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RESUMO

A pena privativa de liberdade é a mais grave das sanc¢fes previstas em
nosso ordenamento juridico. O método utilizado pelo magistrado para determinar a
guantificacdo da pena é denominado trifasico utilizado pelo Cdédigo Penal. No
entanto, a analise das garantias constitucionais feitas através dos Principios da
Legalidade, Humanidade, Proporcionalidade e Individualizagdo, conjuntamente com
interpretacdo das finalidades da pena, conclui-se a viabilidade da aplicacdo da pena
provisoria aquém dos ditames legais. Desta forma o tema deste trabalho versa sobre
a possibilidade da pena provisoria vir aquém do minimo legal. Com base no artigo 59
CP, ojuiz fixa a pena base, logo a pena proviséria, comprovada as atenuantes como
a confissdo e a menoridade, pode reduzi-la aquém do minimo legal. Em contra
partida a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria entende que por forca da Sumula
231 do STJ, ndo se pode aplicar a pena aguém do minimo. Enfim, o objetivo é
demonstrar da possibilidade da fixacdo da pena provisoria aquém do minimo legal
abstratizado no tipo e a inconstitucionalidade da Sumula 231 do STJ néo vinculante.

Palavras-chave: Pena. Individualizacdo. Trifasico. Siumula. Circunstancias.



ABSTRACT

The privative penalty of freedom is the most serious sanction previewed in
our juridical ordering. The technique used by the magistrate to determine the
gualification of the penalty is called triphasic and is previewed in the Penal Code.
However, the analysis of the constitutional guarantees made through the Legality,
Humanity, Proportionality and Individualization Principles, together with the
interpretation of the finalities of the penalty. This way, the theme of this paper is on
the possibility of the provisory penalty to come under the legal minimum. Based on
the PC, article 59, the judge establishes the base penalty, then the provisory penalty.
Proved the extenuating circumstances, it is possible to have the penalty reduced
under the legal minimum. The jurisprudence and the majoritarian doctrine
understands that because of JST Summula 231 it’s not possible to apply the penalty
under the legal minimum. Finally, the objective is to analyse the postulation of
possibility of the establishment of the provisory penalty under the legal minimum
abstractized in the type and the unconstitutionality of the JST Summula 231. ON
method, this study was elaborate the analyse the two law, doutrine and
jurisprudence. The final result concluded the viability of the application of the
provisory penalty under the legal dictates.

Key words: Penalty. Individualization. Triphasic. Summula. Circumstances.
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INTRODUCAO

Desde o inicio do mundo, com a criagdo da raca humana, no tempo em que
ndo havia leis, regras ou qualquer tipo de normas especificas a serem respeitadas,
os seres humanos sentiram necessidade de ter normas que, de alguma forma,
regulassem o convivio em sociedade.

Enquanto n&o havia leis nas sociedades antigas, 0 homem sempre foi freado
com as regras da justica divina, as quais por esséncia, eram muito respeitadas e
temidas e com isso limitavam os individuos dos seus excessos.

Em algumas sociedades mais, em outras, bem menos, mas, de qualquer,
forma a vida em sociedade sempre exigiu certa restricdo das liberdades em funcéo
do convivio em comunidade, seja ela por medo das regras da igreja, da natureza ou
da prépria convivéncia.

Quando introduzimos normas de comportamento entre os individuos de uma
sociedade estamos cerceando suas liberdades; neste momento abre-se mao de
certas liberdades individuais em favor de um bem maior, ou seja, maior tranquilidade
e seguranca nas relacdes humanas. Neste exemplo é que vemos uma cristalina
nocao de soberania, que é o legitimo detentor e conservador de nossas liberdades.

Mas o homem, por sua natureza especifica, tende a esquecer sua
vinculagdo a um controle externo, retirando assim parte de sua liberdade confiada a
este intangivel ser soberano, o Estado.

Nota-se entdo que o controle exercido exclusivamente pelos préprios suditos
nao consegue o resultado desejado, uma vez que o homem tende a evadir certas
regras que lhe limitam o comportamento. Com isso, surge a necessidade de um
orgdo atuador que fiscalize e controle as agbes e comportamentos individuais dos
membros desta sociedade, uma vez que ha um ius puniendi, impedindo, desta
forma, que os infratores possam responder pelos seus atos.

A falta de um érgéo fiscalizador faz com que os individuos desta sociedade
retornem ao status quo ante, eis que a tendéncia humana é a de resolver seus
conflitos por si préprios, passando por cima das regras societarias, uma vez que
estas sdo vistas; muitas vezes, como incapazes de satisfazerem a verdadeira
vinganca esperada pela parte lesada. Confrontamo-nos, entdo com antigos
principios humanos como Cdédigo de Hamurabi, onde o que prevalecia era justica

individual.



E neste contexto € que surgiu o Estado Soberano com varias atribuicdes,
entre elas e que faz parte deste estudo, o direito de punir (ius puniendi).

Contudo, com o direito de punir surge o tema principal desta pesquisa, a
aplicacéo da pena. Até onde o Estado Soberano, detentor e guardido de nossas
liberdades tém o direito de punir? Quais os limites deste poder? O por que da pena e
guem pune? Com a constante evolu¢cdo mundial sdo comuns os gquestionamentos
sobre este tipo de poder, uma vez que o dia a dia é infinitamente diverso do mundo
estatico dos ordenamentos e das leis.

O direito penal é necessario no atual estagio da civilizacdo e, segundo a
Otica do Estado de Direito na preservacdo dos direitos fundamentais,
exclusivamente, para evitar a lesdo ou o perigo concreto de lesdo de bens juridico-
penais e, mesmo assim, deve essa intervencdo do Estado ser o menos radical
possivel.

Ao assumir o ius puniendi, o Estado jungiu também a garantia de que esta
punicdo seja proporcional a cada conduta especifica e, principalmente, que
possibilite uma ressocializacdo capaz de educar o condenado para sua volta a
sociedade. Desta forma, o Estado assume uma fungdo muito mais educativa do que
retributiva, passando a objetivar conseqiiéncias mais sociais.

Como ratio extrema o direito penal deveria ser utilizado somente em
situacOes onde os demais ramos do direito ndo fossem eficientes. Mas a historia nos
mostra outra visdo. Antigamente, era utilizado para garantir os principais interesses
das classes dominantes; atualmente, a situagcdo permanece a mesma, pois sua
utilizacdo indiscriminada em diversas areas do direito, como o direito tributério,
demonstra que ainda hoje as classes dominantes impdem suas regras ainda atraves
da méo pesada do estado moderno.

Essa visdo de direito penal cria, entre os individuos, a falsa ilusdo de que os
ditames penais sdo 0s Unicos capazes de garantirem a ordem e a paz social,
passando a exigir uma intensificacdo na sua aplicacdo diaria. Exigem ainda, penas
mais elevadas, criando outra falsa ilusdo de que, enquanto o delinqiiente estiver na
cadeia, estara tudo sobre controle.

E neste contexto que se discute a possibilidade de aplicagdo da pena
provisdria aquém dos seus limites legais, através da analise das garantias

constitucionais na aplicacdo da pena.
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Serdo feitas algumas consideracdes sobre a pena e analisadas as formas de
interpretacdo da norma penal, principalmente a analogia como fonte subsidiaria a
interpretacao.

Ao agente que cometer uma infracdo penal deve ser imposta uma
determinada pena, cujo quantum € estipulado pelo magistrado através do método
trifasico da aplicagdo da pena, conforme artigo 68 do Cddigo Penal: “A pena-base
sera fixada atendendo ao critério do art. 59; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes (como a confissdo e a menoridade) e agravantes; e por
ultimo as causas de diminuicdo e aumento”.

Alcancada a segunda fase da fixacdo diante da analise de circunstéancias
atenuantes eventualmente aplicaveis no caso concreto, o magistrado podera
deparar-se com a seguinte situacdo; a pena-base foi baixada no limite e o réu faz jus
a incidéncia da circunstancia atenuante.

A analise doutrinaria e jurisprudencial da possibilidade da pena proviséria vir
aguém do minimo legal, esta, justamente, na obrigatoriedade dessa atenuacao
guando dela resultar pena inferior a0 minimo abstratizado previsto no tipo, sua
possibilidade legal e a sua adequacé&o no caso concreto.

E enfim, a visdo critica da aplicabilidade da Sdmula 231 STJ sua
inconstitucionalidade e nao vinculacao.

No primeiro capitulo apresentara, brevemente, as Garantias Constitucionais,
o Principio da Legalidade, Humanidade e Proporcionalidade na aplicacdo da pena e
a Individualizac&o da pena na esfera legislativa, judicial e executoria.

No segundo capitulo abordard algumas consideracfes sobre a pena, suas
finalidades e formas de interpretacdo da norma penal, incluindo a analogia como
fonte subsidiaria a interpretacdo. No terceiro, as fases da aplicagdo da pena (pena-
base, provisoria e definitiva). No quarto, a pena proviséria aquém do minimo legal,
com a aplicagdo obrigatoria das atenuantes. E, enfim, no quinto capitulo abordara a
Sumula 231 do STJ e as conclusdes.

O objetivo do presente trabalho, ainda de forma simples, tendo em vista a
complexidade da matéria, contribui para a reflexdo acerca do assunto, no sentido de
gue na aplicacdo da pena nao se trata de um célculo aritmético, mas que cabe ao
intérprete, fundamenta-la a Iluz dos Principios Constitucionais do Estado

Democratico de Direito.



1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS NA APLICACAO DA PENA

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais ndo significa mera
enunciacao formal de principios, mas a plena positivacdo de direitos, com base no
individuo podera exigir sua tutela perante o Poder Judiciario, para a concretizacao
da democracia.

A protecdo judicial é absolutamente indispensavel para tornar efetiva a
aplicabilidade e o respeito aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal e no ordenamento juridico em geral. Relaciona-se ao principio da dignidade
da pessoa humana. Os direitos e garantias fundamentais ndo sao ilimitados, uma
vez que encontram seus limites nos demais direitos consagrados pela Constituicdo
Federal.

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos, ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordéancia
pratica ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com suas finalidades precipuas.

