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do instituto no direito brasileiro; 2 Aplicacdo da pena; 2.1 Principios do instituto; 2.2
Sistema de aplicacédo; 3 Possibilidade de aplicacdo das atenuantes genéricas; 3.1
Posicao atual quanto a impossibilidade da pena proviséria ultrapassar o limite minimo
3.2 Conformidade normativa para aplicacdo; Concluséo; Referéncias.

RESUMO: A aplicacdo de pena aquém do minimo foi alvo de uma profunda reflexado
e de debates entre os tribunais superiores brasileiros, pois apesar de nao existir uma
previsao legal que delimite o minimo de pena que deve ser aplicada, a suprema corte
entendeu que as circunstancias atenuantes ndo tem o condéo de levar a pena aquém
do minimo previsto no tipo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Pena; Individualizacao; Minimo legal.

ABSTRACT: The application of punishment below the minimum has been the subject
of deep reflection and debate among Brazilian higher courts, for although there is no
legal provision that delimits the minimum sentence that should be applied, the supreme
court considered that the mitigating circumstances did not Has the power to take the
sentence below the minimum prescribed in the criminal type.
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Introducao

O presente artigo busca demonstrar a possibilidade de o Poder Judiciario,
guando da fixacdo da pena proviséria de um determinado delito, ultrapassar o limite
minimo legal imposto pela lei para o referido tipo.

Para tanto, € necessario considerar o fato de que, além de a Constituicao
Federal ndo possuir nenhum artigo que proiba tal operacéo - e tampouco determinar
limite minimo para a aplicacédo da reprimenda -, a propria diccdo da norma ordinéria
estabelece imperativo que nao permite interpretacao diversa que néo a possibilidade
de se reduzir a pena até entdo calculada, seja ela qual for, quando na presenca de

uma atenuante.



Portanto, para demostrar que a pena para cumprir os seus fins, sendo estes, o
de coibir o delito e punir o individuo, ndo necessariamente precisa estar atrelada a um
minimo legal especifico e que o adequado seria que o juiz diante no caso concreto
avaliar a condicionantes e utilizar-se dos principios norteadores do instituto.

Verifica-se que em alguns casos em que existe uma confissédo no qual o delito
praticado possui um menor teor ofensivo, torna-se adequado a aplicacao de uma pena
proporcional a conduta social do individuo e a ofensa por ele praticada, mesmo que
para tanto a pena aplicada alcance um limite menor do que o indicado pelo legislador.

Tendo em vista uma melhor compreenséo faz-se necessario, em um primeiro
momento, a abordagem do contexto histérico bem como diferenciar uma pena de um
castigo.

Apresentamos teorias sobre a finalidade das penas e como foram criadas no
decorrer da histéria da humanidade, demonstrando o modelo tradicional é ineficiente
em coibir atos delituosos ou em punir o transgressor das normas.

Também para uma abordagem satisfatéria, far-se-a de suma importancia a
compreensao da aplicacdo de pena e o papel que 0s principios constitucionais e
penais assumem durante o processo.

Analisou-se um apanhado da jurisprudéncia, explicitando o0s principais
argumentos contrarios ao desenvolvimento da tese. Por outro lado apresentou-se
jurisprudéncia dissidente e também seus principais argumentos.

Por fim, conclui ser plena a possibilidade de aplicacdo da pena aguém do
minimo, de forma que o entendimento contrario ndo encontra mais guarita em nossa

legislacao.

1. Pena
1.1. Historico do instituto

Buscar a histoéria do instituto da pena e como ele foi incorporado nos diversos
sistemas de direto é de estimada utilidade quando pretendemos reavaliar a aplicacao
da reprimenda. A correta caracterizagdo do instituto também perpassa por sua
construcéo historica, pois a aceitacao ou reprovacao coletiva de determinadas penas

também constituem fator relevante para a legitimidade institucional da aplicacéo.



Como a priori' ndo existe uma convergéncia ética, conceitual, religiosa, sobre
como punir ou repreender nos cabe apresentar quando e como as diversas finalidades
da pena foram incorporadas e as principais alteracdes legislativas que vieram e vem
sofrendo.

Em tal perspectiva, cumpre inicialmente destacar que o ato de punir se insere
no campo dos fendmenos naturais. Neste manifestou-se por meio de castigos ou do
que atualmente se denomina “pena”. Revela-se fazer parte da natureza do homem
impor ao seu proximo uma retaliacdo por comportamentos que, de alguma forma,
atentassem a ordem social vigente. Essa tendéncia se confirma com a aceitacédo de
um sistema de punicdes.

Como esclarece Jeremias Bentham, a primeira vista, a no¢ao de pena pode
equivocadamente se confundir com a palavra castigo. Destarte pode-se questionar a
utilidade de tal distin¢do, pois, a principio, parece quase intuitivo o significado geral
dos conteudos.

Porém, e além da aparente clareza, tais no¢cdes apresentam-se vagas ao
colocar-se em contraste a nocdo de castigo e a definicdo de pena. Assim, como
sugere Bentham, devemos distinguir a priori a ideia® do ato de castigar com os que a
ele se assemelham?.

Em linhas gerais tem-se castigar como a imposi¢cao de “um mal a uma pessoa

com a intencéo direta relativamente ao mal, em razdo de alguma acéo, que parece

1 KANT, Immanuel. Manual dos cursos de légica geral. Tradugdo Fausto Castihlo. 32 edigdo. Editora
Unicamp, 2014. “Todos os conceitos dados a posteriori ou empiricamente (empirisch) sdo denominados
conceitos da experiéncia (Erfahrungsbegriff); os conceitos dados a priori denominam-se Nocdes
(Notionen). Pag.185.

2 KANT, Immanuel. Manual dos cursos de légica geral. Tradugdo Fausto Castilho. 32 edigdo. Editora
Unicamp, 2014. “O conceito opde-se a intuicdo, por ser uma representacdo universal ou uma
representacao do que é comum a varios objetos e, assim, uma representacdo na medida em que pode
estar contida em vérias. E por mera tautologia que se fala em conceitos universais ou comuns — erro
gue se fundamenta numa incorreta divisdo dos conceitos em universais, particulares e singulares
(allgemeine, bersondre um einzelne). N&do sdo 0s conceitos eles mesmo, mas somente 0 seu uso
(gebrauch) que pode ser dividido dessa maneira[...] Em todo o conceito, deve-se distinguir matéria e
forma (materie und form). A matéria dos conceitos é o objeto (der gegenstand); sua forma, a
universalidade (die Allgemeinheit). [...] A ideia (die Idee) € um conceito da razéo (vernunftbegriff), cujo
objeto de modo algum pode ser encontrado na experiéncia. [...] Os conceitos da razdo ou
ideias(vernunftbegriffe), Ideen) ndo podem conduzir de modo algum a objetos efetivamente reais, pois
estes devem estar todos contidos numa experiéncia possivel. Eles servem, no entanto, a que a razao
conduza o intelecto a maxima perfei¢cdo, no que se refere a experiéncia e ao uso de suas regras, ou,
também, para que mostre que nem todas as coisas possiveis sdo objetos da experiéncia e que 0s
principios da possibilidade da ultima ndo tém validade para as coisas em si mesmas nem para objetos
da experiéncia que valham como coisas em si mesmas. Pag. 180-183.

3 BENTHAM, Jeremias, Teoria das Penas Legais. Traducgdo classica revisada. Sdo Paulo: Editora
Logos. Pag. 15.



que se féz ou que se deixou de fazer’*. Para a conceito de castigo o elemento
essencial € a intencdo de provocar o mal, pois fazer o mal sem intencdo constituiria
um mero fruto das probabilidades.

Apresentada conceito do ato de castigar, este possui ainda duas distincdes
qguanto a finalidade. A relagéo entre o mal e o fim pode ser de forma direta e indireta.
Para o presente artigo recolheremos dois exemplos que Bertham apresenta como
ilustrativos para a forma direta e trés exemplos da forma indireta, na qual o autor
apresenta o mal como meio e ndo como fim da acédo praticada.

Das formas diretas temos (a) o ato é de “pura hostilidade e de pura malicia” —
ndo havendo da parte qualquer acdo que justifique o mal que alguém a obriga, sendo
o mal objeto final da intencao a imposicao do sofrimento. (b) o ato é de “vinganca” —
havendo da parte ato de ofensa e no mal que o ofendido comete existe apenas o
prazer de impor sofrimento,®

Das formas indiretas (c) havendo no mal o objetivo de embaracar o exercicio
de determinados atos ou pensamento que possam desagradar, o ato de praticar o mal
€ preventivo; (e) havendo no mal o objetivo de determinar certo ato, que néo se
realizaria espontaneamente, o ato é de constrangimento, pois o mal imposto pela ndo
realizacdo do ato em nada contribui para o objeto do servigo. (f) obrigar alguém a
passar por aflicbes violentas condicionando a cessacao do mal a um beneficio,
informacdo, capricho, esse ato é tortura.®

Em contrapartida, a definicAo de pena, guiada pelo fio condutor da sua
utilidade, € um mal “[...] que deve recair acompanhado de formalidades juridicas sobre
os individuos convencidos de terem feito algum ato prejudicial, proibidos pela lei, e
com o fim de se prevenirem semelhantes acdes para o futuro.””

