade de orientar o julgador no momento da aplicacéo da pena, a lei penal
tracou uma serie de etapas, que obrigatoriamente deverdo ser por ele observadas, sob pena de
nulidade da sentenca.

Além disso, a pena encontrada pelo julgador deve ser proporcional a conduta ilicita
praticada pelo condenado, ou seja, deve ser aquela necessaria e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, conforme a dicgdo do artigo 59, parte final, do Codigo Penal.

Vale lembrar que, para a dosimetria da pena, foram apresentadas duas propostas.

A primeira de Roberto Lyra que idealiza 0 método bifasico para aplicacdo da sancao
penal, em que a dosimetria da pena seria feita em dois momentos: na primeira fase, o julgador
analisaria as circunstancias judiciais, mais as atenuantes e as agravantes; na segunda fase,
aplicaria as causas de diminui¢do e aumento da pena.

Porém, Nelson Hungria apresenta a segunda proposta, 0 método trifasico, que é
composto por trés fases de analise e individualizacdo da pena no caso concreto, o qual foi
adotado pela lei penal vigente, consoante o disposto no artigo 68 do Codigo Penal. O método
trifasico visa assegurar ao réu a possibilidade de acompanhar o raciocinio do magistrado na
aplicacdo da pena, proporcionando o direito a ampla defesa.

O artigo 68 do Cddigo Penal determina que a pena observe trés fases distintas.
Primeiramente devera o julgador fixar a pena base, por meio da analise minuciosa das
circunstancias judiciais elencadas no artigo 59 do Codigo Penal?, devendo cada uma dessas
circunstancias judiciais serem analisadas e valoradas individualmente, ndo podendo o juiz se

referir a elas de forma genérica.

1 As circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cddigo Penal sdo: culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, comportamento da vitima.



Depois de fixar a pena base, em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes, previstas na parte geral do Codigo Penal (arts. 61 e 65), para agravar
ou atenuar a pena base, chegando a pena intermediaria.

Na terceira fase, serdo levadas em conta as causas de aumento e de diminuicdo de pena
que tém como principal caracteristica possuirem valores certos para aumentar e reduzir a pena
e que, por isso, poderdo ultrapassar 0 maximo e minimo abstratamente previstos no tipo para
o crime. Na terceira fase chega-se a pena definitiva.

E de se destacar o entendimento de Cleber Massom, sobre o sistema trifasico de

aplicacdo da pena.

Por sua vez, o critério trifasico, elaborado por Nélson Hungria, sustenta a
dosimetria da pena privativa de liberdade em trés etapas. Na primeira, 0 juiz
fixa a pena-base, com apoio nas circunstancias judiciais. Em seguida, aplica
as atenuantes e agravantes genéricas, e, finalmente, as causas de diminui¢ao
e de aumento da pena.

O art. 68, caput, do Codigo Penal filiou-se ao critério trifasico. De fato, “a
pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida serdao consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”. E na visdao do Supremo
Tribunal Federal: “As circunstancias judiciais sdo colhidas dos elementos
faticos trazidos pelo processo para a fixacdo da pena-base, sobre a qual serdo
aplicadas as agravantes e atenuantes e, apés, as causas de aumento e
diminuigcao”(MASSOM, 2013, p.649).2

3. As divergéncias a respeito da Siumula 231 do Superior Tribunal de Justica

Objeto desse trabalho e também de muitas discussdes, tem sido a possibilidade de
atenuantes genéricas reduzir a pena base aquém do minimo legal no momento de fixacdo da
pena. O Superior Tribunal de Justica no enunciado da Sumula 231 expressou 0 Seu
posicionamento no sentido de que “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir
a reducéo da pena abaixo do minimo legal”.