A regra, no Estado de Direito, € o pleno respeito as inviolabilidades
constitucionais, permitindo-se, porém, excepcionalmente, a violacdo desses direitos
e garantias.

Em algumas poucas hipbteses, o proprio texto constitucional prevé
expressamente as excec¢des as inviolabilidades no artigo. 5°, Xl e Xl da Constituicdo
Federal, em outras, existe a autorizacdo genérica e excepcional para que o
legislador ou mesmo o Poder Judiciario, mediante o caso concreto, afaste a
inviolabilidade. Ressaltemos, porém que a simples existéncia de lei ndo se afigura
suficiente para legitimar a intervencdo no ambito dos direitos e liberdades
individuais. E mister, ainda, que as restricdes sejam proporcionais, isto &, que sejam
adequadas e justificadas pelo interesse publico e atendam ao critério da
razoabilidade.

Segundo Carvalho (2005, p. 5, 9, 10-21):

O termo secularizacédo é utilizado para definir os processos pelos quais a
sociedade, a partir do século XV, produziu uma cisdo entre a cultura
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eclesiastica e as doutrinas filoséficas (localizagdo), mais especificamente
entre a moral do clero e o modo de producéo da(s) ciéncias.

Importante perceber que o processo de secularizagdo, em realidade, operou
de imediato, uma minimizacdo na intervencdo do direito penal. Se nos
modelos pré (ou anti) seculares ha possibilidade de o direito penal
criminalizar e penalizar a esfera da consciéncia (0 ser do sujeito), na
estrutura proposta pelos pensadores iluministas tal ingeréncia € ilegitima.
De plano, percebe-se que a laicizacdo do direito implica em balizar uma
politica criminal de intervencdo minima, ou seja, somente serdo passiveis
de criminalizacdo aqueles atos que empreenderem efetiva lesdo de bens
juridicos de terceiros, tendo em vista a imunizagdo do "ser". A propésito, &
Rui Barbosa que ensina que querer penetrar 1& (no homem interior),
devassar esse dominio invioldvel, é desconhecer a incoercibilidade
invencivel dos fenémenos morais, o carater involuntario das nossas
convicgdes, a invariabilidade fatal das leis eternas que determinam a
producéo e a evolugédo do pensamento.

Dessa forma, o Estado ndo pode criminalizar ou penalizar a esfera do
pensamento. Deve criminalizar apenas condutas danosas, impondo sangéo
sobre aquela liberdade previamente acordada, sob pena de excesso ou
desvio, 0 que levaria a um rompimento do pacto e ao conseqiente retorno
as incertezas do estado de natureza, legitimando, inclusive, a sedi¢ao.

O garantismo penal é um esquema tipolégico baseado no maximo grau de
tutela dos direitos e na fiabilidade do juizo e da legislacao, limitando o poder
punitivo e garantindo a(s) pessoa(s) contra qualquer tipo de violéncia
arbitraria, publica ou privada.

Carvalho (2005, p. 90-104) comenta que:

Com os processos de incorporacao constitucional dos principios e garantias
estabelecidos nas declaracdes de direitos, principalmente na carta da ONU
de 1948, ocorre a positivagdo de grande parte da cadeia principiolégica
garantista.

Desde este ponto de vista, a teoria do garantismo penal elabora,
internamente, critérios negativos de formulacao legislativa, tanto no que diz
respeito a teoria da lei penal quanto aos efeitos perante a teoria do delito,
mais especificamente em relacéo a tipicidade e a culpabilidade.

E relativamente facil delinear um modelo garantista, sendo dificil a tarefa de
modelar técnicas legislativas e judiciais adequadas para assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais. Percebe o constitucionalista galcho
gue a forma de potencializar o valor normativo da Constituicdo é delegar ao
jurista a séria tarefa de contaminar o direito infra-constitucional, pois
garantismo deve ser entendido como maneira de fazer democracia dentro e
a partir do direito. Como 'tipo ideal', o garantismo reforca a responsabilidade
ética do operador do direito.

O papel da jurisdicAo expresso pela teoria do garantismo deve ser
compreendido como defesa intransigente dos direitos fundamentais, topos
hermenéutico de avaliacdo da validade substancial das leis. O vinculo do
julgador a legalidade ndo deve ser outro que ao da legalidade
constitucionalmente valida, sendo imperante sua tarefa de superador das
incomplitudes, incoeréncias e contradicbes do ordenamento inferior em
respeito ao estatuto maior. A dendncia critica de invalidado (constitucional)
das leis permite sua excluséo do sistema, ndo gerando nada além do que a
otimizacdo do proprio principio legalidade e ndo, como querem alguns
afoitos doutrinadores, sua negacéo.

Em outros termos, tendo em vista a observancia dos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade, cabe analisar ndo s6 a legitimidade dos
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objetivos perseguidos pelo legislador, mas também a necessidade de sua utilizacao,
a ponderacdo entre a restricAo a ser imposta aos cidaddos e 0s objetivos
pretendidos.
Apontando a necessidade de relativizacdo dos direitos fundamentais, o STF
afirma que um direito individual “ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas”.
Moraes (2005, p. 28-9) ensina:

Diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. A
distingdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro, ao
separar as disposicdes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias,
gue sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos; estas, as garantias; ocorrendo nao raro juntar-se, na mesma
disposi¢éo constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia do direito.

Para Canotilho apud Moraes, rigorosamente, as classicas garantias sao
também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de
protecao dos direitos. As garantias traduzem-se quer no direito dos cidadaos a exigir
dos poderes publicos a protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de
meios processuais adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos
tribunais para defesa dos direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla

poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio do non bis in idem).

A mesma diferenciacdo faz MORAES(2005, p.29) afirmando que:

A protecdo das garantias institucionais aproxima-se, todavia, da protecao
dos direitos fundamentais quando se exige, em face das intervencdes
limitativas do legislador, a salvaguarda do minimo essencial (nucleo
essencial) das instituicdes.

[...] classica e bem atual é a contraposi¢cao dos direitos fundamentais, pela
sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcdo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais,
as garantias acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser
objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a
realizacdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as
respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo
gue possuem com os direitos; na acepc¢édo jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se.

A protegcdo das garantias institucionais aproxima-se, todavia, da protecdo
dos direitos fundamentais quando se exige, em face das intervengdes limitativas do
legislador, a salvaguarda do minimo essencial (ntcleo essencial) das instituicoes.

Segundo Canatilho:



14

Garantias institucionais néo seriam verdadeiros direitos atribuidos
diretamente as pessoas, mas a determinadas instituicbes que possuem
sujeito e objeto diferenciados (ex.: maternidade, familia, liberdade de
imprensa, funcionalismo publico etc). Referem-se a instituicbes protegidas
diretamente como realidades sociais objetivas e s0, indiretamente, se
expandem para a protecao dos direitos individuais.

Rigorosamente, as classicas garantias sédo também direitos, embora muitas
vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecédo dos direitos.
As garantias traduziam-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes
publicos a protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios
processuais adequados a essa finalidade (ex.: direito de acesso aos
tribunais para defesa dos direitos, principios do nullum crimen sine lege e
nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus, principio non bis in idem)
(CANOTILHO, 2003, p. 396).

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspectiva: constituem, num plano juridico-
objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por
partes dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO, 2003, p. 408).

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre normas e
principios. Abandonar-se-a aqui essa distingdo para, em sua substituicéo,
se sugerir: as regras e principios séo duas espécies de normas; a distingéo
entre regras e principios € uma distingdo entre duas espécies de normas
(CANOTILHO, 2003, p. 1160).

Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstracédo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracéo
relativamente reduzida.

Grau de determinabilidade na aplicacéo do caso concreto: os principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediag6es concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras séo susceptiveis de aplicacdo direta.
Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios
sdo normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito)

Proximidade da idéia de direito: os principios s&o “standards” juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” na “idéia de direito”; as
regras podem ser normas vinculativas com um conteldo meramente
funcional.

Natureza normogenética os principios sdo fundamentos de regras, isto &,
sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante
(CANOTILHO, 2003, p. 1161).

Na licdo de Gomes (2002, p. 101): “Os principios da exclusiva protegdo dos
bens juridicos, da ofensividade e tantos outros que emanam da constituigcéo,
em sintese, formam um continuum de critérios garantistas, que vao
delimitando, em cada momento, o poder punitivo estatal’.

Na observagdo de Carvalho (2006, p. 107-8) em relacdo ao periodo
contemporaneo diz que:

Na critica de Carvalho (2006, p.107) A densificacdo do constitucionalismo
no século-XX, cujo efeito foi a alteracdo substancial na teoria das fontes do
direito, sendo a Constituicdo concebida como o locus privilegiado da
interpretacdo das leis, produziu importante modificagdo no papel tradicional
do jurista. A revolucdo do direito constitucional deve cambiar o modelo de
producéo juridica forjada pelos velhos paradigmas do positivismo, impondo
a alteracdo da concepcdo do operador do direito no sentido de proceder
filtragens das leis ordinarias, sob pena de "a Constituicdo transformar-se em



15

territério indspito (espécie de latifindio improdutivo), pela falta de uma pré-
compreensdo adequada acerca de seu papel no interior do novo paradigma
do Estado Democratico de Direito"

Ao adequar a teoria do direito aos novos rumos do constitucionalismo
ocidental critica o saber derivado do juspositivismo dogmatico o qual, preso
historicamente a idéia de legalidade estrita, funde as noc¢des de vigéncia e
validade, obstruindo a efetividade das normas e dos principios
constitucionais. Para o0 autor, 0 pensamento juridico adstrito aos postulados
do positivismo, atrelado a maxima ideolégica de obrigac¢édo do juiz em aplicar
avalorativamente a lei, produz modelos unidimensionais de ciéncia juridica,
cujo efeito € a conservacdo de visao acrilica edificante da imagem legal.
Assim, a teoria garantista do direito, ndo apenas do direito penal,
estabeleceria importante diferenca entre vigéncia e validade das normas,
pois no Estado de direito "as Constituicbes ndo se limitam a ditar as
condicdes formais que permitem reconhecer a vigéncia de 'quod principi
placuit, mas estabelecem também 'o que' ndo deve violar (ou deve
assegurar) o principe, ou seja, os direitos inviolaveis do cidadao cuja
garantia é condi¢éo de validade substancial das normas que produz".