Com consequéncia desta perspectiva, a aplicacdo da pena liga-se
intimamente ao exercicio regular dos poderes do Estado. Para tanto faz-se jus a um
ente que elabore o conjunto de leis afim de corporificar condutas que se realizadas
ensejarao a aplicacao de uma pena.

A fim de se aplicar a legislagéo elaborada faz-se jus, agora, a um ente que, a

partir dos ditames previamente estabelecidos pelo conjunto de leis, aplique a pena de

4 1bid., Pag. 15.
5 lbid., Pag. 16.
6 lbid., Pag. 16.
7Ibid., p. 17.



acordo com as formalidades juridicas, e, por ultimo, e ndo menos importante, a
necessidade de um ente que custodie o infrator e aplique a pena estipulada.

Partindo-se tanto da perspectiva do Estado ativo na busca o monopdlio do
uso legitimo da forca®, como sob a perspectiva passiva de ente reconhecido como
legitimo para de aplicar as penas, por um ou por outro, 0 processo de transferéncia
desta prerrogativa de aplicacdo, vocacionada a totalidade, mostra-se como natural no
contexto das civilizacbes modernas.

Independentemente do ponto de vista adotado, por meio desse processo, a
sociedade transfere, de bom grado ou ndo, ao Estado, o exercicio deste poder até o
ponto onde os individuos o perdem em sua na totalidade. De forma, ante a nova égide,
a prerrogativa de aplicar reprimendas por conta prépria passa também a ser punivel.

Cabe explicitar que, a principio, esse fluxo de transferéncia ndo possui
qualquer relacdo com a qualidade da pena a ser aplicada. Neste sentido podemos
pegar, por exemplo, as modalidades de penas aplicadas na Roma Antiga.

Estas, apesar de emanarem do Estado e, por consequéncia, respeitarem um
determinado processo de aplicacdo, vinham marchetadas de carater de vinganca
pessoal. A exemplo, fazia parte dos costumes a possibilidade de o préprio corpo do
devedor, ou/e o de sua familia, suportar as dividas ou penas impostas. Admitindo-se
ainda a possibilidade de o préprio credor executar a pena.®

Outras sociedades antigas também foram marcadas pela imposicao de penas
corporais e mutilacdo. Os relatos histéricos revelam que foram amplamente utilizadas
durante os séculos. Citando caso parecido, essas penas encontravam guarita no

Cdbdigo de Hamurabi, na Lei das XlI tAbuas e no Alcordo. Confira-se:

Verifica-se que desde a Antiguidade até, basicamente, o século XVIII
as penas tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez
gue o corpo do agente é que pagava pelo mal por ele praticado. O
periodo iluminista, principalmente no século XVIII, foi um marco inicial
para uma mudanc¢a de mentalidade no que dizia respeito & cominagéo
das penas.®

O pensamento antropocéntrico, entretanto, passa a modificar a estrutura do

direito de punir. Através dos séculos foi possivel identificar que, apesar da gravidade

8 WEBER, Max. Politica como vocacdo. Munique: Dunker & Humblodt, 1919. Pag. 59

° SIMAO, José Fernando. Notas sobre a responsabilidade no Direito Romano. Jornal Carta
Forense. 2012. Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/notas-sobre-a-
responsabilidade-no-direito-romano/9078 >. Acesso em: junho de 2017.

10 GRECO, Rogerio, Curso de Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus 2016




das penas, a conduta dos infratores n&o era prevenida pelas sanc¢oes aplicadas e as
penas passaram a perder se papel pedagdgico e muitas vezes afetavam a vida em
comunidade criando um numero grande de mutilados.

O lluminismo, ao deter a crenca na racionalidade do homem, passa a criticar
tal modelo, conforme aponta Beccaria: “Os paises e 0s séculos em que se puseram
em prética os tormentos mais atrozes séo igualmente aqueles em que se praticaram
os crimes mais horrendos. “1

Diante deste novo paradigma, a pena, como expressao do lluminismo, passa
a punir o corpo em acordo com a racionalidade do ser humano. E a verdadeira fase
liberal do Direito Penal, que aposta tudo no livre arbitrio e na capacidade de, através
da sancéo, extirpar o crime da sociedade em poucas geracdes — eis que na relacédo
custo/beneficio, o “crime nao compensa”.

Beccaria deixa clara esta posicdo com a sua visdao sobre a pena:
independentemente de seu tamanho, ela deve ser certa, pois a impunidade retira o
carater pedagoégico do instituto!.

Para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadao, a pena deve ser,
de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas
aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e
determinada pela lei.t?

Entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos
delitos, € necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar
no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e,
igualmente, menos cruel no corpo do culpado.*

Nesse contexto, Sanches percebe a pena privativa de liberdade como a forma

mais drastica de punicao, isso sem considerar as hipoteses em que se pode aplicar a

pena capital, as penas privativas de liberdade podem ser de recluséo, detencdo ou
prisdo simples.t®

Independentemente da qualidade da pena, associa-se a ela uma finalidade.

Dito isso, exploraremos a seguir alguns modelos para reconhece-la e como os

acomodou.

1.2. Da finalidade

11 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugédo: Torrieri Guimaraes. 2. ed. Sao Paulo:
Martin Claret, 2000.

12 1bid. 32.

13 |dem. p. 107.

4 1dem.

15 SANCHES, Rogerio. Manual de Direito Penal, 42 edi¢do. Editora JusPODIVM. Salvador. 2016.



No periodo que antecede a Modernidade, assim como em sociedades menos
complexas, as penas que eram aplicadas aqueles que transgrediam as leis ndo se
baseavam em um consenso sobre a finalidade da sua aplicagdo; pelo contrério,
tratava-se muitas vezes de mera retribuigcdo ao delito, ou melhor, mera forma de punir
o0 individuo.

A modernidade altera sensivelmente esse quadro e como esclarece Noronha
buscar o conceito de pena é uma coisa, buscar definir o seu fim é outra.'® Em linhas
gerais a pena € uma retribuicdo, privando o condenado de bens juridicos a partir de
uma imposicao decorrente de algum ato praticado.

Segundo o autor o estudo dos fundamentos da pena e seus ditos fins foi pode
ser distribuida em trés grandes blocos teéricos, o da teoria absoluta, os da teoria
relativa e da teoria mista.t’

A teoria absoluta ancora-se na ideia anseio de justica, sendo a finalidade da
aplicacao da pena apenas uma consequéncia do delito, seria “0 mal justo oposto ao
mal injusto do crime”™8

A teoria relativa alinha-se ao ja abordado fim utilitario da pena. Neste sentido
o delito ndo € a causa da pena, mas uma oportunidade para que ela seja imposta.
Diferentemente da anterior, aporta-se na necessidade social de punir. Neste sentido
ela dirige-se ndo apenas ao destinatario direto da pena, dirige-se também aos
infratores em potencial que ainda ndo cometeram o delito. Com efeito, sua finalidade
aporta na prevencéao geral e a particular.1®

Neste sentido aplicacdo da reprimenda, na relacao custo beneficio que uma
nova sociedade, traria a devida medida na sua interacdo com o individuo. Por tal
motivo, finalidades objetivas e — em tese — empiricamente alcancaveis passam a
integrar o discurso que legitima a punicgao.

As teorias mistas teriam o papel de conciliar todas as outras pendentes “a
pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins de reeducacdo do criminoso e de
intimidacdo geral.”?® Para tanto, essa teoria aceita tanto o carater retributivo como o

da funcéo utilitaria da pena.

16 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal, Volume 1, Introducéo e Parte Geral. 302 edi¢cao. Editora
Saraiva. Sdo Paulo, 1993. Pag. 220.

17 1bid., p. 220.

18 |bid., p. 220.

19 |dem. Pag. 220.

20 |dem. Pag. 220.



Para o Professor Olivé, a determinacéo dos fins da pena néo constitui uma
mera controvérsia conceitual. Na verdade, a definicAo demandaria um esfor¢o de
conotacdes praticas e teodricas. Com efeito, a finalidade da pena tem o condéo de
revelar a legitimidade do direito penal e a utilidade social da pena que se pretende
aplicar.?!