Conforme se observa nos precedentes originarios® que levaram a elaboragio da
referida simula, o STJ em alguns de seus julgados preleciona que desde a elaboracdo do

Cdodigo Penal de 1940 até a sua ampla modificacdo pela Lei n® 7.209/84, nunca predominou —

2http://online.minhabiblioteca.com.br/books/978-85-309-4624-1/page/649

3 STJ,REsp 146056RS,Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/10/1997,
DJ10/11/1997.REsp 32344 PR, Rel. Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO,SEXTA TURMA, julgado em
06/04/1993, DJ 17/05/1993)


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clap.+ou+%27RESP%27.clas.)+e+@num=%27146056%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%27146056%27.suce.)
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clap.+ou+%27RESP%27.clas.)+e+@num=%2732344%27)+ou+(%27RESP%27+adj+%2732344%27.suce.)

sequer mereceu destaque — o entendimento de que as agravantes e atenuantes pudessem levar
a pena privativa de liberdade para fora dos limites previstos em lei, quer seja no sistema
bifasico, quer no trifasico. Pois, a expressao “sempre atenuam a pena” nao poderia ser levada
aos extremos em uma interpretacdo meramente literal. Assim, se 0 juizo se deparar, na
segunda fase da dosimetria, com alguma circunstancia atenuante, a pena ndo podera ser
reduzida, quando esta ja estiver no minimo legal. O objetivo da simula, ainda segundo o STJ,
¢ o de afirmar a relevancia do marco minimo da penalidade a ser imposta ao acusado.

Apesar das divergéncias existentes, esse tem sido o posicionamento da maioria dos
autores, que numa interpretacdo cantralegem, ndo permitem a reducdo da pena base, em
virtude da existéncia de uma circunstancia atenuante, se aquela tiver sido fixada em seu
patamar minimo.

Pode-se destacar, nesse sentido, o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

Utilizando o raciocinio de que as atenuantes, segundo preceito legal, devem
sempre servir para reduzir a pena (art. 65, CP), alguns penalistas tém
defendido que seria possivel romper o minimo legal quando se tratar de
aplicar alguma atenuante a que faca jus o réu. Imagine-se que o condenado
tenha recebido a pena-base no minimo; quando passar para a segunda fase,
reconhecendo a existéncia de alguma atenuante, o magistrado deveria
reduzir, de algum modo, a pena, mesmo que seja levado a fixa-la abaixo do
minimo. Essa posi¢do é minoritaria. Alids, parece-nos mesmo incorreta, pois
as atenuantes ndo fazem parte do tipo penal, de modo que ndo tém o conddo
de promover a reducédo da pena abaixo do minimo legal. Quando o legislador
fixou, em abstrato, 0 minimo e 0 maximo para o crime, obrigou o juiz a
movimentar-se dentro desses parametros, sem possibilidade de ultrapassa-
los, salvo quando a prépria lei estabelecer causas de aumento ou de
diminuigdo. Estas, por sua vez, fazem parte da estrutura tipica do delito, de
modo que o juiz nada mais faz do que seguir orientacdo do proprio
legislador. Ex.: um homicidio tentado, cuja pena tenha sido fixada no
minimo legal (6 anos), pode ter uma reducéo de 1/3 a 2/3 porque a prépria
lei assim o dita (art. 14, paragrafo unico, CP), tratando-se de uma tipicidade
por extensdo. Atualmente, estd em vigor a Simula 231 do Superior Tribunal
de Justica: “A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal”.

Em idéntico prisma, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser inviavel a
fixacdo da pena abaixo do minimo legal quando existirem apenas
atenuantes (RE 597.270, Pleno, rel. Cezar Peluso, v.u., 26.03.2009).
(NUCCI, 2014, S.P., grifo meu).*

Para o STJ, portanto, as penas na segunda fase ndo poderdo ficar aquém do

minimoprevisto em abstrato ao tipo, e, consequentemente nao podera ficar além do maximo

“http://online.minhabiblioteca.com.br/books/978-85-309-5463-5/epubcfi/6/66



previsto, ndo importando quantas circunstancias atenuantes ou agravantes estejam presentes,
uma vez que o limite da pena previsto em abstrato deveré ser respeitado.

Apesar de a maior parte dos autores defenderem o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica, hd muitos que adotam um posicionamento contrario a sumula.

Como ja foi dito acima, duas propostas foram apresentadas para a dosimetria da
pena, tendo o nosso Cadigo Penal adotado a proposta de Nelson Hungria, que defende o
critério trifasico para a aplicacdo da pena.

Contudo, o entendimento sumulado somente teria sentido se o nosso legislador
tivesse adotado o critério bifasico para a dosimetria da pena. Ora, ao se aplicar o critério
bifésico, o qual determina que, na primeira fase da dosimetria, se analise simultaneamente as
circunstancias judiciais e legais (agravantes e atenuantes) para composicdo da pena-base,
intocavel estaria o entendimento sumulado, uma vez que sempre houve o consenso deque a
pena base deve se basilar entre 0 minimo e 0 méaximo previstos em abstrato no tipo e, neste
caso, as atenuantes e agravantes seriam computadas para formacéo da prépria pena base.