As Constituicbes contemporaneas, portanto, ndo estabelecem apenas 0s
critérios formais de elaboracdo das normas, mas auferem contelddo
(substancia) ao qual o legislador deve guardar observancia. No caso do
direito e do processo penal, a principiologia constitucional estabelece, para
além dos parametros formais relativos aos procedimentos e competéncias
legislativas (v.g. art. 22,1, CR), ou seja, a sua vigéncia (validade formal),
critérios substanciais vinculativos de usa validade (material).

Lopes Jr. (2006, p. 71) faz uma critica neste assunto:

Dentro da intima e imprescindivel relacdo entre o Direito Penal e 0 processo
penal, deve-se apontar que ao atual modelo de Direito Penal minimo
corresponde um processo penal garantista. S6 um processo penal que, em
garantia dos direitos do imputado, minimize os espacos impréprios da
discricionariedade judicial pode oferecer um sélido fundamento para a
independéncia da magistratura e ao seu papel de controle da legalidade do
poder.

Interessa-nos, nesse momento, analisar a fungdo do juiz, que missédo é
chamado a desempenhar num processo penal democratico e a servigo de
qgue (m) ele esta.

Também Carvalho (2005, p. 101-2):

Contudo, esta concepcdo puramente formal da validade é fruto de uma
simplificacdo, legada da concepcéo onipotente do legislador no Estado
liberal e derivada de uma incompreensdo da complexidade do termo
legalidade no Estado constitucional de direito. No mesmo sentido esse
arcabouco conceitual ndo leva em conta o fato de que o moderno Estado
constitucional incorporou diversos principios em seus estatutos. Segundo o
autor, os principios determinam valoragfes ético-politicas e de justica das
normas por ele e nele produzidas, agindo como critérios de legitimidade ou
ilegitimidade ndo mais externos ou jusnaturalistas (moral ou politico), mas
agora internos ou positivistas (juridico).

Os conceitos de vigéncia e validade sdo assimétricos e independentes:
enquanto a vigéncia diz sobre a forma dos atos normativos, ou seja, €
guestdo de correspondéncia ou de subsungdo das formas dos atos
geradores de normas sobre a sua formacdo; a validade corresponde ao
significado, trata-se de uma questdo de coeréncia ou compatibilidade das
normas produzidas com os valores materiais encontrados nas Constituicbes
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democraticas. Os direitos fundamentais equivaleriam aos vinculos de
substancia, e ndo de forma, que condicionam a validade das normas
produzidas, indicando a teleologia desse moderno artificio que € o Estado
constitucional de direito.

E relativamente facil delinear um modelo garantista, sendo dificil a
tarefa de modelar técnicas legislativas e judiciais adequadas para assegurar
a efetividade dos direitos fundamentais. Percebe-se que a forma de
potencializar o valor normativo da Constituicdo € delegar ao jurista a séria
tarefa de contaminar o direito infra-constitucional, pois garantismo deve ser
entendido como maneira de fazer democracia dentro e a partir do direito.
Como 'tipo ideal', o garantismo reforga a responsabilidade ética do operador
do direito.

Sustentam alguns doutrinadores e julgadores que a aplicacdo da pena
abaixo do minimo legal viria a ferir principios também constitucionais como o da

legalidade, o da humanidade e o da proporcionalidade.

1.1 DA LEGALIDADE NA APLICACAO DA PENA

Segundo Toledo (2002, p. 21-9):

O principio da legalidade, segundo o qual nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem que
antes desse mesmo fato tenham sido instituidos por lei o tipo delitivo e a
pena respectiva, constitui uma real limitacao ao poder estatal de interferir na
esfera das liberdades individuais. Dai sua inclusdo na Constituicdo, entre os
direitos e garantias fundamentais, no art.5°, XXXIX e XL, in verbis: “ndo
havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo
legal”; “a lei penal n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu”. O principio da
legalidade costuma ser enunciado por meio da expressao latina nullum
crimen, nulla poena sine lege, no comego do século XIX. Significa, em
outras palavras, que a elaboracdo das normas incriminadoras e das
respectivas sangfes constitui matéria reservada ou fungao exclusiva da lei.
Embora o mérito da construcdo da formula latina, além de dar-lhe uma
fundamentacéo juridico-penal, ndo s politica, o certo é que esse principio
j& se encontra na Magna Charta Libertutum (século XllII), no Bill of Rights
das colbnias inglesas da América do Norte na Déclaration dés Droits de
I'Homme et du Citoyen, da Revolugéo Francesa, de onde se difundiu para
0s demais paises.

O nullum crimen, nulla poena sine lege € denominada: Lex praevia significa
proibicdo de edicdo de leis retroativas que fundamentem ou agravem a
punibilidade. Lex scripta, a proibicdo da fundamentacéo ou do agravamento
da punibilidade pelo direito consuetudinario. Lex stricta, a proibicdo da
fundamenta¢éo ou do agravamento da punibilidade pela analogia (analogia
in malam partem) Lex certa, a proibi¢cdo de leis penais indeterminadas.

“Lex praevia” (exigéncia de lei anterior). Decreto-lei e medida proviséria. A
lei que institui o crime e a pena deve ser anterior ao fato que se quer punir.
E s6 a lei em sentido estrito pode criar crimes e penas criminais. A Lei e
Decreto-Lei sdo figuras diversas no processo legislativo, somente se
admitindo este em circunstancias e em hipéteses taxativas. A aprovacéo do
Congresso Nacional ndo tem o condéo de mudar a natureza do Decreto-Lei,
transformando-o em Lei, e permitindo-lhe, portanto, extravasar do ambito
estreito em que é admitido. Portanto se correta estivesse para mim a
premissa assentada pelo impetrante — o art, 2°, caput do Decreto-Lei 326/67
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criou a modalidade nova de apropriacdo indébita — ndo teria ddvida em
consideréa-lo inconstitucional...” (RTJ, 86:412-3).

A “Lex scripta” (hipdtese de exclusao e de admissibilidade dos costumes)
Da afirmacéo de que sO a lei pode criar crimes e penas resulta, como
coroléario, a proibicdo da invocacdo do direito consuetudinario para a
fundamentagéo ou a agravacao da pena, como ocorreu ho direito romano e
medieval. Ndo se deve, entretanto, cometer o equivoco de supor que o
direito costumeiro esteja totalmente abolido do ambito penal. Tem ele
grande importancia para elucidacdo do conteddo dos tipos. Além disso,
guando opera como causa de exclusdo da ilicitude (causa supralegal), de
atenuacdo da pena ou da culpa, constitui verdadeira fonte do direito penal.
Nessas hipéteses, como é 6bvio, ndo se fere o principio da legalidade por
ndo se estar piorando, antes melhorando, a situa¢do do agente do fato.

“Lex stricta” (exclusdo e admissibilidade da analogia) Outro corolario do
principio da legalidade é a proibicdo da aplicacdo da analogia para
fundamentar ou agravar a pena (analogia in malam partem). A analogia, por
ser uma forma de suprirem-se s lacunas da lei, sup8e, para sua aplicacéo, a
inexisténcia de norma legal especifica. Baseia-se na semelhanc¢a. Estando
regulamentada em lei uma situagdo particular, aplica-se por analogia essa
mesma regulamentacdo a outra situacdo particular, semelhante mas néo
regulamentada. A analogia é a aplicacdo, a um caso concreto, de uma lei,
cuja vontade ndo era captar este fato que aparece no horizonte da realidade
quotidiana. Ao invés, a interpretacdo extensiva, como dizia Bobio; é
simplesmente um raciocinio juridico, uma aplicacdo imanente do Direito,
gue as vezes se encontra, de modo taxativo, exigida pelos cddigos, até
empregando a palavra analogia.

A “Lex certa” exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que n&o
devem deixar margens a duvidas nem abusar do emprego de normas muito
gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios. Para que a lei penal possa
desempenhar funcdo pedagdgica e motivar o comportamento humano,
necessita ser facilmente acessivel a todos, ndo so6 aos juristas.

Segundo Moraes (2005, p. 36-7):

Importante salientarmos as razdes pelas quais, em defesa do principio da
legalidade, o Parcelamento historicamente detém o monopdlio da atividade
legislativa, de maneira a assegurar o primado da lei como fonte maxima do
direito.

O principio da legalidade € de abrangéncia mais ampla do que o principio da
reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando juridico impondo
comportamentos forcados ha de provir de uma das espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional.
Por outro lado, encontramos o principio da reserva legal. Este opera de maneira
mais restrita e diversa. Ele ndo é genérico e abstrato, mas concreto.

José Afonso da Silva ensina que a doutrina ndo raro confunde ou nao
distingue suficientemente o principio da legalidade e o da reserva legal. O primeiro
significa a submisséo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida
pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a regulamentacdo de

determinadas matérias ja de fazer-se necessariamente por lei formal. Encontramos o
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principio da reserva legal quando a Constituicdo reserva o conteudo especifico, caso

a caso, a lei. Por outro lado, encontramos o principio da legalidade quando a

Constituicdo outorga poder amplo e geral sobre qualquer espécie de relacao. Assim,
tem-se, pois, reserva de lei, quando uma norma constitucional atribui
determinada matéria exclusivamente a lei formal (ou a atos equiparados, na

interpretacdo firmada na praxe), subtraindo-a, com isso, a disciplina de
outras fontes, aquelas subordinada (MORAES, 2005, p. 37).

No Estado de Direito, o poder da autoridade e a liberdade do cidaddo séao
regulados por normas constitucionais e por normas legais. Para que a ordem juridica
tenha estabilidade, exige-se o respeito as regras constitucionais e as regras legais.

Enquanto o Poder Legislativo ndo tomar a providéncia cabivel, o Poder
Judiciério deve interpretar tal regra juridica de acordo com a presente realidade
sécio-cultural, para aplica-la de modo mais adequado, utilizando-se também dos
principios que regem determinada matéria.

Afirmam os doutrinadores e aplicadores do direito que a funcdo do juiz néo
pode ser legislativa, deve o julgador se ater aos ditames legais (principio da
legalidade).