Consequentemente a analise da motivacdo legislativa por trds dos
instrumentos de punicdo positivados pode revelar a finalidade da pena num
determinado sistema. Cabe igualmente destacar que a preponderancia de uma
determinada finalidade nao necessariamente excluiu outras, podendo ocorrer uma
harmonia entre as diversas finalidades preventivas.

Para tanto definir a relevancia dos bens juridicos de um determinado sistema
deve necessariamente importar para o entendimento dos caminhos da prevencéo.

Em linhas gerais a Teoria Preventiva da pena atribui ao direito penal a
incumbéncia de evitar o comportamento delitivo. Atuaria de forma geral a impedir, por
meio de uma politica criminal, o0 cometimento novos crimes o atuando como uma
espécie de politica publica geral.

Por outro foco, Teoria da Prevencédo Especial similarmente entende o direto
penal como uma espécie de politica publica, mas por outro lado foca no transgressor,
tendo a pena a finalidade de impedi-lo de praticar novos atos.??

A ideia de ressocializacdo néo ficou apenas restou apenas como Teoria da
Prevencéao Especial positiva, segundo a chamada escola correcionista, a Lei 7.210 de
1984, Lei de Execucbes Penais, nos seus artigos 1° e 10° inaugurou uma nova
configuracéo do sistema em face da criminalidade?:.

Do Objeto e da Aplicacédo da Lei de Execucgéo Penal

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cfes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harmdnica integracdo social do condenado e do internado.

Disposi¢bes Gerais

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

21 OLIVE, Juan Carlos Ferré. Direito penal brasileiro, Parte Geral. Pag. 191

22 BALDISSARELLA, Francine Lucia Buffon. Teoria da prevencdo especial. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=9013>
Acesso em junho de 2017.

23 |dem.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9013

Assinala Nucci que embora n&o tenha ocorrido uma revogagao expressa do
livro IV do Cdédigo de Processo Penal — Da execucdo -, reconhece-se a sua revogacao
pela edicdo da referida lei.?*

Compreende-se entdo que a finalidade da pena ndo deve apenas ser uma
vinganga pessoal ou estatal contra os transgressores, pois isso eliminaria a distingdo
teorica entre pena e castigo.

Conjuntamente a pena deve assumir outros contornos devendo comportar, ao
mesmo tempo, uma prevencao com a finalidade de provocar na sociedade a sensacao
de que os delitos sédo realmente punidos, e proporcionar o retorno dos condenados
preservando, sempre, sua a integridade fisica e a dignidade.

Esclarece Franz Von Liszt que tanto a pena como a finalidade de sua aplicacéo
apenas ganham sentido com uma conformacéao legislativa adequada somada a uma
aplicacao adequada da lei. Veja-se:

[...] a tais questdes subjaz talvez a delimitacdo das acdes ameacadas
com sancg6es pelo Estado, como também a medida para o conteudo e
extensao das penas; medida que é necessaria ao legislador, quando
esboca 0 marco punitivo para um conceito delitivo; ao juiz quando
aplica; dentro do marco punitivo, a pena que corresponde ao delito
especifico; ao funcionario da prisdo, quando confere a pena imposta
seu concreto contelido no processo de execucaol...] 2

Enfim, na medida em que a modernidade gera para a pena um carater
preventivo, com o propdésito de ressocializacdo do individuo, devemos conceber, em
NOsso pais, mecanismos para o controle e aplicacdo das penas de forma que fiquem

adstritas as condi¢des de real necessidade de aplicacao.
1.3 Evolucao do instituto no direito brasileiro
A partir da perspectiva de Von Liszt e sob a 6tica de uma conformacgéo

institucional, na qual preponderantemente fazem parte a lei nos cabe compreender a

evolucdo do direito penal e consequentemente do sistema de aplicacao de penas.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 142 edicdo. Editora GEN.
Séo Paulo, 2015. Pag. 1335.

25 | ISZT, Fraz Von, A ideia de fim no direito penal, apud OLIVE, Juan Carlos Ferré. in: Direito penal
brasileiro, Parte Geral. Pag. 191.
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Os povos indigenas brasileiros, a época do descobrimento, possuiam um
sistema primitivo de direito penal. 26 Segundo Bernardino Gonzaga o sistema de
penas desses povos era difuso, pois partia de uma responsabilidade objetiva e
coletiva, de forma que era legitimo pelo sistema costumes e crencas, por exemplo, a
vinganca compensatéria e canibalismo.?’

Durante o periodo do Brasil-Col6nia o sistema juridico que vigorava era o
das Ordenacdes Reais, uma composicéo entre as ordenacdes Afonsinas (até 1512) e
Manuelinas (até 1569), sendo substituidas pelo cédigo de D. Sebastido (até 1603)%.
Posteriormente passou a vigorar as Ordenacg0es Filipinas que eram basicamente uma
consolidacéo das leis anteriores que ja estavam em vigor. 2°

As Ordenacdes Filipinas eram um sistema pautado por um extenso
conjunto de infracbes penais acompanhado de um sistema cruel de punicdes
aplicaveis aos delitos.3° Dentre as punicGes prevista estavam acoites, mutilacéo,
banimento e pena de morte.3!

Apesar da previsdo de um vasto agregado de penas corporais no Livro V
das Ordenacbes, este mesmo livro, por previsdo expressa do Titulo CXXXVI “Que os
Julgadores ndo apliquem as penas a seu arbitrio”, vedava uma aplicacao arbitraria
das penas pelos operadores da justica. 32

Notavelmente o0 corpo normativo portugués ja demonstrava uma
preocupacao com a livre interpretacéo e aplicacdo das normas pelos operadores da
justica e curiosamente aquele é o titulo antecede o Titulo das “O da execuc¢do das
penas corporais”.

Proclamada a Independéncia e apés a promulgacdo da Constituicdo 1824

tivemos a nossa primeira experiéncia de codificacdo na esfera criminal com a

26 TOLEDO, Francisco de Assis. In: Principios Basicos de Direito Penal. 52 Edi¢do. Editora Saraiva.
Sao Paulo, 2000. Pag. 55

2T GONZAGA, Bernardino, apud TOLEDO, Francisco de Assis. In: Principios Basicos de Direito
Penal. 52 Edicdo. Editora Saraiva. S&o Paulo, 2000. Disponivel em:

28 PACHECO, Eliana Descovi. Evolugdo histérica do direito penal Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos leitura pdf&artigo _id=3751> Acesso
em: junho de 2017.

29 MACIEL. José Fabio Rodrigues, Ordenacgdes Filipinas- consideravel influéncia no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-
influencia-no-direito-brasileiro/484> Acesso em: junho de 2017.

30 JUNIOR Euripedes Clementino Ribeiro, A histdria e a evolugdo do Direito Penal brasileiro:
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-
brasileiro,25441.html> Acesso em junho de 2017.

81 Portugal, Ordenacdes Filipinas. Titulo Vv Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm> Acesso em junho de 2017.

32 |dem



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=3751
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia-no-direito-brasileiro/484
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia-no-direito-brasileiro/484
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-brasileiro,25441.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-brasileiro,25441.html
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l5ind.htm
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aprovacao do Codigo Criminal do Império, em 1830. Tanto pelo conteddo como pelo
periodo historico em que foi escrito, o Codigo consubstancia rompimentos com 0s
valores medievos das codificacdes até aqui vigentes e inaugura valores ja pautados
iluminismo continental europeu influenciado, a época, por ideais revolucionarios.

Apesar de o Cddigo Criminal de 1830 ter dado manutengcdo as penas
corporais, trabalho forcado, pena de morte, e ter se apresentado ainda pautado por
uma mentalidade escravocrata; por outro deu impremeditavel manutencdo também a
taxatividade como regra geral das penas estabelecidas por lei.*?

Trouxe em seu corpo um conjunto de circunstancias agravantes e
atenuantes a sempre punidos dentro do limite da lei e a proibicdo de uma condenacao
baseada em mera presuncéo.3* Assinala Francisco de Assis que o nosso Cdédigo de
1830 é considerado vanguardista pois, mesmo sendo permeado por leis de cunho
retrogrado, estava entre os primeiros do ocidente a desenvolver instituto de criminais
humanistas e liberais.3®

Na exposicdo de motivos do Caodigo Penal 1940, Francisco de Campos
justifica a revogacdo do Codigo Penal Republicano de 1890 (por consequéncia a
Consolidacao das Leis Penais de 1932), pois este, nas palavras do Deputado, ja
nascera pendente de reformas.3¢

Infelizmente o Cédigo de 1940 carrega a macula do tempo histérico que foi
escrito — o periodo entre guerras. Por conseguinte o seu conteudo € de carater
nitidamente repressivo, tendo na pena privativa de liberdade o alicerce para uma
politica criminal e para o controle do crime.3’

Isto posto, depreende-se da leitura do Cédigo influencia preponderante da

teoria relativa da pena. Corrobora-se tal argumentacao, pois a finalidade da pena era

33 Art. 33, Cédigo Penal do Império — Nenhum crime serd punido com penas, que ndo estejam
estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos daquellas, que estiverem decretadas para punir o
crime no grao maximo, médio, ou minimo, salvo 0 caso, em que aos Juizos se permittir arbitrio.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm> Acesso em: junho
de 2017.