No entanto, coma adoc¢éo pelo legislador do sistema trifasico, ndo mais existe razdo
para ndo se reduzir a pena, uma vez que as circunstancias legais (atenuantes e agravantes) sdo
analisadas na segunda fase de aplicacdo da pena, depois de ja ter sido fixada a pena-base, a
partir da analise isolada das circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Caodigo Penal.
Né&o h4, portanto, qualquer impedimento a sua reducdo ou majoracdo fora dos limites legais
estabelecidos.

Alguns autores, como Schmitt, defendem a posicdo minoritaria, de que 0 nosso
legislador, ao adotar o sistema trifasico, possibilitou a reducdo ou majoracdo da pena-base, ja
que esta seria analisada na primeira fase da dosimetria da pena, sendo que, ao se analisar
circunstancias atenuantes ou agravantes no momento da aplicacdo da pena, ndo haveria
nenhum Gbice em reduzir a pena base abaixo do minimo legal abstratamente previsto, ja que

estas seriam analisadas na segunda fase da dosimetria da pena, e ndo mais na primeira fase.

[...] somente a pena-base deve ficar entre os limites da pena previstos em
abstrato ao tipo (art.59,11, do CP), néo se aplicando tal exigéncia a segunda
fase de aplicacdo da reprimenda(art.68, caput, do CP). Relembre-se: estamos
diante de um sistema trifasico de dosimetria da pena — o qual foi adotado
por nosso legislador — e ndo diante do sistema bifasico — o qual, repita-se,
tinha a pena base fixada ao se levar em consideracdo ao mesmo tempo as
circunstancias judiciais (art.59, do CP) e as legais (atenuantes e
agravantes)[...J(SCHMITT, 2009, p.165, grifo meu).



4. A interpretacdo adequada dos artigos 68 e 65 do Codigo Penal

Para defender a ideia de que existe a possibilidade de reducdo da pena base abaixo do

minimo legal na segunda fase, existem trés argumentos que podem ser evocados.

4.1. Interpretacdo constitucionalmente adequada

Analisando a Sumula 231 do STJ de uma perspectiva da Constituicdo, verifica-se a
ofensa a principio constitucional no momento em que o juiz, diante de circunstancias
atenuantes, ndo reduz a pena por considerar que esta ja estd no minimo legal.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inc. XLVI, estabelece o principio da
individualizacéo da pena.

Entende-se que a individualizacdo da pena passa por dois planos, o abstrato e o
concreto.

O primeiro momento (abstrato) ocorre com a selecéo feita pelo legislador, ao escolher
para fazer parte do pequeno ambito de abrangéncia do Direito Penal as condutas positivas ou
negativas, que atacam nossos bens mais importantes. Uma vez feita a selecdo, o legislador
valora as condutas, cominando-lhes penas que variam de acordo com a importancia do bem a
ser tutelado. Chamada de cominacéo, essa fase, tem como objetivo individualizar as penas de
cada infracdo penal de acordo com a sua importancia e gravidade.

Chegando o julgador a conclusdo de que o fato praticado pelo agente constitui crime, e
a que infracdo penal foi praticada, passara a individualizar a pena a ele correspondente,
fixando a pena de acordo com o sistema trifasico. Esta é a fase da aplicacdo da pena, a qual
compete ao aplicador da lei. Assim, a individualizagdo sai do plano abstrato
(cominag&o/legislador) e passa para o plano concreto (aplicagédo/julgador).

Compreende-se que o entendimento sumulado do STJ, na simula 231, ao proibir a
aplicacdo das atenuantes para levar a pena abaixo do minimo legal, confronta com o que foi
proposto pela Constituicdo Federal, quando esta estabelece o principio da individualiza¢do da
pena na fase concreta. Esse entendimento ndo permite a adequacdo da norma ao fato,
deixando de levar em consideracéo as circunstancias atenuantes, quando estas estao presentes,
impedindo a possibilidade de se reduzir a pena aquém do minimo legal, na segunda fase da
dosimetria da pena, tornando-se a aplicacdo da pena, algo mecénico. A presenca de
circunstancias atenuantes significa que a conduta delituosa € menos reprovavel: todavia, essa

menor reprovacdo nao ira refletir em sua pena.