Levando em consideracdo a independéncia dos poderes, ndo seria possivel
ao magistrado determinar o quantum legal abaixo dos parametros legais, ou seja,
agueles que o legislador previu.

Entretanto, ndo ha ferimento do principio da reserva legal, eixo de todo o
sistema penal, se a lei estabelece 0 maximo e também o minimo da pena para cada
delito. Contudo, é importante recordar que o principio existe como garantia do
cidaddo contra o Estado, garantia para impedir que o intérprete, arbitrariamente,
aplique penas exageradas.

Segundo Moraes (2005, p. 37):

Importante salientarmos as razbes pelas quais, em defesa do
principio da legalidade, o Parcelamento historicamente detém o monopdlio
da atividade legislativa, de maneira a assegurar o primado da lei como fonte
maxima do direito.

O principio da legalidade é de abrangéncia mais ampla do que o
principio da reserva legal. Por ele fica certo que qualquer comando juridico
impondo comportamentos forcados ha de provir de uma das espécies
normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo
legislativo constitucional. Por outro lado, encontramos o principio da reserva
legal. Este opera de maneira mais restrita e diversa. Ele ndo é genérico e
abstrato, mas concreto.

José Afonso da Silva ensina que a doutrina ndo raro confunde ou néo
distingue suficientemente o principio da legalidade e o da reserva legal. O
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primeiro significa a submissédo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro da
esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a
regulamentacédo de determinadas matérias ja de fazer-se necessariamente
por lei formal. Encontramos o principio da reserva legal quando a
Constituicdo reserva o conteudo especifico, caso a caso, a lei. Por outro
lado, encontramos o principio da legalidade quando a Constituicdo outorga
poder amplo e geral sobre qualquer espécie de relagdo. Assim, tem-se,
pois, reserva de lei, quando uma norma constitucional atribui determinada
matéria exclusivamente a lei formal (ou a atos equiparados, na interpretagcdo
firmada na praxe), subtraindo-a, com isso, & disciplina de outras fontes,
aquelas subordinada.

O principio da reserva legal tem funcbes como: da proibicdo da
retroatividade, CF no art 5 °, n°® XL “ A lei penal ndo retroagira , salvo para beneficiar
o réu”; ndo ha crime nem pena sem lei escrita CF art 5° , n® XXXXIX ; proibicdo do
emprego da analogia in malam partem , inclusive para as medidas de seguranca,
apenas analogia in bonam partem; proibicdo de incriminagcdes vagas e
indeterminadas que possam comprometer a seguranca juridica do cidadao, na Lei
de Seguranca Nacional Lei n° 7.170/83 por sua falta de clareza e ambiguidade
guando define certas condutas pode ferir o principio da reserva legal.

Segundo Giacomolli (2005, p. 52-6):

Com efeito, entre as garantias penais e processuais, ha uma correlacao
biunivoca e necesséria, a qual é reflexo do nexo especifico entre lei e
processo, em matéria penal. Assim, estrita legalidade e estrita
jurisdicionalidade se pressupdem reciprocidade e valem em seu conjunto
ndo soO para definir, como também para garantir o carater cognoscitivo de
um sistema penal. Assim, enquanto a legalidade penal assegura a
prevencao das lesdes previstas como delitos, a processual, no que respeita
a jurisdicdo, assegura a prevencdo da vinganca privada.

Do ponto de Vista da defesa, o principio da legalidade determina a
obrigatoriedade da defesa técnica — heterodefesa -, proibindo-se a
disposicéo acerca dos fatos ou de suas conseqiiéncias . Assim, nenhum
acusado podera ser processado sem defensor, pois o interesse publico
também esta presente na defesa do status libertatis . Todavia, no que diz
com a defesa pessoal — autodefesa -, 0 acusado tem a opcao de exercé-la
ou ndo, segundo Ihe convenha. N&o raras vezes, o silencio ou a auséncia
se constitui na melhor, para nédo dizer Unica, defesa. Calar € uma forma de
se defender. Este siléncio ndo podera ser considerado contra a defesa. Isto
porque é uma garantia do Estado Constitucional de Direito (arts.1°, Ill e 5°,
LXIIl, CF).

Estas consideracdes podem ser englobadas o axioma nulla decisionis
poenalis sine juridico, mais aprimorado que a maxima nullun crimen, nulla
poena sine judicio, uma vez que, além de nado representar auniversalidade
do fendbmeno processual, eleva o ius puniendi acima do status libertatis.

Segundo Carvalho (2003, p. 1):

Existem, desde uma visdo garantista, condicbes de flexibilizacdo da
legalidade via interpretacdo material, conformando o que denominei de
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dogmatica penal garantista. No entanto, tais possibilidades limitam-se a
ampliacao do direito a liberdade.

A hermenéutica garantista viabiliza, ao mesmo tempo, de acordo com a
necessidade de tutela do mais débil, a flexibilizacdo ou a defesa
intransigente da legalidade. Se se reconhecem direitos outros que justificam
abrandamentos penaldgicos ou descriminagbes judiciais de condutas,
igualmente postula a efetivacdo da legalidade negada, através do uso
alternativo do direito penal. Tudo porque, o olhar a lei penal desde o ponto
de vista do mais fraco pressupbe uma duplice diretiva: na direcdo
punitiva/perseguidora a interpretacdo deve ter forca centripeta, isto €, a
imantacdo € para o nucleo do texto, respectivamente (0 menor sofrimento
possivel); e na direcao libertaria, para favorecer o débil no direito penal
(réu), a forca hermenéutica deve ter petencialidade centrifuga, dirigida para
fora, com olhar extensivo dos direito e garantias.

Através da interpretacdo alternativa, ficam demonstradas as formas de
atuacéo possiveis no modelo de direito proposto: na defesa intransigente da
legalidade posta; na flexibilizacdo da legalidade; e na criacdo de novos
direitos para além da legalidade (pluralismo juridico).

Segundo Silva (2011, p. 106):

O principio da divisdo de poderes é um principio geral do Direito
Constitucional que a constituicdo inscreve como um dos principios
fundamentais que ela adota. Consta de seu art. 2° que sédo poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. Poder legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario sao
expressdes com duplo sentido.

Em relagdo ao poder discricionario, é por todos sabido que o julgador ao
fixar uma pena, devera seguir os parametros e regras instituidas no Cédigo Penal;
como dito alhures, devera seguir a receita. Entretanto, o magistrado esta sujeito a
impor uma certa posigdo pessoal, por assim dizer uma discricionariedade no seu
julgamento. Este poder discricionario ndo podera transformar-se em autoritario.

Resulta neste pensamento umas das teses contrarias a aplicacdo da pena
abaixo do minimo legal, uma vez que havendo possibilidade de reducdo da pena
através de atenuantes especificas do art. 65 bem como as atenuantes inominadas
do artigo 66, do mesmo diploma, poderia levar a pena ao patamar zero; ou seja, este

poder discricionario que ja é conferido ao julgador, estaria sem limites.

1.2 DA HUMANIDADE NA APLICACAO DA PENA

Luisi (2003) ensina:

A consagracéo do principio da humanidade do direito penal moderno, deve-
se ao grande movimento de idéias que dominou o século XVII e XVIII,
conhecido como iluminismo. Os arautos do pensamento iluminista advogam
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a transformacéo do Estado, partindo de duas idéias fundamentais. De um
lado a afirmacéo da existéncia de direitos inerentes a condicdo humana, e
de outro lado a elaboracdo do Estado como se tivesse origem em um
contrato, no qual, ao constituir-se o Estado, os direitos humanos seriam
respeitados e assegurados. Dai um direito penal vinculado a leis prévias e
certas, limitadas ao minimo estritamente necessario, e sem penas
degradantes (LUISI, 2003, p. 46-7). “[...] o elenco dos direitos humanos
passou a integrar o instrumento juridico de pacto social, ou seja, as
Constituigdes” [...] (LUISI, 2003, p. 47).

Ja a Emenda VIII a Constituicdo da Filadélfia de 1787, ratificada em 1791,
proibia as penas cruéis e incomuns. Linguagem similar vamos encontrar
praticamente em todas as Constituicdes do século XIX, e nas atualmente vigentes.
Idéntica, também, é a normativa dos mais importantes documentos internacionais
contemporaneas. A Declaracdo dos Direitos do Homem, aprovada na Assembléia
Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, em seu artigo 5° dispde que “ninguém
serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e
degradante”. A Convencado americana sobre direitos humanos por sua vez no inciso
I do art. 5° ordena que ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda a pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. A
Convencao Internacional sobre Direitos Politicos e Civis datada de 1966 prevé em
seu artigo 10, I, que o preso “deve ser tratado humanamente, e com o respeito que
Ihe corresponde por sua dignidade humana” (LUISI, 2003, p. 47).

A nossa Constituicdo Federal de 1988 consagrou em diversos dispositivos o
principio da humanidade. No inciso XLIX do art. 5° esta disposto que é “assegurado
aos presos o respeito, a integridade fisica e moral (LUISI, 2003, p. 47)”.

Sera possivel para enfrentar os desafios da modernidade e da poés-
modernidade, a preservacdo de uma ordem juridica respeitosa das garantidas dos
Estados democraticos de direito? Ou se faz para tanto necesséario um direito em que
mister se fara sacrificio das liberdades individuais? (LUISI, 2003, p. 327).

Esta é o grave desafio quando se avizinha um novo milénio. E impde que na
reformulacdo do Estado e da Ordem Juridica, para ajusta-los as exigéncias deste
mundo novo, ser obrigatério, a defesa dos principios que o iluminismo “entregou a
toda a humanidade”. E esta tarefa ha realizar-se trazendo diuturnamente a luz, “as
constantes e as raizes racionais da Ordem Juridica” (LUISI, 2003, p. 327).

Bonavides (1996, p. 128) finaliza:
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Esta suma, no Estado social contemporéneo, o sentido do principio da
igualdade se contém na sua significacdo como direito e como técnica.