34 Art. 15, Cdédigo Criminal do Império 1930- As circumstancias aggravantes, e attenuantes dos crimes
influirdo na aggravacdo, ou attenuacdo das penas, com que hao de ser punidos dentro dos limites
prescriptos na Lei;.Art. 36, Codigo Criminal do Império - Nenhuma presumpg¢éo, por mais vehemente
gue seja, dara motivo para imposi¢édo de pena.

35 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 52 Edi¢cdo. Editora Saraiva.
Sao Paulo, 2000. Pag. 58

36 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos Cédigo Penal de 1940. 4 de novembro de 1940.
Disponivel em: <https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-
2848-CP#cp > Acesso em: junho de 2017.

37 |dem 64



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm
https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP#cp
https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP#cp
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meramente repressiva. Essa conformagdo normativa gerou como resultado um
movimento rotulagem e marginalizacdo da grande massa.*®

Como a execucdo da pena também faz parte do instituto cabe o relato
historico de que nesta época os presidio ja encontravam-se suportados e as condicdes
de tratamento dos presos em seu interior “transformavam o periodo de execugéo da
pena em um verdadeiro estagio para incremento das tendéncias delinquenciais™®

A cultura?® do sistema penal e de execucdo da pena em contraste com as
mudancas politicas, sociais e econdmicas formaram o contexto da reforma de 1977.
Esta tinha a proposta de solucionar os problemas de superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais bem como encontrar outras finalidades para a pena.
Infelizmente, por carecer de instrumentos verdadeiramente significativos para a
mudanca, a finalidade da reforma néo fora alcancada.

Neste sentido a proposta de reforma em 1984 era o de realizar inUmeras
modificacdes estruturais ao Cddigo de 1940. Para o recorte de aplicacdo da pena,
porém, ficaremos com o que diz respeito a nova conformacéo da finalidade da pena.
Nesta esteira:

[...] A aplicac@o da pena criminal restringir-se-a aos casos em que
exijam a necessidade de protecdo da comunidade (prevencéo) e a
necessidade de preparacao do infrator para uma razoavel convivéncia
pacifica no mundo social (ressocializag&o). [...] Na culpabilidade pelo
fato é o fato que dara os concretos e definitivos limites para a atuagéo
do Estado na esfera penal.**

O Estado conta com 0 monopdlio do jus puniendi, bem como a prerrogativa
constitucional exclusiva para legislar em matéria penal e processual penal*?. De outra
parte, a aplicacéo ficou a cabo dos érgéaos jurisdicionais previamente constituidos e,
por ultimo, uma vez aplicada a pena, esta sera executada também em conformidade

com as normas de direito publico (administragdo carceraria).

38 |dem 65.

39 |dem 66.

40 MERQUIOR, José Guilherme. O véu e a Mascara, ensaios sobre cultura e ideologia. Identifica-
se cultura com “modos de pensar, sentir, e reagir adquiridos e transmitidos por simbolos” [...] o aspecto
simbdlico [...]. Considerado em sua méaxima generalidade, o fato de que a cultura utiliza simbolos acaba
por simplesmente salientar a capacidade de o homem atribuir significado a experiéncia — significado
que, regra geral, sobrepuja o hic et nunc do que é experimentado.” Pag. 99.

41 |dem 72.

42 Art. 22, Constituicdo Federal 1988 — Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeron4utico, espacial e do
trabalho;
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Em linhas gerais a conformagéo do sistema nestes moldes revela uma
preocupacdo para com 0sS possiveis arbitrios ou abusos que possam ocorrer no
exercicio desta titularidade exclusiva.

Prescindir de uma breve passagem historica sobre como o instituto foi
incorporado e 0s motivos pelos quais as reformas posteriores o remodelaram
prejudicaria o entendimento das razfes pelas quais ndo deveriamos ter um sistema
de atenuantes minorado. Tal interpretacdo se autoriza também pela interpretacéo

historica do instituto.

2. Aplicacao da pena
2.1 Principios do instituto

A Constituicdo de 1988 inaugura um novo conjunto de paradigmas
normativos. Como bem apontado por René Dotti, apesar da Constituicdo introduzir
limites penais e processuais a fim de se preservar o individuo, ela ao mesmo tempo
ndo possui normas penais completas, restringindo-se a disposicdes de direito penal.*3

Com efeito, a leitura do Codigo Penal 1940, reformado em 1984, deve se dar
de forma a harmonizar os preceitos constitucionais, principalmente aqueles relativos
ao limite punitivo do Estado em contraste com as normas e principios proprios da
legislacdo penal.

Existe uma discussao doutrinaria relevante acerca da diferenca entre regras
e principios juridicos. Canotilho aponta que a diferenciacdo entre regras e principios
€ naturalmente um desafio, principalmente, por existirem duas questées fundamentais
gue normalmente ficam pouco esclarecidas quando se trata da diferenciagcéo. 44

A primeira reside em reconhecer qual a fungéo dos principios em questao, se
estes na aplicagdo assumiriam uma funcdo retorica-argumentativa ou se
representariam normas de conduta.*® Esse reconhecimento torna-se fundamental
especialmente quando precisamos conformar um Codigo Penal promulgado (1940) e
reformado (1984) da em face de uma nova realidade Constitucional (1988).

A segunda trata de buscar a existéncia, caso exista, de um denominador

comum entre regras e principios. Para encontra-lo, e ao mesmo tempo estabelecer as

43 DOTTI, René Ariel. As bases constitucionais do Direito Penal Democratico. R. Inf. Legisl. Brasilia
a. 22, n° 88, out./dez. 1985.

44 CANOTILHO, J.J. Gomes. IDireito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edigdo. Editora.
Almediana. Coimbra, 2003. Pag. 1161

45 ldem. Pag. 1161
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devidas diferencas, assumir-se-4 como pressupostos o grau de “generalidade, de
conteudo informativo, de hierarquia de fontes, de explicacéo de contetudo e contetdo
valorativo” ou se, por outro lado, principios e regras de distanciam em face de sua
qualidade normativa.*®

Inclusive, reconhecendo a complexidade do desafio, Canotilho sugere mais
alguns outros critérios para reconhecer se estamos, preponderantemente, mais
préximos de um principio ou de uma regra. A fim de revelar qual categoria se
apresenta diante no operador, para tal distincdo adotam-se outros critérios como o de
grau de abstracdo, 4 o grau de determinabilidade, 44 o de carater de
fundamentalidade,*® o de grau de proximidade com a ideia de direito,*® o de natureza
normogenética.>?

Além do mais caberia, no mesmo sentido, uma distingdo entre os principios
hermenéuticos e os principios juridicos. Os primeiros discriminam-se a partir de um
papel interpretativo no sistema juridico, ou seja, a partir deles permite-se uma
investigacdo da racionalidade legislativa do instituto a ser interpretado.>?

Os segundos discriminam-se por poderem desempenhar o papel de norma,
desempenhando, porém, numa qualidade distinta da categoria de regra juridica. Ainda
sim, este principios apresentar-se-iam como normas juridicas impositivas atuando
com a finalidade de proporcionar uma optimizacao do sistema.

Diferentemente das regras que prescrevem uma exigéncia e convivem,
usualmente, de forma antinbmica; os principios tem a qualidade de, a partir de um
conjunto condicdes faticas e juridicas, tornarem-se coexistentes ante uma logica de
graus de concretizacdo associado a um balanceamento de valores e interesses.>?

Nesta sequéncia importam para a aplicacdo da pena trés principios: o

principio da individualizacdo da pena, o principio da legalidade e o principio da

46 |dem. Pag. 1161.

47ldem Pag. 1161. A partir desse parametro principios a possuiriam um grau de abstracao relativamente
mais elevado em face das regras.

48 |Jdem Pag. 1161. Esse parametro apresenta o principio como uma estrutura vaga e indeterminada,
prejudicando por consequéncia a sua aplicagdo no caso concreto.

“ldem Pag. 1161. Esse parametro eleva o principio a norma estruturante sendo hierarquicamente
elevado no sistema de fontes.

50lJdem Pag. 1161. Esse parametro compreende o principio como um fundamento da regra, ou seja,
constituiriam o ponto de partida para criacdo e interpretacao da norma.

51 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 72 edicao. Editora.
Almediana. Coimbra, 2003. Pag. 1160.