Verifica-se a patente ofensa ao principio ora estudado, ao se imaginar um caso
concreto no qual o agente confessa a préatica delitiva em juizo. Ele ndo poderé ver reconhecida
em seu favor essa atenuante, caso a pena base tenha sido fixada no minimo legal. Trata-se de

entendimento que implica em grave ofensa ao ordenamento constitucional.
4.2.Interpretacdo Literal do artigo 65 do Cadigo Penal

Ainda procurando uma melhor interpretacdo para os artigos 68 e 65 do Cddigo Penal,
conclui-se que nédo se deve atribuir a eles uma interpretacdo teleoldgica como fez o STJ, mas
sim, uma interpretacdo gramatical/literal, por ser esta uma interpretacdo que melhor se adéqua
ao principio constitucional da individualizagdo da pena.

O artigo 65 do Cddigo Penal, que traz um rol de circunstancias atenuantes, estabelece
que as circunstancias ali previstas “sempre atenuam a pena”. Logo, a interpretacdo literal se
revela mais adequada, ja que se ndo fosse esse o sentido da norma, qual seria o significado da
palavra “sempre”?

E possivel imaginar uma situagéo fatica em que o agente confessou a autoria do delito
de furto simples. O juiz ao analisar individualmente todas as circunstancias judiciais, decide
aplicar a pena-base em seu minimo legal. No segundo momento, verifica a atenuante da
confissdo espontdnea e que ndo existem circunstancias agravantes. Para a maioria dos
doutrinadores a pena ndo poderia ser reduzida aquém do seu minimo, o que é um flagrante
desrespeito ao artigo 65, caput, do Codigo Penal, que preconiza que as atenuantes “sao
circunstancias que sempre atenuam a pena”.

A confissdo é um mecanismo eficiente para individualizar a pena daguele agente que
confessa a autoria do delito, facilitando o exercicio do direito de punir que o Estado exerce. O
agente em nenhum momento buscou ocultar a verdade ou mesmo mentir, abrindo méo do seu
direito de ndo produzir prova em seu desfavor.

Ocorre que, ao ser ouvido em juizo lhe foi cientificado de seus direitos constitucionais
— Nemo tenetur se detegere®—, mas também lhe foi cientificado que sua confissdo lhe
garantiria atenuacdo da pena, por ser circunstancia prevista em lei, e assim, o acusado resolve
confessar o fato investigado para ter direito a atenuacao de sua pena.

Se pensarmos que na situacdo hipotética descrita existe mais de um réu no processo,
sendo que somente um deles confessa a pratica delitiva e que todos possuem as circunstancias

judiciais favoraveis, de modo que, na primeira fase, o julgador estabeleca a pena base no

S Trata-se do principio consoante o qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si.



minimo, o desrespeito a individualizagdo da pena fica ainda mais nitido: o entendimento
sumulado impediria a aplicacdo da causa atenuante aquele agente que dispds do seu direito de
ndo produzir prova contra si, confessando o delito, por estar a pena no minimo legal.

Nesse sentido € o entendimento de alguns autores. Rogério Greco defende que:

Dissemos que tal interpretacdo é contraria a lei porque o art.65 ndo
excepciona sua aplicagdo aos casos em que a pena-base tenha sido fixada
acima do minimo legal. Pelo contrario. O mencionado artigo afirma,
categoricamente, que sdo circunstancias que sempre atenuam a pena. Por
que razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se fosse sua intengdo
deixar de aplicar a reducdo, em virtude da existéncia de uma circunstancia
atenuante, quando a pena-base fosse fixada em seu grau minimo?

A discussdo ndo é meramente académica, tendo repercussdo pratica
importantissima. Raciocinemos com um exemplo. Suponhamos que o
agente, menor de 21 anos a época dos fatos, tenha praticado um delito de
furto simples. O juiz, apds analisar individualmente todas as circunstancias
judiciais, decida aplicar a pena-base em seu minimo legal, vale dizer, um ano
de reclusdo. No segundo momento, verifica que nos autos foi comprovada a
sua menoridade por intermédio de documento préprio e que ndo existem
circunstancias agravantes. Para maioria de nossos doutrinadores, como
também para o STJ, a pena-base ndo poderia ser reduzida aguém do seu
minimo, devendo, em flagrante desrespeito ao art.65 do Codigo Penal, ser
desprezada a circunstancia atenuante prevista no inciso I do mencionado
artigo (GRECO, 2008,p. 559-560).