Como direito, ele se vincula a concepcao liberal e lhe d& prosseguimento,
pois restringe e limita a atuacdo do Estado, sendo o primeiro dos direitos
fundamentais. Ndo sé abre as Declaracdes de Direitos, sendo que rege e
fundamenta também toda a ordem juridica para a tutela e protecdo das
liberdades individuais. Estd, inclusive, fora do alcance do poder constituinte
derivado.

Como técnica, é altamente estimulativo e fomentador da atuacéo do Estado;
insere-se no espaco social da chamada Constituicio aberta, estando
positivamente para a intervencdo do Estado assim como negativamente a
separacdo de Poderes esteve para o abstencionismo estatal. Por esse
ultimo aspecto — a saber, como técnica — é o principio da igualdade a mais
valiosa das garantias sociais (BONAVIDES, 1996, p. 128).

Segundo Gomes (2006, p. 106):

A humanidade como principio do Direito penal proibe tratamento cruel,
desumano ou degradante (CF, art. 5.°, lll) e, ao mesmo tempo, impde
respeito a integridade fisica do detento (CF, art. 5.°, XLIX) etc. Nenhum
tratamento, ademais, pode ser “"imposto” compulsoriamente. Primeiro,
porque o sujeito tem direito de ser diferente; segundo, porque tratamento
sem a adesao do interessado néo produz efeito algum na pratica.

Na visao de Bitencourt (2011, p. 20)

O principio de humanidade do Direito Penal € o maior entrave para a
adocdo da pena capital e da prisdo perpétua. Esse principio sustenta que o
poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da
pessoa humana ou que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos
condenados.

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibi¢cdo de tortura e maus-
tratos nos interrogatérios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar
sua infra-estrutura carceraria de meios e recursos que impegcam a
degradacédo e a ressocializacdo dos condenados séo corolarios do principio
de humanidade. Segundo Zaffaroni, esse principio determina "a
inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito que crie
uma deficiéncia fisica (morte, amputagdo, castracdo ou esterilizacéo,
intervencdo neuroldgica etc.), como também qualquer conseqiiéncia juridica
inapagavel do delito".

O principio de humanidade deve ser reinterpretado o que se pretende com
“reeducacdo e reinsercdo social', uma vez que se forem determinados
coativamente implicardo atentado contra a pessoa como ser social.
Contudo, ndo se pode olvidar que o Direito Penal ndo é necessariamente
assistencial e visa primeiramente a Justi¢a distributiva, responsabilizando o
delinqiente pela violagdo da ordem juridica. E isso, ndo pode ser
conseguido sem dano e sem dor, especialmente nas penas privativas de
liberdade, a ndo ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores
morais e utilizar a prética delituosa como oportunidade para premiar, o que
conduziria ao reino da utopia. Dentro destas fronteiras, impostas pela
natureza de sua missao, todas as rela¢cdes humanas reguladas pelo Direito
Penal, devem ser presididas pelo principio de humanidade.

Segundo Bobbio (1992, p. 49):

As caracteristicas de nosso tempo que despertam viva preocupacao para o
futuro da humanidade, sobretudo trés, o aumento cada vez maior e até
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agora incontrolado da populacdo, o0 aumento cada vez mais rapido e até
agora incontrolado da degradacéo do ambiente, o aumento cada vez mais
rapido, incontrolado e insensato do poder destrutivo dos armamentos
(BOBBIO, 1992, p. 49).

No mesmo sentido Zafaroni (2004, p. 78):

No nosso contexto latino-americano, apresenta-se um argumento de reforco
em favor da minima intervensdo do sistema penal. Toda América esta
sofrendo as consequéncias de uma agressdo aoa Direitos Humanos (que
chamamos de injusto jushumanista), que afeta o nosso direito ao
desenvolvimento, que se encontra consagrado no ar.22 (e disposicbes
concordantes) da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Este tem
sido reconhecido pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).
(ZAFARONI, 2004, p. 78)

Cernicchiaro diz que (p. 21):

A Exposicao de Motivos da Lei 7.209/84 noticia: as criticas que em todos os
paises se tém feito a pena de liberdade fundamentam-se em fatos de
crescente importancia social, tais como o tipo de tratamento penal
freqiientemente inadequado e quase sempre pernicioso, a inutilidade dos
métodos até agora empregados no tratamento dos delinqlientes habituais e
multireincidentes, os elevados custos da construcdo e manutencdo dos
estabelecimentos penais, as conseqUéncias maléficas para os infratores
primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de pequena significacéo,
sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, corrup¢do e perda paulatina
da aptidao para o trabalho. Esse questionamento da privacéo da liberdade
tem levado penalistas de numerosos paises e a prépria Organizacdo das
Nagdes Unidas a uma “procura mundial” de solugbes alternativas para os
infratores que ndo ponham em risco a paz e a seguranc¢a da sociedade (ns.
27 e 28) (CERNICCHIARO; COSTA JR, ANO, p. 21).

Pertinentes até dois principios: o principio da isonomia para que fatos iguais
recebam o mesmo tratamento e que fatos semelhantes sejam considerados
semelhantemente; e o socorro aos principios gerais do direito. O intérprete,
ndo se excluindo o magistrado, deve preocupar-se com a igualdade perante
o Direito e ndo s6 diante da lei (CERNICCHIARO; COSTA JR, ANO, p. 22).

Concluindo, nesse sentido, nenhuma pena privativa de liberdade pode ter

uma finalidade que atente contra a incolumidade da pessoa como ser social.

1.3 DA PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DA PENA

Afirma Gomes (2006, p. 106-7):

O Principio da proporcionalidade da pena ou da razoabilidade ou da
proibicdo do excesso, toda intervencdo penal (na medida em que é uma
restricdo da liberdade) s6 se justifica se: adequada ao fim a que se propde
(o meio tem aptiddo para alcancar o fim almejado); necesséria, isto €, toda
medida restritiva de direitos deve ser a menos onerosa possivel (a
intervencdo penal € a Ultima das medidas possiveis, logo, deve ter a "menor
ingeréncia possivel"; a pena de prisdo, do mesmo modo, s6 pode ter
incidéncia se absolutamente necessaria; sempre que possivel, deve ser
substituida por outra sancéo); e desde que haja proporcionalidade equilihrio
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na medida (ou na pena). Impde-se sempre um juizo de ponderacdo entre a
restricdo a liberdade que vai ser imposta (os custos disso decorrente) e o
fim perseguido pela puni¢édo (os beneficios que se pode obter). Os bens em
conflito devem ser sopesados.

A pena, em suma, deve ser idénea, necessaria e proporcional ao delito. A
idoneidade da pena exprime-se em dois principios: da personalidade e da
individualizacdo. Quanto ao primeiro, sabe-se que nenhuma pena pode
passar da pessoa do condenado. Em relacdo ao principio da
individualizacdo da pena (CF, art. 5.°, XLVI) importa por em destaque o0s
seus trés niveis: 0 momento da cominacdo, o da aplicacdo e o da
execucao). Todos fazem parte do principio da proporcionalidade (alias, sao
expressbes dele). A proibicAo de progressdo de regime nos crimes
hediondos viola esse principio da individualizacdo da pena (CF. STF, HC
82.95, rel. Min. Marco Aurélio).

Esta proibida, assim, a pena exemplar. O fundamento constitucional desse
principio esta no art. 5.°, LI V, da CF (que cuida do devido processo legal
assim como da proporcionalidade). O aspecto substantivo do devido
processo legal coincide justamente com o principio da proporcionalidade.
Outra expressdo da necessidade da pena esta no principio da suficiéncia,
isto é, se a pena alternativa é suficiente, ndo se deve impor a pena de
prisdo.

Ensina Gomes (2006, p. 99):

Da conjugacédo do Direi to penal com a Constituicdo podemos (e devemos)
extrair a conclusdo de que sdo doze os principios constitucionais penais.
Alguns séo explicitos (dignidade, igualdade, legalidade etc.), outros séo
implicitos. De qualqguer modo, todos acham-se ancorados no principio-
sintese do Estado Constitucional e Democratico de Direito, que € o da
dignidade humana. A forca imperativa do principio da dignidade humana
(CF, art. 1.°,.1ll) é incontestavel. Nenhuma ordem juridica pode contraria-lo.
A dignidade humana, sem sombra de duvida, é a base ou o alicerce de
todos os demais principios constitucionais penais. Qualquer violagédo a outro
principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa humana. O homem (0
ser humano) ndo é coisa, ndo é s6 cidaddo, é, antes de tudo, pessoa
(dotada de direitos, sobretudo perante o poder punitivo do Estado). De
gualquer modo, no ambito da teoria da pena, a dignidade humana pode ser
destacada como principio com fungéo prépria (como veremos).

O Direito penal na atualidade j& ndo pode ser estudado e compreendido
sem a integracdo dos principios constitucionais que limitam o jus puniendi.
Destacam-se, dentre eles, os seguintes: o Direito penal existe para a tutela
de bens juridicos, os mais relevantes e contra os ataques mais intoleraveis
(fragmentariedade). De outro lado, somente quando outros ramos do Direito
ndo resolvem o conflto é que pode ter incidéncia o Direito penal
(subsidiariedade). Ninguém, de outro lado, pode ser punido pelo que pensa
e pelo que é (principio da materializacdo do fato). A tipicidade exige,
ademais, que o fato exteriorizado seja legalmente previsto na ordem juridica
e ofensivo ao bem juridico (lesdo ou perigo concreto de lesédo, segundo o
principio da ofensividade). E sé responde por ele quem o praticou ou dele
participou (responsabilidade pessoal), com dolo ou culpa (principio da
responsabilidade subjetiva) e se tinha possibilidade de agir de modo diverso
(principio da culpabilidade). As penas devem ser proporcionais (principio da
proporcionalidade), nunca desumanas nem cruéis (principio da
humanidade), e jamais podem ofender a dignidade humana. Por for¢ca do
principio da igualdade ninguém pode ser discriminado arbitrariamente.



25

Sdo eles 0s mais relevantes principios constitucionais penais como: o
principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, principio da intervencdo minima,
principio da materializagdo ou exteriorizagdo voluntaria do fato (nullum crimen sine
actio),da ofensividade do fato, principio da responsabilidade pessoal do agente,
principio da responsabilidade subjetiva do agente, principio da culpabilidade do

agente, principio da igualdade e principio da dignidade.