52 |dem. Pag. 1160

53 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 72 edicao. Editora.
Almediana. Coimbra, 2003. Pag. 1161.
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proporcionalidade. Evidentemente ndo sdo os unicos a influenciar o sistema de
aplicacao de pena no Brasil, mas séo os que aparentam preponderar na qualidade de
principios juridicos e ndo de meros principios hermenéuticos.

O principio da invidualizagcdo da pena ficou consagrado no inciso XLVI
Constituicao de 1988:

Art. 5° - Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

Esse principio constitucional é de extrema valia para a aplicacdo da pena nos
moldes da reforma do Codigo Penal de 1984, pois, por efeito de sua correta
compreensao, clareia-se a racionalidade legislativa trazida pelas inovacdes. Até
porque a incorporacdo do sistema trifasico no ordenamento passa a permitir uma
individualizacdo mais consistente na construcdo da pena definitiva.

A recepcédo do Caodigo Penal pela Constituicdo perpassa por essa harmonia
entre a aplicacdo da pena em conformidade com o0s principios constitucionais de
forma que, para Nucci, individualizar a pena € "eleger a justa e adequada sancao
penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,
tornando-o Unico e distinto dos demais infratores">

Afinal a individualizagdo significa mensurar a pena ao caso concreto e aos
varios fatores que devem preponderar de ordem objetiva e de ordem subjetiva.>®

O principio da legalidade foi conceitualmente ampliado pela modernidade e,
hoje, encontra-se triplamente facetado. Para Boschi emerge deste principio o da
reserva legal, o da impossibilidade da lei penal retroagir em prejuizo e o da
determinacao taxativa.>®

Nos interessa a legalidade sob sua Otica taxativa, isto é, a lei penal de

natureza incriminadora deve ser a mais clara possivel. Principio com natureza

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
55 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Direito Penal na Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995

56 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Editora: Livraria do
Advogado. Porto Alegre, 2000. Pag. 47
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mandamental a atividade legislativa e de regra para a atividade jurisdicional. Neste
sentido ja esclarecia Aristoteles:

E, portanto, sumamente conveniente que leis bem elaboradas definam
por si s6s, ha medida do possivel, todos os casos, deixando o minimo
possivel para a decisdo dos juizes. [...] lei s@o elaboradas apoés
prologada consideracdo, enquanto as sentencas nos tribunais sdo
pronunciadas imediatamente, o que dificulta aos juizes atender
perfeitamente ao justo e ao (til.>’

Para este autor Grego, a principal razdo para essa determinacgéao era:

A deliberacéo do legislador ndo diz respeito a casos particulares, mas
se refere ao futuro e € geral, ao passo que os membros da assembleia
e 0s juizes tém como funcdo decidir sobre casos presente e
determinados que leis sdo apresentados, nos quais frequentemente
se permitirdo serem influenciados por sentimentos [...] 0 que os leva a
perder a capacidade de discernir com clareza a verdade e ter seu
julgamento obscurecido por sentimentos pessoais.®®

Evidenciado o problema histérico quanto a arbitrariedade travestida de justica,
por fim, o principio da proporcionalidade. Apesar de néo ter expressa previsao
constitucional, deriva-se, nas palavras de Mauricio Antonio, do préprio Estado de
Direito. Com tal caracteristica € um principio constitucional implicito tendo como
horizonte a ideia de limitacdo do poder do Estado. Evoca-se o principio pretendendo
garantir determinado grau de liberdade em face das ingeréncias administrativas ou
legais.>®

Como explica Noronha, o principio da proporcionalidade opera em face da
aplicacdo da pena e neste sentido também operaria a partir de um fundamento
retributivo:6°

Principio da proporcionalidade, em sentido estrito, exige um liame
axiolégico e, portanto, graduavel, entre o fato praticado e a cominacao
legal/consequéncia juridica, ficando evidente a proibicdo de qualquer
excesso. Esse principio pode ser considerado como proporcionalidade
abstrata (fase legislativa) e concreta (fase judicial): a primeira deve ser
entendida como “proporg¢ao entre a gravidade do injusto e a gravidade
da pena que lhe é cominada — dirige-se ao legislador; a segunda,
como a necessidade de proporcao entre a gravidade do fato concreto
praticado e a pena aplicada ao seu autor — dirige-se ao juiz”.%

57 ARISTOTELES. Retérica. Traduc&o Edson Bini. Editora Edipro. S&o Paulo; 2013. Pag. 40 (1354b1)
58 |bid., Pag. 40 (1354b1)

59 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal. Editora Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2000. Pagina 399.

50 NORONHA, E. Magalhédes. Direito Penal, Volume 1, Introducéo e Parte Geral. 302 edigdo. Editora
Saraiva. Sdo Paulo, 1993. Pag. 222-223.

61 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de
Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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Para fins de aplicacdo de pena parece preponderar no principio da
proporcionalidade uma natureza hermenéutica, pois apenas faria sentido se sopesado
com os principios da legalidade e invidualizacdo da pena, neste sentido:

[...] pena, como forma de castigar ou sancionar formalmente, submete-
se a determinados pressupostos e limitacbes, aos quais ndo se
subordinam as demais sanc¢fes. A pena deve manter-se dentro dos
limites do Direito Penal do fato e da proporcionalidade, e somente
pode ser imposta através de um procedimento cercado de todas as
garantias juridico-constitucionais®?

Apresentada a importancia da separacdo entre regras e principios, entre
principios hermenéuticos e normativos e 0s principios em espécie que preponderam

ante a aplicagcédo, vamos ao nosso sistema.

2.2 Sistema de aplicacao

Em decorréncia da reforma de 1984 contamos com o sistema trifasico para a
aplicacdo. Este, previsto na parte Geral do Cédigo Penal em seu art. 68%3, determina
gue o juiz, diante do caso concreto, deve aplicar a pena em trés etapas: na primeira
deve fixara a pena base, na segunda, denominada pena provisoria, deve considerar
as agravantes e atenuantes; por fim na terceira fase, denominada pena definitiva,
deve verificar a existéncia de causas de aumento e diminuicdo da pena.

Durante a fixacdo da pena base ou primeira fase da dosimetria, o juiz, por
determinacao expressa, devera respeitar os limites legais, ndo devendo fixar a pena,
nem abaixo do minimo legal, nem tampouco acima do maximo legal, inclusive em
situacdes com mais de uma qualificadora, aplicando apenas uma delas.

A fixacdo da pena base tem por substrato as regras previstas no art. 59 do
Caodigo Penal, sobre esse quantum estabelecido na primeira etapa € que incidiram as
agravantes e atenuantes da segunda fase e as majorantes e minorantes da terceira
fase.

As circunstancias judiciais, previstas no supracitado artigo, sdo reconhecidas

a partir da livre apreciacdo do juiz, apreendidas partir dos aspectos objetivos e

62 BITENCOURT, Cezar Roberto Tratado De Direito Penal 1.vol. 1. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007.

63 CP. Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cadigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuicao e
de aumento.
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subjetivos do crime, mas balizadas pelo o disposto no referido artigo. Segundo Nucci
as circunstancias judiciais apresentam-se como um residuo das circunstancias
legais.%*

Segundo o autor, nesta fase deve deixar claro, no capitulo da sentenca, quais
Sao as circunstancias legais, ou seja, aquelas que estéo expressamente dispostas em
lei, quais sejam: qualificadoras e privilégios; agravantes e atenuantes (art. 61 e 62;
art. 65 e 66 respectivamente); causas de amento e diminuicdo.®®

Tem-se que:

Por isso, embora o magistrado inicie a fixacdo da pena pela andlise
das denominadas circunstancias judiciais no art. 59, ndo é demais
ressaltar que elas sado residuais, ou seja, se nao constituirem
qualificadoras/privilégios, causas de aumento/diminuicdo ou
agravantes/atenuantes, podem ser levadas em conta na eleicdo do
guantum pena base.®®

Fica claro que a primeira etapa volta-se para os critérios de fixacdo da pena-
base. A sentenca condenatdria € a expressao do poder punitivo Estatal revelado pela
da aplicacao da pena.

Na segunda fase incidird sobre a pena as circunstancias agravantes e
atenuantes previstas nos arts. 61, 62, 65, e 66, respectivamente. Constituem
exemplos dessas agravantes genéricas o motivo futil ou torpe, o meio que dificulta a
defesa da vitima a embriaguez preordenada. Como circunstancias atenuantes temos
por exemplo o motivo de relevante valor social, a confissdo e a menor idade relativa,
como atenuantes.

A terceira e Ultima fase da dosimetria fixa a pena definitiva. Nesta fase o juiz
identificard a existéncia de causas de aumento e diminuicdo e poderd, neste
momento, fixar a pena além do maximo ou aguém do minimo estabelecido no preceito
secundario da norma incriminadora.