No mesmo sentido, Bitencourt preleciona:

Enfim, deixar de aplicar uma circunstancia atenuante para néo trazer a pena
aquém do minimo cominado nega vigéncia ao disposto no art. 65 do CP, que
ndo condiciona a sua incidéncia a esse limite, violando o direito publico
subjetivo do condenado a pena justa, legal e individualizada. Essa
ilegalidade, deixando de aplicar norma de ordem publica, caracteriza uma
inconstitucionalidade manifesta. Em sintese, ndo ha lei proibindo que, em
decorréncia do reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar a
aquém do minimo cominado. Pelo contrario, hd uma lei que determina
(art.65), peremptoriamente, a atenuagdo da pena em razdo de uma atenuante,
sem condicionar seu reconhecimento a nenhum limite; e, por outro lado,
reconhecé-la na decisdo condenatéria (sentenga ou acorddo), mas deixar de
efetuar sua atenuacdo, é uma farsa, para nao dizer fraude, que viola o
principio da reserva legal.

Por fim, e a concluséo € inarredavel, a Simula 231 do Superior Tribunal de
Justica carece de adequado fundamento publico, afrontando, inclusive, 0s
principios da individualizagdo da pena e da legalidade estrita.
(BITENCOURT, 2007, p. 589-595).

Ainda de forma a demonstrar a ma interpretacdo dada ao artigo 68 do Codigo Penal,
gue atinge, por consequéncia, o artigo 65, de forma a ndo dar aplicabilidade a este Gltimo

dispositivo legal, preleciona Schmitt:
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O que dizer a um agente menor de 21 anos na data do fato e que praticou o
delito por relevante valor moral, que teve sua pena-base fixada no minimo
legal e que ndo podera ter atenuada sua reprimenda, na segunda fase, ndo
obstante militarem aquelas circunstancias, reconhecidas legalmente como
atenuantes, para atuarem (incidirem) sempre em seu beneficio (a seu favor)?
Tal dbice resultara na equiparacdo da situacdo narrada a um crime de
mesma espécie, em que 0 agente ndo faca jus a nenhuma atenuante, tendo
por consequéncia a fixagdo da mesma pena na segunda fase, ndo obstante se
tratarem de casos materialmente diversos.

Diante disso, perguntamos: Sera que houve coeréncia e proporcionalidade
entre os julgados? Temos uma Unica resposta: nao.

Ademais, o que dizer ainda ao agente que confessa a préatica de delito em
juizo e que ndo podera ver reconhecida a seu favor essa atenuante, tendo em
vista que a pena-base foi fixada no minimo legal? (SCHMITT, 2009, p.165,
grifo meu).

Na prética, alguns juizes, de forma a viabilizar um direito do sentenciado, chegam a
aumentar a pena-base, mesmo em casos em que as circunstancias judiciais sdo favoraveis ao
agente, para posteriormente vir a reduzi-la em consideracdo a uma circunstancia atenuante, o
que fere ainda mais a mens legis. Afinal, essa suposta “boa vontade” do julgador em aplicar a
circunstancia atenuante, nada mais €, do que uma forma de burlar a lei. Logo, se o réu tinha
em seu favor as circunstancias judiciais, era justo ter sua pena-base fixada no minimo legal. O
fato de o juiz aumentar a pena base, para que mais adiante possa diminui-la, tendo em vista
uma circunstancia atenuante, nada mais é do que uma forma de burlar aplicacdo da atenuante.

O artigo 68 do Cddigo Penal, ao implementar o critério trifasico de aplicacdo da pena,
proporcionou ao julgador meios para que pudesse, no caso concreto, individualizar a pena do
agente, encontrando, com isso, a pena proporcional ao fato por ele cometido. Considerando,
por exemplo, que o juiz, depois de analisar separadamente as circunstancias judiciais, conclui
que todas sdo favoraveis ao agente, no momento da aplicacdo das circunstancias legais,
presente a atenuante, deve reduzira pena, mesmo que esta esteja em seu minimo legal. 1sso
levara a que, no final das trés fases, seja aplicada uma pena proporcional ao fato praticado.