1.4 DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (NA ESFERA LEGISLATIVA, JUDICIAL E
EXECUTORIA)

Segundo Nucci (2005, p. 9):

Representado, ainda, um  direito  humano  fundamental e,
concomitantemente, uma garantia humana fundamental. Trata-se do direito
de todos acusado de obter, em caso de condenacdo, a pena justa, livre de
gualquer padronizacéo, decorréncia natural da condi¢éo individualizada do
ser humano, cada qual com vida e personalidade impares. Cuida-se de
garantia das partes na relacdo processual contra o arbitrio excessivo ou
mesmo abusivo do Estado-juiz na eleicdo da pena cabivel. Mas nédo soé.
Neste Ultimo prisma, é garantia identicamente contra o mal uso do poder de
elaborar leis penais, impedindo que o Estado-legislador construa tipos
incriminadores com sancdes estandardizadas ou imponha regime de
cumprimento ou execucdo no mesmo sentido. Assim, se a individualizacéo
da pena alcanca trés momentos distintos — legislativa, judiciaria e executéria
-, torna-se imperioso o respeito ao preceito constitucional em todas essas
etapas.

O legislador constitucional trouxe expressamente no Art. 5, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, principio da individualizacdo da pena. Esse principio deve ser
observado pelo julgador no momento de fixar a pena conforme sua cominagéao legal
e a sua forma de execucdo, sendo que o juiz que entender diversamente estara
violando a Carta Magna. De forma sucinta conceitua, José Antonio Paganella
Boschi,

O principio da individualizag8o das penas, a expressar o valor do individuo,
impede que se ignorem as diferencas. Individualiza-se a pena, alias,

precisamente, porque cada acusado é um, e cada fato se reveste de
singularidades préprias e irrepetiveis (BOSCHI, 2011, p. 69).

A individualizagdo da pena ocorre em trés etapas diferentes. Legislativa,
Judicial e Executéria. Neste momento, discorre-se sucintamente as fases da

individualizacdo da pena, e daremos um maior énfase a individualizacéo judicial, a
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fim de observar que é possivel a pena provisoria ser estabelecida aquém do minimo
legal.

O principio da individualizacdo da pena na esfera legislativa, conforme
Boschi, "ao legislador incube definir o crime, indicar as espécies de penas e apontar
os limites". Ou seja, o legislador estabelece as sancdes possiveis de serem
aplicadas aos acusados de infracdo penal e estabelece parametros para a fixacao
judicial da pena em concreto. Dando ao cidaddo a seguranca juridica e
aplicabilidade das garantias fundamentais, pois cabe ao legislador de forma clara e
precisa a demarcacao dos fatos puniveis e respectivas san¢des cominadas.

No entendimento de Boschi, observa-se evolucdo histérica da
individualizacdo da pena. O modelo acima citado trata-se do Direito Penal Moderno,
contrario ao que se tinha na idade média, cuja aplicacdo penal era do arbitrio
judicial, isto é, dava-se ao acusado a pena em que o juiz entendia justa e adequada.
E obvio que este sistema era repleto de excessos e injusticas.

Posteriormente sobreveio aplicacdo das penas fixas, modelo extraido da
Revolucao Francesa, Codigo Penal Francés de 1791. Por este sistema, ndo permitia
ao magistrado o amoldamento da sancao a condi¢cao pessoal do acusado, ou seja, a
funcdo do juiz era apenas na aplicacdo "mecanizada" das normas penais.

A Franca reformou o Cddigo Penal, estendendo ao juiz o poder de dosagem
da pena, dentro dos limites minimo e maximo. Conforme observa Boschi, "Em 1810,
um novo estatuto penal, que passou a permitir, observados os limites extremos -
minimo e maximo-previamente estabelecidos em abstrato, um certo arbitrio judicial
na individualizacdo da pena" (BOSCHI 2004, p. 174).

Essa idealizac&o tornou-se referéncia na legislacdo penal moderna. Dando
ao juiz um arbitrio ponderado, pois no momento da individualizacdo da pena,
passaram a ser observados os direitos fundamentais do individuo.

O Cddigo de 1940 ocorriam muitas discussfes acerca se 0 juiz deveria
desenvolver duas ou trés etapas na individualizacdo da pena, com as modificacdes
inseridas no Cddigo de 1984, no qual estdo vigentes atualmente, adotou-se pelo
critério trifasico em que consiste inicialmente aplicacdo da pena-base, em segundo
lugar, a incidéncia de atenuantes e agravantes, e por ultimo, a incidéncia das causas

de aumento e diminuig&o.
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O nosso Codigo Penal atual, o legislador trouxe uma margem de atuagdo ao

julgador, em que ndo cabe somente aplicacdo "computadorizada” da lei. Permite ao

juiz tornar concreta a pena abstratamente idealizada.

Todavia, se faz necessario observar outros principios constitucionais

aplicaveis a pena.

Ha clara distingdo entre elas. Nas causas de aumento aparecem indicados
fatores em quantidades fixas ou limites (metade, um terco, etc.); elas
incidem na terceira fase de fixacdo da pena (CP, art. 68, caput, Ultima
parte). Ja nas qualificadoras da Parte Especial do C,, ha indicacdo do
maximo e do minimo da pena (exemplos: CP, arts.121 § 2°, 129 8§ 1°, 2°, e
3°, 130, § 1°, etc); ao contrario das causas especiais de aumento de pena,
as qualificadoras incidem na primeira fase da fixacdo da pena, onde se
encontra a pena-base (CP art. 59) (DELMANTO, 2002, p. 136)

Conforme o artigo 68, paragrafo Unico do Codigo Penal, caso haja concurso

de causas de aumento ou diminui¢cdo previstas na parte especial, o julgador devera

prevalecer a causa que mais aumente ou diminua. Assim, caso haja trés causa de

aumento da parte especial, o juiz considerara a que mais aumente, sendo as demais

enguadradas como circunstancias judiciais ou legais.

A individualizacdo da pena na esfera judicial € o momento em que se

materializa a individualizag&o legislativa, ou seja, € o momento em que 0 juiz fixara

qgual das penas é aplicavel, determinard o quantum da sancao e, escolhera o regime

de cumprimento da pena e se possivel sua substituicdo por penas alternativas.

Também é segundo a doutrina penal a ocasido em que o0 magistrado opera

sua discricionariedade.

Neste sentido, Coutinho diz:

A discricionariedade coloca-se sempre em fun¢éo da inexisténcia de uma
regra, ou melhor, a regra existe, porém abre lacunas previamente
estabelecidas, as quais, por absoluta impossibilidade da fixacdo dos
referenciais semanticos, ndo se colocam na estrutura normativa, nem per
relationem. Isto é, abre-se em termos de lei, um espaco que deixa
preestabelecido em branco, a fim de que seja preenchido pelo proprio juiz
no momento de decidir. Esta sempre foi a explicacdo para os sentidos que

se deu a discricionariedade (COUTINHO, 2000, p. 147).

A discricionariedade do juiz jamais poderd ser confundida com

arbitrariedade, porque mesmo que O juiz exerca esta prerrogativa ele ndo tem

liberdade total, para atribuir qualquer pena e fixar a quantidade que bem achar, o

Caodigo Penal vigente determina regras, nas quais o magistrado fica vinculado e
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exige uma esmiucada fundamentacdo de seu entendimento para aplicagcdo da
sancao penal. Assunto o qual, jA comentamos no final do principio da legalidade.
Neste sentido, Boschi diz:
A individualizagdo da pena é uma atividade que se inaugura e se
desenvolve judicialmente, com base em regras legais e especificas, préprias
de um direito penal democratico e moderno de sorte a permitir o

acompanhamento do procedimento pelo acusado e seu acusador e a
eventual impugnacéo pela via do recurso (BOSCHI,2004,p.72).

O artigo 68 do Cddigo Penal determina como sera feito o calculo da pena,
isto €, o aplicador da lei observara as trés fases que o artigo dispde. Ja o artigo 59
do CP indica critérios para a determinacdo da pena-base, bem como as regras
basicas para a individualizacdo judiciaria da pena. E nesta fase que o juiz tem a
missdo de interpretar a lei de forma coerente com a Constituicdo, bem como a
possibilidade de aplicar pena-base no minimo legal, e ainda ocorrendo
circunstancias atenuantes fixar a pena aqguém do minimo.

Por ser a idéia central da presente monografia, comentaremos
detalhadamente esta possibilidade no capitulo seguinte.

Portanto, esta fase da individualizacdo da pena é na qual o magistrado,
atentando as particularidades constantes do caso a ser analisado, fixara a pena
necessaria ao agente cometedor da infragcdo penal. E por ndo se tratar apenas de
um simples célculo aritmético, o julgador na dosimetria da pena, devera fundamentar
guais foram os critérios utilizados, e oferecer ao sentenciado o entendimento logico e
coeso que o levou aquela sangéo penal.

O momento da individualizacdo na esfera executoéria, por ndo focalizar a
individualizagdo na execucédo, o presente trabalho ndo tem o intuito de aprofundar
sobre a fase em comento. Sobre o tema ha breves consideracgoes.

Nucci explica sucintamente esta fase da individualizacao da pena.

Cabe ao magistrado responsavel pela execucdo penal determinar o
cumprimento individualizado da sanc¢éo aplicada. Ainda que dois ou mais
réus, co-autores de uma infragdo penal, recebam a mesma pena, sabe-se
gue o progresso na execugcdo pode ocorrer de maneira diferenciada.
Enquanto um deles pode obter a progresséo de regime fechado ao semi-

aberto em menor tempo, outro pode ser levado a aguardar maior periodo
para obter o mesmo beneficio (NUCCI, 2005, p. 34).

Por se tratar da parte mais delicada do Direito Penal, pois € o0 momento da

execucdo da pena e onde ocorrera a privacdo de liberdade, se for o caso, a
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Constituicdo Federal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucédo Penal (Lei n 7.210/1984),
traz uma série de preceitos acerca desta ultima fase da individualizacdo da pena.
Aqui ocorrerda o cumprimento da sancdo aplicada pelo juiz, na ocasido da

condenagao.