Para a melhor compreenséao da aplicacdo da pena aquém do minimo € salutar
apresentar 0s principais precedentes que guiam a diferenciacdo entre as
circunstancias atenuantes e agravantes, as causas de aumento e diminui¢cdo da pena

e como elas operam no calculo da pena.

64 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 14 edi¢do. Editora GEN, Sao Paulo, 2014.
Pag. 415

65 |dem. 415

66 |dem. Pag. 415
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3. Possibilidade de aplicacdo das atenuantes genéricas

3.1 Posigéo atual quanto a impossibilidade da pena provisoria ultrapassar o
limite minimo

O debate referente a aplicacdo da pena aguém do minimo do preceito
secundario da norma legal alcancou, em sede de Repercussdo Geral, 0 Supremo
Tribunal Federal. Este chegou a corte por meio do reconhecimento Recurso
Extraordinario 597.270 de 2009.

Na oportunidade, o extraordinario foi levado ao Plenario e, por unanimidade,
rejeitada a tese de reconhecimento de aplicacdo e confirmada a jurisprudéncia veda
a fixacdo da pena, na segunda fase da dosimetria, abaixo do patamar minimo disposto

na norma penal.

EMENTA: ACAO PENAL. Sentenca. Condenacao. Pena privativa de
liberdade. Fixagdo abaixo do minimo legal. Inadmissibilidade.
Existéncia apenas de atenuante ou atenuantes genéricas, ndo de
causa especial de reducao. Aplicacdo da pena minima. Jurisprudéncia
reafirmada, repercussao geral reconhecida e recurso extraordinario
improvido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. Circunstancia
atenuante genérica ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo legal.
Deciséo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
reconheceu a repercussao geral, reafirmou a jurisprudéncia a respeito,
negou provimento ao recurso e determinou a adogdo dos
procedimentos previstos no artigo 543-B, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil. Em seguida, o Tribunal, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio,
resolveu questéo de ordem, suscitada pela Senhora Ministra Carmen
Ldcia, no sentido de autorizar o Relator a decidir definitiva e
monocraticamente pedido de habeas corpus, no caso de fixacdo de
pena abaixo do minimo legal por conta da incidéncia de circunstancia
genérica atenuante. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e
Joaquim Barbosa. Falaram, pelo recorrente, o Dr. Gustavo de Almeida
Ribeiro, Defensor Publico da Unido e, pelo Ministério Publico Federal,
0 Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel

Santos. Plenario, 26.03.20009.
Tema 158 - Fixacdo de pena aquém do minimo legal, em face da
incidéncia de circunstancia genérica atenuante.

Tese Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir a reducéo

da pena abaixo do minimo legal.
Por outro lado destaca-se a tese da Defensoria Publica no mesmo
Extraordinario. Em face da decisdo do Superior Tribunal de Justica, a Defensoria
apontou quatro principios constitucionais estariam sendo violados na decisdo: o

principio da legalidade ou taxatividade, dando ensejo a um equivocado impedimento
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da aplicacdo de atenuantes na fixacdo da pena provisoria; o principio da igualdade,
pois trataria de forma igual os desiguais; o da individualizagcédo da pena, deixando de
aplicar a atenuante obrigatéria, ndo se daria aplicacéo principio em face daqueles que

nao teriam tais circunstancias judiciais; e o da proporcionalidade.

APELACAO CRIMINAL. CRIMES DOS ARTIGOS 304 C/C 297,
AMBOS DO CODIGO PENAL. APELO DEFENSIVO VISANDO
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA CONDUTA. APELO
MINISTERIAL PARA MAJORAR A PENA-BASE E AFASTAR A
REDUCAO DA PENA AQUEM DO MINIMO PELO
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSAO. 1- Acervo
probatdrio para embasar um decreto condenatério. Réu admitiu os
fatos da dentincia. Os documentos apresentados pelo réu foram aptos
a ludibriar o gerente do Banco, tanto que conseguiu abrir a conta
bancaria, pegar o cartdo, que, posteriormente foi cancelado, ndo
havendo que se falar em falsificacdo grosseira. 2- Quanto ao pleito
ministerial, merece parcial provimento, somente no que se refere a
pena-base fixada aquém do minimo legal. PARCIAL PROVIMENTO
AO RECURSO MINISTERIAL DESPROVENDO-SE O RECURSO
DEFENSIVO.®’

No Superior Tribunal de Justica a posicdo se consubstanciou na edi¢do do
entendimento sumulado 231. O Egrégio Tribunal publicou o entendimento no dia 15
de outubro de 1999, cujo teor € o seguinte: “A incidéncia da circunstancia atenuante

nao pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal”’, com base na qual

decidiu-se no seguinte sentido:

“PENAL. PENA. INDIVIDUALIZACAO. PENA-BASE. GRAU MINIMO.
CIRCUNSTANCIA ATENUANTE. INCIDENCIA. REDUCAO ABAIXO
DO MINIMO LEGAL. - No processo trifasico de individualizagdo da
pena é possivel a sua fixacdo definitiva abaixo do minimo legal na
hipétese em que a pena-base é fixada no minimo e se reconhece a
presenca de circunstancia atenuante, em face da regra imperativa do
art. 65, do Cédigo Penal, que se expressa ho comando literal de que
tais circunstancias sempre atenuam a pena.- Habeas corpus
concedido.”®8

Edicao da sumula 231 levou em conta o exame de atenuantes n&o aplicadas
na sentenga, quando a pena ja esta no minimo legal” (STJ, HC 10.993/RJ, Rel. Félix
Fischer, j. 11-4-2000). ©°

67 Brasil. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacédo Criminal n° 028033420200981001 RJ- Sétima
Camara Criminal DES. MARIA ANGELICA GUIMARAES GUERRA GUEDES

68 HC 9.719-SP, STJ, 62 Turma, Rel. Min. F. Gongalves, Rel. p/acérdao Min. Vicente Leal, DJ 25/10/99
69 STJ, HC 10.993/RJ, Rel. Félix Fischer, j. 11-4-2000
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EMENTA: PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO
TENTADO. NULIDADE DA PERICIA. POTENCIALIDADE LESIVA.
APLICACAO DA CAUSA DE AUMENTO DO EMPREGO DE ARMA.
PENA AQUEM DO MINIMO. ATENUANTES.
| - Na diccdo da douta maioria, ndo se afigura imprescindivel a
apreensédo da arma de fogo ou a realizacdo da respectiva pericia para
fins de caracterizacdo da causa de aumento de pena prevista no art.
157, § 2°, inciso |, do Cédigo Penal, se as provas carreadas aos autos
efetivamente comprovam a ocorréncia da majorante (Precedentes).
Il - A pena privativa de liberdade ndo pode ser fixada abaixo do minimo
legal com supedaneo em meras atenuantes (Precedentes do Pretdrio
Excelso e do STJ/Sumula n.° 231 - STJ).Recurso provido™®.

N&o obstante a impossibilidade de aplicacdo na segunda fase, destaca-se a
teratologia das decisdes de Tribunais Superiores que reconhecem-se a possibilidade
de aplicacdo da pena aquém do minimo e a além do maximo na terceira fase de

aplicacdo. Veja-se:

HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. FURTO
QUALIFICADO. INTEGRACAO DA NORMA. MAJORANTE DO
CRIME DE ROUBO COM CONCURSO DE AGENTES.
INADMISSIBILIDADE. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE. PENA
AQUEM DO MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. 1. As questdes controvertidas
neste writ - acerca da alegada inconstitucionalidade da majorante do
8 4, do art. 155, CP (quando cotejada com a causa de aumento de
penado § 2, doart. 157, CP) e da possibilidade (ou nao) dafixacao
da pena abaixo do minimo legal devido a presenca de
circunstancia atenuante - ja foram objeto de varios
pronunciamentos desta Corte. 2. No que tange a primeira questao,
nao existe lacuna a respeito do quantum de aumento da pena no crime
de furto qualificado (art. 155, § 4, CP), o que inviabiliza o emprego da
analogia. 3. Os tipos penais referentes aos crimes de furto e roubo
recebem tratamento diferenciado, iniciando-se pelos limites minimo e
maximo relativos as penas-base. Por opc¢éo legal (critério de politica
legislativa), considerou-se necessario estabelecer diferentes fatores
de aumento das penas. [...] 5. Quanto a segunda questao, na exegese
do art. 65, do Cbédigo Penal, "descabe falar dos efeitos da atenuante
se a sancao penal foi fixada no minimo legal previsto para o tipo (HC
n 75.726, rel. Min. llimar Galvao, DJ 06.12.1998). 6. De acordo com a
interpretacao sistematica e teleoldégica decorrente do Coddigo
Penal e das leis especiais, somente naterceira fase da dosimetria
da pena é possivel alcancar pena final aquém do minimo
cominado para o tipo simples ou além do méaximo previsto. 7. Ha
diferengca quanto ao tratamento normativo entre as circunstancias
atenuantes/agravantes e as causas de diminuicdo/aumento da pena
no que se refere a possibilidade de estabelecimento da pena abaixo
do minimo legal - ou mesmo acima do méximo legal. 8. O fato de o