Assim, a Sumula 231 do STJ mostra um absoluto desprezo pelo principio da
individualizacdo da pena estabelecido pela nossa Constituicdo Federal, quanto torna ineficaz a
garantia do art. 65 do CP que diz que a circunstancia atenuante sempre atenuara a pena.
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4.3 O “in dubio pro reo”como principio hermenéutico

Tendo em vista todo 0 exposto acima, e ainda buscando uma melhor interpretacdo ao
artigo 65 do CP, deve-se interpretar o sentido expresso na lei da forma que mais beneficie o
réu, qual seja, uma interpretacdo com base no in dibio pro reo como principio hermenéutico.
Como preleciona Damasio de Jesus (2011, p. 87) “os sistemas de interpretacdo nao
constituem formulas méagicas capazes de dissipar todas as duvidas surgidas no entendimento
dos textos”.
Assim, mesmo que tenham sido utilizados todos os meios necessarios e adequados
com a finalidade de buscar o verdadeiro alcance da lei, e ainda persistir duvida para o
intérprete, deve ser aplicado o principio do in dubio pro reo, sendo que a ddvida em matéria
da interpretacdo da lei deve ser resolvida em beneficio do agente.
E a posicéo defendida por Hungria (apud GRECO, 2007).
No caso de irredutivel duvida entre o espirito e palavra da lei, é forca
acolher, em direito penal, irrestritamente, o principio do in dubio pro reo
(isto é, 0 mesmo critério de solucdo nos casos de prova dubia no processo
penal). Desde que ndo seja possivel descobrir-se a voluntas legis, deve guiar-
se 0 intérprete pela conhecida maxima: favorablia sunt amplianda, odiosa
restringenda. O que vale dizer: a lei penal deve ser interpretada

restritivamente quando prejudicial ao réu, e extensivamente no caso
contrario.

Neste diapasdo, ndo restam duvidas quanto a melhor interpretacdo a ser dado ao
sentido da lei é a mais benéfica ao agente, quando esta por todos os meios de interpretacdo
ndo demonstrar sua finalidade. Assim, diante da davida devera o intérprete da lei (aplicador
do direito), buscar a melhor interpretacdo em relacdo ao réu em respeito ao principio do in
dubio pro reo.

Por fim, deve-se esclarecer, a respeito da aplicacdo ou ndo da sumula 231 do STJ, que
ndo se trata de simula vinculante e, portanto, ndo € de obrigatoriedade a sua aplicacéo ao caso
concreto. Quando o julgador diante da situagdo concluir que a pena-base j& esta no minimo
legal, ndo estard obrigado a aplicar referida simula, de forma que podera interpretar os
dispositivos em questdo a partir de argumentos mais adequados do ponto de vista legal e

constitucional.
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5. Conclusao

Diante de todo o apresentado, conclui-se que o entendimento sumulado do Superior
Tribunal de Justica, ao ndo permitir a incidéncia de circunstancia atenuante para reduzir a
pena abaixo do minimo legal, ndo respeita o sistema trifasico, o qual foi adotado pelo artigo
68 do CP na dosimetria da pena.

Ademais, quando o aplicador da lei ndo respeita o critério trifasico, quando diante de
um caso concreto, no momento de aplicacdo da pena base, a aplica no minimo legal, pois as
circunstancias judiciais sdo favoraveis ao agente, e no segundo momento da dosimetria da
pena, verificando a presenga de circunstancias atenuantes (que sempre atenuam a pena) nao as
aplica, atenta contra o principio da individualizacdo da pena.

Cabe ressaltar, que em alguns casos, o julgador no momento de aplicacdo da pena,
aumenta a pena base quando as circunstancias judiciais sdo favoraveis, para que possa
falsamente atenuar a pena base, agindo de forma a burlar a lei, atentando assim, contra a
individualizacdo da pena.

Ainda, como apresentado acima, em uma interpretacdo adequada ao artigo 65 do CP,
conclui-se que se deve atribuir a eles uma interpretacao literal, por ser esta uma interpretacdo
que melhor se adéqua ao principio da individualizacdo da pena.

Porém, se o intérprete da lei ao exaurir os métodos de interpretacdo, ndo conseguir
chegar ao sentido da lei, deve-se interpretar de uma forma mais favoravel ao réu, pelo
principio do in dubio pro reo proporcionando ao agente detentor de tais benesses, uma pena

justa e proporcional ao caso.
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