2 CONSIDERACOES SOBRE A PENA

O mundo vive em constantes transformacdes, a cada dia que passa ocorrem
mudangas significativas na vida humana. Junto com esta evolugao material, ocorrem
as mudancas na mentalidade e na forma de pensar e de agir dos individuos.

O direito penal possui muitas missdes, como ensina Gomes (2006, p. 22-4):

A protecdo de bens juridicos (os mais relevantes, por isso se diz que a
protecdo penal é fragmentaria e subsidiaria; o Direito penal tem por
finalidade primeira proteger os bens mais relevantes como a vida,
integridade fisica, liberdade individual, sexual etc, com isso se conclui,
desde logo, que o Direito penal ndo existe para proteger uma determinada
ideologia, um determinado grupo politico ou uma religido etc.);

A contencao ou reducéo da violéncia estatal o Estado quando intervém para
impor o castigo também pratica violéncia; o Direito penal existe para
disciplinar essa violéncia, para manté-la dentro de certos limites: por isso é
gue se diz que o Direito penal objetivo constitui uma barreira para o ius
puniendi. isto é. o Estado tem o direito de punir o infrator da norma penal,
porém, deve fazé-lo dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo e
pelo Direito penal objetivo - ou seja, pelo conjunto de regras objetivas que
disciplinam esse poder de punir;

Protecéo do infrator da norma, isto €, o Direito penal exprime um conjunto
de garantias para todos os envolvidos no conflito (e no processo) penal
(essas garantias comecam evidentemente pela mais elementar delas, que
consiste no principio da legalidade do fato: ninguém pode ser punido sendo
em virtude de lei; mas ndo sé a legalidade que assegura o exercicio
proporcional e equilibrado do Direito de punir do Estado. Como veremos,
outros principios cumprem esse papel: da intervencdo minima, da
ofensividade, da culpabilidade etc.).

A funcdo promocional por meio do Direito penal, com certa frequéncia o
Poder Politico tenta promover na sociedade o convencimento de sua
relevancia para a tutela de determinados bens juridicos; isso se deu no
nosso pais, por exemplo, com a Lei Ambiental (Lei 9.605/98), que prevé
mais de sessenta tipos penais (a média mundial é de seis tipos penais).

A funcéo simbolica, que consiste no uso do Direito penal para acalmar a ira
da populacdo em momentos de alta demanda por mais penas, mais cadeias
etc. A Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), no Brasil, € o maior
exemplo disso. Sabe-se que o aumento nominal de penas, o agravamento
da execucdo etc. ndo resolvem o problema da criminalidade constante.
Apesar disso, lanca-se mao do Direito penal para cumprir esse papel.

Conhecer a origem do Direito Penal, sua missdo e estabelecer sobre ele
alguns conceitos fundamentais, € o ponto de partida para uma compreensao mais
profunda de qualquer de seus institutos.

Quicé impossivel enumerar todos os diversos sistemas que imaginaram 0s
publicistas para dar ao direito de castigar seu principio fundamental, e é dificil
distingui-los, porque, ainda que amiude séo diferentes na exterioridade das palavras,

se unificam no fundo.
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Diante da matéria, torna-se necessario a busca pela funcéo da utilizacdo da

pena pelo Estado soberano. Existem varias teorias que tentam explicar o sentido, a

funcdo e a finalidade das mesmas; dentre estas teorias cabe destacar a teoria

absoluta, teoria relativa e teoria unificadora ou eclética.

Segundo Krebs (2002, p. 99-121):

A andlise do aspecto temporal da aplicacdo da pena (o quando castigar)
evidencia um problema de legitimacdo do préprio direito penal. De fato, a
possibilidade de o estado repreender a pratica de determinadas condutas é,
em outras palavras, a prépria justificativa de seu jus puniendi.
Dentre as inUmeras correntes que objetivam responder a pergunta qual o
direito de o Estado castigar? Duas se fizeram surgir: a primeira, de carater
negativo, denomina-se abolicionista, que n&o vislumbra nenhuma
justificativa, vé&, no direito penal, uma resposta a entorno de ordem social ou
moral irrenuncidveis. Esta Ultima, que é mais realista, apresenta inUmeras
variantes: teorias absoluta e relativa, sendo que esta Ultima ainda se divide
em teorias de prevencdo geral — positiva ou negativa — ou de prevencgéo
especial também positiva ou negativa.
Quem muito preocupou a intensidade da reacdo ao crime praticado, o
conteldo da pena era a proporcionalidade (ou igualdade) que deveria se
fazer exigir entre a sancao a ser aplicada e o crime praticado. J4 a funcéo
gue era atribuida a sancgao caracterizava-se por ser a celebracéo da justica.

E a lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”) o maior exemplo da
aplicagdo das teorias.

Bitencourt, (2011, p. 105) referia que: “A pena deve ser aplicada somente
porque houve infringéncia a lei. Seu objetivo é simplesmente realizar a justica
porque quando a justica € desconhecida, os homens néo tém raz&do de ser sobre a
terra”.

Embora entendendo que a retribuicdo compensadora ndo é condizente com
o Estado Democratico de Direito por nao respeitar o principio da dignidade humana,
0 que nao nos parece correto, segundo Sérgio Shecaira e Corréa Junior (1995, p.99)
€ que a teoria retributiva apresenta uma grande qualidade quando propfe a idéia de
medicao da pena, que atende ao principio da proporcionalidade, “dado informativo
de qualquer moderna legislacao penal’.

Intimidacdo de todos os membros da comunidade juridica pela ameaca da
pena. Na teoria de prevencédo geral ha uma tentativa de justificagdo da pena a partir
de sua atuacdo sobre os membros da comunidade juridica que n&o delinquiram,
buscando assim a producéo de efeitos intimidatorios e de coacgéo psiquica, de modo
a afastar do delito outros possiveis futuros infratores, através desta ameaca da pena

e 0 seu efetivo cumprimento sobre os que delinquiram.
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Ameaca que a pena constitui, como assinala Hungria (1940, p. 132), “um
poderoso meio profilatico da fames peccati” e “um freio contra o crime” que, se de
um lado, “reafirma o principio da autoridade, que o criminoso afrontou”, de outro
representa “um indireto contramotivo aos possiveis criminosos de amanha”.

Para Bitencourt (2011, p. 122) aplicacdo da pena obedece a uma idéia de
ressocializacdo e de reeducacdo do delingiente, a intimidacdo daqueles que néo
necessitem ressocializar-se e também neutralizar os incorrigiveis.

O delito é visto como uma ameaca a integridade e a estabilidade social,
enquanto expressdo simbdlica de um falta de fidelidade ao direito, sendo a

pena, por sua vez, a expressao simbolica oposta aquela representada pelo
delito. (KARAM, 1993, p. 174)

Desta maneira, altera-se o principio da prevencao especial e o negativo da
prevencdo geral por um principio positivo de prevencdo geral, onde a pena €
encarada como um exercicio de reconhecimento e fidelidade a norma legal.

Karam (1993, p. 99-100):

Mas, é no campo penal que talvez melhor se possa identificar esse carater
desigual do direito da sociedade capitalista, pois, ndo obstante o mito da
igualdade ser aqui ainda mais difundido e interiorizado, é o direito penal o
direito desigual por exceléncia.

A selecao e definicdo de bens juridicos e comportamentos com relevancia
penal se faz de maneira classista, tendendo a privilegiar os interesses das
classes dominante, tendéncia que vai levar a que o processo de
criminalizagdo se oriente, fundamentalmente, contra comportamentos
caracteristicos das camadas ais baixas e marginalizadas, excluindo ou
minimizando comportamentos socialmente danosos, caracteristicos das
classes dominantes e ligados a acumulacao do capital.

N&o se destina o direito penal da sociedade capitalista a proteger apenas
bens e valores essenciais, no sentido de bens comuns a todos os homens.
Ao lado da protegdo a vida, a liberdade, a integridade fisica e moral, o
processo de criminalizacdo acaba por instrumentalizar e dar a maxima
protecao a propriedade privada, em detrimento daqueles bens essenciais

A sociedade e a comunidade juridica reclamam resultados ainda néo
alcancados pelo Direito Penal brasileiro. Um dos principais caminhos para o estudo
e a compreensao do tema é identificar o fim, ou os fins, da pena, ja que o Direito
Penal tem sido avaliado por aquilo que se entende deva ser seu resultado, que é
buscado, lato sensu, com a pena.

Tem se entendido e proclamado que o Direito Penal, através da imposicao
de penas, deve conter a criminalidade, os indices de reincidéncia, e resolver as

graves distor¢cdes que envolvem a seguranca publica. Nesta ansia de resolver os
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conflitos, os legisladores tentam utilizar a méo pesada do estado soberano, direito
punitivo, em outras areas, como solucao imediata.
Karam (1993, p. 100-1):

Tomando a medida da pena como um referencial do valor atribuido aos
bens juridicos penalmente tutelados, podemos ver essa afirmativa
concretizada no direito penal brasileiro. Uma lesdo corporal com resultado
gravissimo doloso tem pena minima igual a do fruto qualificado, ou seja,
reclusdo de 2 anos. Submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia a tortura, como definido na Lei 8.069 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) é a conduta punida com a pena de reclusdo de 1
a 5 anos, enquanto um roubo simples tem pena de reclusdo de 4 a 10 anos.
E o Anteprojeto de Parte Especial do Cdédigo Penal Brasileiro, a ser
apreciado pelo Congresso, chega a igualar a pena minima do roubo
qualificado a do homicidio doloso: reclusédo de 6 anos.

Por outro lado, a tutela dos bens juridicos e a criminilizacdo das condutas a
eles ofensivas independem do maior ou menor dano social que tais
condutas provocam, ndo sendo este dano social a varidvel principal da
reacdo criminizadora e da intensidade da ameaca penal. Ao contrario,
freqUentemente, essa reacdo penal estd em relagdo inversa com o dano
social provocado.

Diante das varias teorias, busca-se uma solucdo mais adequada ao sistema
carcerario atual. A ampliacédo das penas, a criacdo de novos tipos penais, bem como
a construcdo de novos sistemas carcerarios, tem-se mostrado ineficiente frente a
grande evolucéo na criminalidade.