0 STJ, Processo REsp 789410/RS, RECURSO ESPECIAL 2005/0171528-5, Relator(a) Ministro FELIX
FISCHER (1109), Orgéo Julgador T5 - QUINTA TURMA, Data do Julgamento 06/04/2006, Data da
Publicacéo/Fonte DJ 29.05.2006 p. 290
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art. 65, do Codigo Penal, utilizar o advérbio sempre, em matéria
de aplicacado das circunstancias ali previstas, para reducao da
pena-base em patamar inferior ao minimo legal, deve ser
interpretado para as hipéteses em que a pena-base tenha sido
fixada em quantum superior ao minimo cominado no tipo penal.
9. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
sentido daimpossibilidade de reducdo da penaagquém do minimo
legal quando houver a presenca de alguma circunstancia
atenuante. 10. Ordem denegada. (Grifos)™

Ao contrario da posicdo consolidada nos tribunais superiores, como bem
apontou Angelo Cavalcanti Alves de Miranda Neto, alguns magistrados ndo tém se
limitado a entendimento pelo enunciado n® 231 do Superior Tribunal de Justica.

Alguns precedentes ja reconhecem a possibilidade de aplicacdo da pena

aquém do minimo previsto no preceito secundario da norma.’?

APLICACAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO-LEGAL.
POSSIBILIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA CONFIGURADA. (...)
O inciso XLVI do art. 5° da Carta Politica estabelece o principio da
individualizacdo da pena que, em linhas gerais, € a particularizacédo da
sancdo, a medida judicial justa e adequada a tornar 0 sentenciado
distinto dos demais. Assim, o Enunciado n°. 231 da Sumula do STJ,
ao nao permitir a reducao da pena abaixo do minimo legal, se derivada
da incidéncia de circunstancia atenuante, data venia, viola
frontalmente ndo s6 o principio da individualizacdo da pena, como,
também, os principios da legalidade, da proporcionalidade e da
culpabilidade. 6. Em consonancia com a Constituicao Federal de 1988
(Estado Constitucional e Democrético de Direito), e a luz do sistema
trifasico vigente, interpretar o art. 65, Ill, "d", do Cdédigo Penal - a
confissdo espontanea sempre atenua a pena -, de forma a néo permitir
a reducdo da sancdo aquém do limite inicial, data venia, é violar
frontalmente ndo sé o principio da individualizacdo da pena, como
também os principios da legalidade, da proporcionalidade e da
culpabilidade. (...)""®

Com efeito, precedentes desta ordem esclarecem que existe a possibilidade
de aplicacdo. Assim nos cabe esmiucar as hipoteses de aplicacdo do instituto de
forma que fique esclarecida sua perfeita conformacdo aos dos ditames legais

estabelecido.

71 STF - HC: 92926 RS, Relator: Min. Ellen Gracie, data de julgamento: 27/05/2008, Segunda
Turma, data de publicacdo: Dje-107 Divulg 12-06-2008 Public 13-06-2008 Ement VOL-02323-
04 PP-00733 RTJ VOL-00205-03 PP-01385 RCJ V. 22, N. 143, 2008, P. 133-134.

2 NETO, Angelo Cavalcanti Alves de Miranda. Breves consideragdes acerca da Sumula 231 do STJ
e da possibilidade de aplicagdo da pena aquém do minimo legal. Disponivel em:
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13230&revista_ca
derno=3. Acesso em: junho de 2017.

73 ACR 200634000260137, Juiz Tourinho Neto, TRF1 - Terceira Turma, e-DJF1 data:
28/10/2010 Pag: 251



http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13230&revista_caderno=3
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3.2 Conformidade normativa para aplicagéo

Como bem define Bruno Salles Pereira Ribeiro, existe uma origem histoérica
para o reconhecimento da aplicagdo da pena aguém do minimo legal.”* Com efeito,
observa-se com a construcao logica argumentativa da doutrinéria e da jurisprudéncia
nao encontra mais guarita na Parte Geral do Cédigo Penal desde sua reforma em
1984.

Para o referido autor a origem da tese que rejeita a possibilidade das
atenuantes romperem o minimo de pena em seu preceito secundario encontrava
fundamento na redacao original do art. 42, inciso Il do Cédigo Penal 1940. Este artigo
explicitaria a aplicacdo da reprimenda ndo poderia ultrapassar os limites legais.
Confira-se:

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a
personalidade do agente, a intensidade do dolo ou grau da culpa, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime:
Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

Porém tal problema foi reproduzido na reforma de 1984, pois o art. 59 do
Cdbdigo Penal estabelece-se também necessidade de aplicar-se a pena “dentro dos
limites previstos”. Veja-se:

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

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

Sendo a nova redacéo quase uma reproducéo da antiga, o problema parece
surgir na reforma de outros dispositivos. Doutrina e jurisprudéncia, partem do
pressuposto de que os limites impostos no art. 59 ndo se refeririam apenas a fixagao

da pena base, mas também se projetariam para a fixacado da pena provisoria.

74 RIBEIRO, Bruno de Salles Pereira. In: A possibilidade de reducdo da pena aquém do minimo legal
pelo reconhecimento de circunstancias atenuantes: uma nova leitura da funcdo dos marcos penais.
Disponivel em: <http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/artigo/2-A-possibilidade-de-reducao-da-pena-
aguem-do-minimo-legal-pelo-reconhecimento-de-circunstancias-atenuantes:-uma-nova-leitura-da-
funcao-dos-marcos-penais>. Acesso em: junho de 2017.



http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/artigo/2-A-possibilidade-de-reducao-da-pena-aquem-do-minimo-legal-pelo-reconhecimento-de-circunstancias-atenuantes:-uma-nova-leitura-da-funcao-dos-marcos-penais
http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/artigo/2-A-possibilidade-de-reducao-da-pena-aquem-do-minimo-legal-pelo-reconhecimento-de-circunstancias-atenuantes:-uma-nova-leitura-da-funcao-dos-marcos-penais
http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/artigo/2-A-possibilidade-de-reducao-da-pena-aquem-do-minimo-legal-pelo-reconhecimento-de-circunstancias-atenuantes:-uma-nova-leitura-da-funcao-dos-marcos-penais
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Azevedo aponta que parte da dificuldade de reconhecimento forma-se ao
redor do significado semantico extraido dos verbetes que conduzem a aplicacdo na
segunda e terceira fase de aplicacéo.

Ainda para o autor o significado dos verbetes “aumentar” e “diminuir” abririam
a possibilidade de se somar ou subtrair além dos marcos estabelecidos no preceito.
Por outro lado, os verbos “agravar” e “atenuar” parecem conduzir uma interpretagcéo
de que s6 se poderia fazer isso dentro das balizadas estabelecidas.”

Bittencourt cinge com a interpretacédo dessa projecdo compreendendo-a como
desautorizada. Para ele tanto n&o existiria tal possibilidade de interpretacédo anal6gica
do art. 48 do Cddigo antigo, como hoje atualmente ndo seria permitida a aplicacao

restritiva de atenuantes, pois o dispositivo fora revogado com a reforma. Veja-se:

O equivocado entendimento de que ‘circunstancia atenuante’ nao
pode levar a pena para aguém do minimo cominado ao delito partiu
de interpretacdo analdgica desautorizada, baseada na proibicdo que
constava no texto original do paragrafo Unico do art. 48 do Cddigo
Penal de 1940, ndo repetido, destaque-se, na Reforma Penal de 1984
(Lei n. 7.209/84). Ademais, esse dispositivo disciplinava uma causa
especial de diminuicdo de pena — quando o agente quis participar de
crime menos grave — mas impedia que ficasse abaixo do minimo
cominado. De notar que nem mesmo esse diploma revogado (parte
geral) estendia tal previsdo as circunstancias atenuantes, ao contrario
do que entendeu a interpretacdo posterior & sua revogacao.’®

O dispositivo no Cédigo Penal Original assim dispunha:

Art. 48. S&o circunstancias que sempre atenuam a penal...]
Atenuacdo especial da pena

Paragrafo Unico. Se o0 agente quis participar de crime menos grave, a
pena € diminuida de um tergo até metade, ndo podendo, porém, ser
inferior ao minimo da cominada ao crime cometido.(grifos)

Como esclareceu o autor a redacdo antiga do Codigo Penal foi superada na
reforma de 1984. Os artigos que tratam hoje das atenuantes genéricas, art. 65 e art.

66, ndo determinam mais esse limite disposto no paragrafo unico do supracitado. Veja:

[...]Circunstancias atenuantes
Art. 65 - S80 circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redagéo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

5 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena: Causas de aumento e diminui¢ao. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. Pag. 55-58

76 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Uma Revisdo Conceitual da Aplicacdo da Pena - Pena Aquém
do Minimo: uma Garantia Constitucional. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigqos/68-
artigos-fev-2008/6070-uma-revisao-conceitual-da-aplicacao-da-pena-pena-aguem-do-minimo-uma-
garantia-constitucional> Acesso em: junho de 2017.
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| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior
de 70 (setenta) anos, na data da sentenca; (Redacéo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Il - o desconhecimento da lei; (Redac&o dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Il - ter 0 agente:(Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

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

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

c) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocao, 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.

Quanto a possibilidade de analogia em matéria penal Rafael Medina esclarece
que, como regra, e em face de determinacdo expressa do art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal c/c o art. 1° do Cédigo Penal, descabe a analogia. Explicita-se
na redacao uma reserva destinada ao legislador na descricdo de condutas puniveis e
de suas respectivas penas.’’

No que tange as normas penais ndo incriminadoras, quais sejam -—
excludentes de ilicitude, culpabilidade, atenuantes, dentre outras — para o referido
autor, admitir-se-ia a possibilidade de interpretacédo analogia.

Além disso, contra tal posicionamento, entretanto, ergue-se o principio da
legalidade na orientacdo hermenéutica do vocabulo “sempre” exposto no caput do
artigo 65.

Desta forma, pode-se tranquilamente defender a posicao de que sempre é
sempre, e a atenuante devera incidir mesmo nos casos em que a pena estiver ja fixada
em seu minimo legal.

Na mesma linha, Cezar Roberto Bitencourt aponta que

Em sintese, ndo h& lei proibindo que, em decorréncia do
reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aquém do
minimo cominado. Pelo contrario, ha lei que determina (art. 65),
peremptoriamente, a atenuacdo da pena em razao de uma atenuante,
sem condicionar seu reconhecimento a nenhum limite; e, por outro
lado, reconhecé-la na decisdo condenatéria (sentenca ou acordao),

77 MEDINA, Rafael de Castro Alves. Direito Penal Académico — Parte Geral. 12 Edigdo. Editora: De
Andréa Ferreira & Morgado Editores. Rio de Janeiro: 2008. Pag. 154
78 |dem. Pag. 154.
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mas deixar de efetuar sua atenuacgdo, € uma farsa, para ndo dizer
fraude, que viola o principio da reserva legal.”

Dito isso, o cenario juridico nacional, entretanto, opde-se, sem nenhum
argumento juridico que autorize tal interpretacdo, o reconhecimento que apenas as
causas de diminuicdo e aumento de pena nao poderiam extrapolar os limites
estabelecidos pelo preceito secundario. &

Argumentos contrarios a aplicacdo podem levantar, incialmente, a hipotese
de uma técnica legislativa imprépria ou imprecisa na redacédo do art. 65 do Cdédigo
Penal. Diante da apresentacdo do historico do instituto em paralelo a uma exposi¢cédo
sucinta das motivacdes de reforma legislativa demonstra-se pela evolucdo de sua
aplicacao que tal argumento ndo deve prosperar.

Fica evidente que a supressao trazida pela reforma 1984 fora intencional, pois
a nova redacdao do artigo supracitado € a redacéo do art. 48 do Codigo antigo, exceto
pela retirada do seu paragrafo unico.

Superada a possibilidade de questionamento quanto a técnica legislativa,
vamos para interpretacdo do dispositivo a luz dos principios que foram apresentados
como norteadores da aplicacao da pena.

Retomo de inicio o principio da legalidade, pois como relembra Boschi, é por
meio deste principio que “identificamos o direito vigente como objeto exaustivo e
exclusivo da ciéncia penal.” Com efeito, somente a lei pode determinar o que é delito
e qual a forma adequada de puni-lo.8!

Soma-se a este efeito uma desconfianga quanto ao grau de discricionariedade
permitido ao juiz perante a um mandamento legal. Nesta légica devemos retomar a
diferenciacéo entre pena e castigo, pois, como explicado, o Unico elemento capaz de
elevar o castigo a condicdo de pena é a legalidade deste castigo.

Por esse angulo, quando o juiz desrespeita a previsao expressa e, com isso,
inaugura um novo castigo sem qualquer fundamento legal que ressalve a aplicacéo

da reprimenda, o resultado desta escolha deixa apenas o castigo. Logo, e sem muito

7 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 1. 11. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2007. p. 588

80 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Uma Revisdo Conceitual da Aplicacdo da Pena - Pena Aquém
do Minimo: uma Garantia Constitucional. Disponivel em: http://www.tex.pro.br/home/artigos/68-
artigos-fev-2008/6070-uma-revisao-conceitual-da-aplicacao-da-pena-pena-aguem-do-minimo-uma-
garantia-constitucional. Acesso em: junho de 2017

81 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Editora: Livraria do
Advogado. Porto Alegre, 2000. p. 43
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esforgo, se a pena a deixou de ser pena e passou a ser castigo passamos a analisa-
la sob a dtica de pura hostilidade ou de pura vinganca.

Esse tipo de postura institucional ndo é desejavel e conflita frontalmente com
os valores mais elementares consubstanciados no Estado de Direito®?. Distancia-se
também da teoria da prevencédo geral especial, pois a vinganca néo proporcionara o
rompimento da ideia de pena como um mero castigo e ndo tera, portanto, a finalidade
de ressocializacao.

Por ultimo, tal tese de vedacao, confronta com o principio da invidualizacao
da pena lido sob a 6tica da proporcionalidade. Angelo apresenta, por meio de um
exemplo pratico, a distorcdo que isso pode gerado quando:

Concretamente, trazemos o exemplo de dois sentenciados, ambos
ndo possuindo qualquer circunstancia judicial desfavoravel, porém
apenas um deles confessa o delito. Com a aplicagdo da Sumula 231
do STJ, a confissdo sera tida por irrelevante para fins de
individualizac&o da pena.®?

E inadmissivel que o judiciario por meio de suas decisdes possa se distanciar
tanto em conformar os principios constitucionais a legislagdo penal, como aplicar a
mesma reprimenda a dois réus com circunstancias diferentes.

A proporcionalidade como anteriormente abordado assume, diante do direito
penal, uma caracteristica de principio hermenéutico, pois sua vagueza de conteudo
nao permitiria sua aplicacdo imediata.

Ao sopesarmos estes principios com o da invidualizacédo da pena revela-se a
flagrante arbitrariedade da interpretacdo do art. 65, principalmente por ndo existir

nenhuma norma que excetue a aplicagao do vocabulo “sempre”.

CONCLUSAO

82 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 112 edi¢do. Editora UnB. Brasilia, 1973. “A estrutura do
Estado de direito pode ser, assim, sistematizada como: 1) Estrutura formal do sistema juridico, garantia
das liberdades fundamentais com a aplicacéo da lei geral-abstrata por parte de juizes independentes.
2) Estrutura material do sistema juridico: liberdade de concorréncia no mercado, reconhecida no
comércio aos sujeitos da propriedade. 3) Estrutura social do sistema juridico: a questdo social e as
politicas reformistas de integracdo da classe trabalhadora. 4) Estrutura politica do sistema juridico:
separacgao e distribuicdo do poder.” Pag. 411.

8NETO, Angelo Cavalcanti Alves de Miranda. Breves considerac8es acerca da Sumula 231 do STJ
e da possibilidade de aplicacdo da pena aquém do minimo legal. Disponivel em:<
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=13230&revista ca
derno=3 . Acesso em: junho de 2017.
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Restou demonstrada a possibilidade de o Poder Judiciario, ao fixar a pena
provisoria de um determinado delito, transpor o limite minimo legal imposto pelo
preceito secundario do tipo.

A Constituicdo Federal ndo possuir nenhum artigo que proiba tal operacéo -
e tampouco determina o limite minimo para a aplicacdo da reprimenda. O Cdédigo
Penal é imperativo e tal dispositivo ndo permite interpretacdo diversa sendo recebida
a possibilidade de se reduzir a pena até entéo calculada, seja ela qual for, quando na
presenca de uma atenuante.

Demostrou-se que para a pena para cumprir os seus fins, sendo estes, o de
coibir o delito e punir o individuo, ndo necessariamente precisa estar atrelada a um
minimo legal especifico e que o adequado seria que o juiz, frente ao caso concreto,
avaliar a condicionantes e utilizar-se dos principios norteadores do instituto.

Por fim apresentou-se ser plena a possibilidade de aplicacdo da pena aquém
do minimo, de forma que o entendimento contrario ndo encontra mais guarita em

nossa legislacao.
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