Esta grande indignacao frente a faléncia do sistema carcerario tem chegado
a extremos como a posicao de Bitencourt, (1993, p.144) que sugere a extingéo pura
e simples da prisao, pois: “[...] que considera que € tdo grande a ineficacia da priséo,
gue ndo vale a pena sua reforma, pois mantera sempre seus paradoxos e suas
contradigbes fundamentais”.

E qual seria a finalidade atual da pena? Através da analise de diversas obras
juridicas, pudemos constatar uma falta de uniformidade, no que se refere a
finalidade da pena. Para alguns ela é exclusivamente retributiva, uma vez que o
atual sistema prisional ndo tem nenhuma fungao ressocializadora, para outros sua
funcéo principal é a ressocializacdo do apenado.

Na opinido de Barros (1994, p. 251):

Nos dias atuais a pena privativa de liberdade ndo espelha a justa puni¢do
filosoficamente inspirada pelo legislador. Teoricamente a pena tem como
caracteristicas, além da funcéo repressiva, os fins retributivo, humanitario e
ressocializante do condenado. Todavia, da forma como as coisas

caminham, hoje a pena € de ser tida apenas e tdo-somente como expiagao.
Castigo severissimo para determinadas infraces de menor gravidade.
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Portanto, de pouco sentido Util, ja que desobediente aos dogmas ético,
humano e ressocializador.

Considerando que a formagcdo moral do homem e da sociedade néo
depende de qualquer punicdo, na esséncia, e que deve ser alcancada através de
outros estimulos éticos-sociais, temos que a finalidade primeira da pena é somente
punir. Punir é retribuir uma violagdo da norma de conduta, com a consequéncia legal
gue a propria sociedade houve por bem estabelecer, direta ou indiretamente.

Pode-se dizer que, atualmente, a finalidade da pena € um mistifério de
retribuicdo, ressocializagdo, prevencgao, vinganga, e correcao continuada, imperando
ainda o fim retributivo.

Segundo Cipriani (2005, p. 116-123):

Discute-se também a criacdo de um direito penal sancionador em que nao
poderia ser usada a pena de prisdo que apenas cumpriria as pena de
retribuicdo, mas um direito penal sancionador que Dara a reparagdo em
favor da vitima, confisco de bens e flexibilizagdo de garantias. Esse seria o
direito penal moderno: rapido, eficiente e determinando a responsabiliza¢édo
da pessoa juridica. Nessa esteira de entendimento o direito penal
continuaria sendo o classico e o direito judicial sancionador seria 0 mais
moderno e indicado para tratar da punibilidade dos criminosos de colarinho
branco, restando, sem duvida, que é de interesse mundial que os delitos
macroecondmicos sejam eliminados ou diminuidos, ou que entdo sejam
cada vez mais tratados com seriedade por quem de direito, vez que esses
delitos sdo contrdrios ao bem publico, havendo a necessidade de criar
obstaculos fortes para afastar os homens dos crimes, mais forte devendo
ser 0 apenamento através do direito penal classico, o que nao seria 0 caso
da criminalidade econdmica, devendo haver, sempre proporcionalidade
entre delitos e penas, afirmando-se desde ja que a Unica e verdadeira
medida do delito € o dano causado a nacdo (BECCARIA, op. cit., p.36) e,
portanto, ndo se poderia colocar na mesma proporc¢éo a vida humana e a
sonegacao de impostos, por exemplo.

Como refere Luiz Luisi, “neocriminalizacdo ha de fazer-se de forma
criteriosa, quando realmente necessaria, € sem atropelar os principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito e do seu Direito Penal”
(1987, p.45).

Referindo-se a neocriminalizacdo, considera-se que se vive um momento de
neocriminalizacéo (expanséo), também se vive em paralelo, um movimento
de discriminalizacdo, o que chama de um processo de migracéo, isto €, ao
passo em que se criminalizam novas areas de interesse penal, como 0 meio
ambiente e a economia, se discute a diminuigdo ou eliminac¢édo da incidéncia
penal em outras areas, como 0S crimes sexuais, o aborto e uso de drogas
entorpecentes. Convém dizer, € claro, que a neocriminalizagdo avanca da
noite para o dia, enquanto que a analise da descriminalizacdo ou da
despenalizacdo avanca em passos claudicantes.

Entdo, se a fungdo do Estado é preservar o controle social, faz uso da pena
justamente para garantir esse controle, 0 que significa que se pune para
manter o controle social, tarefa e obrigagcdo do Estado. E s6 isso. Tudo mais
0 que se falou, como retribuicdo, ideal de ressocializacdo, ameaca,
reafirmacdo normativa, ndo sdo mais do que reflexos de efeito de
manutenc¢do do controle social.
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As finalidades da pena, na visao de Beccaria (1999, p. 62):

[...] resulta evidente que o fim das penas ndo é atormentar e aflingir um ser
sensivel, bem desfazer um delito ja cometido. E concebivel que um corpor
politico que bem longe de agor por paixdo, € o moderador tranquilo das
paixdes particulares, possa abrigar essa inutil crueldade, instrumento do
furor e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um infeliz
trazer de volta o tempo sem retorno as acgoes ja consumadas? O fim, pois, é
apenas impedir que o réu cause novos danos aos seus concidaddos e
dissuadir os outros de fazer o mesmo.

E, pois, necessario escolher penas e modos de infligi-las, que, guardadas as
proporcdes, causem a impressdo mais eficaz e duradoura nos espiritos dos
homens, e a menos penosa no corpo do réu.

Beccaria, longe de nossa época, ja tinha a visao real do direito de punir,
afastando de vez a idéia de vinganca privada do Estado, que muitos, até os dias
atuais, entendem como a funcgéo do direito penal.

Sobre a interpretacdo das normas penais Prado ensina (2006, p. 176-184):

A aplicacdo tem em geral "sua indispensavel premissa na interpretacao,
dado que a correta inteligéncia da norma garante sua correta aplicacdo ao
caso concreto". Nesse passo, "a tarefa da interpretacdo consiste em
concretizar a lei, em cada caso, isto é em sua aplicagdo”. A
complementac&o produtiva do Direito, que ocorre com isso, estd obviamente
reservada ao juiz. E a aplicacdo do Direito condigdo béasica de sua eficacia
social.

Em sede de procedimento analdgico, como ha lacuna, omissao legal, ela
ndo estd em nenhum lugar, nem na letra, nem no espirito da lei posta. A
analogia integra e a interpretacdo extensiva indaga, busca, revela o sentido
da norma, "daquilo que o legislador realmente queria e pensava; a
\analogia, pelo contrario, tem de haver-se com casos em que o legislador
ndo pensou, e vai descobrir uma nova norma inspirando-se na
regulamentacdo de casos analogos: a primeira completa a letra e a outra o
pensamento da lei". Outro critério diferenciador é o da prioridade: antes em
a interpretagcdo e depois, como conseqiiéncia légica, o argumento
analdgico. Assinala-se, ainda, que o seu efeito radica na criacdo de uma
nova regra juridica e o efeito da interpretagdo extensiva vem a ser a
extens@o de uma norma aos casos nao previstos.

Desse modo, na interpretacdo extensiva, em face da insuficiéncia verbal,
amplia-se a significacdo das palavras para alcancar a mens legis.

Jé a interpretacéo analdgica (intra legem), espécie do género interpretacdo
extensiva, abrange os casos analogos, conforme férmula casuistica gravada
no dispositivo legal. Ha extensao aos casos semelhantes, analogos (in casi
simili), aos regulados expressamente.

Aqui é a propria vontade da lei (voluntas legis) cingir hip6teses similares as
por ela disciplinadas, e exatamente por estar "no pensamento da lei a
aplicacdo de seus preceitos, favoraveis ou prejudiciais, ndo se trata de
propria e verdadeira analogia, sendo de interpretacdo analdgica, que, longe
de estar proibida, estéa disciplinada pela lei mesma".

A individualizagéo judicidria da sancéo penal implica significativa margem de
discricionariedade, que devera ser balizada pelos critérios consignados no
artigo 59 do Cddigo Penal e pelos principios penais de garantia. Trata-se,
pois, de "discricionariedade juridicamente vinculada". Demais disso, é
imprescindivel a observancia, pelo juiz, do dever processual de motivacdo e
da obrigacéo Juridico-material de fundamentacéo do ato decisoério.
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Esta interpretacdo analdgica servira apenas como reforco aos argumentos
ditos acima, pois as regras dos artigos em debate sdo evidentes quanto a
possibilidade de reducéo da pena abaixo do minimo legal.

Quando tratamos de analogia estamos diante de um procedimento de auto-
integracdo da norma juridica, donde o aplicador do direito tera que buscar uma
solucdo, de um caso ndo previsto expressamente em lei, através de principios e
dispositivos legais utilizados em hipoteses semelhantes.

Segundo Noronha (1987, p.51):

A analogia é inadmissivel para criar crimes e estabelecer sanc¢des, onde
impera o principio da reserva legal [...] J& 0 mesmo nao se pode dizer da
analogia in bonam partem, que beneficia e favorece o acusado, podendo

entdo, ser invocada, ndo s6 quanto a ilicitude do ato como, também, na
mitigacéo da pena.

No caso do direito penal sO € possivel uma interpretacéo in bonam partem;
ou seja, aquela que, de um modo ou de outro, venha a favorecer o réu, € claro que

ndo podemos utilizar tal método para criar ou extinguir tipos penais.



3 PENA PROVISORIA AQUEM DO MINIMO LEGAL

A primeira tarefa que deve fazer quem procura interpretar a lei, no sentido de
aflorar a sua vontade, é recorrer ao que dizem as palavras. Esta chamada
interpretacdo gramatical, no entanto, nem sempre a simples andlise das palavras
nos demonstra o verdadeiro sentido que ela guarda.

Num ramo do direito, que tratamos dos mais importantes bens da vida, como
a liberdade, deve-se ter em conta varios aspectos no momento de interpretar-se a
lei.

A interpretacdo gramatical tem seu valor reduzido face as diretrizes do
ordenamento penal.

Com uma analise das normas legais em conjunto com os principios basilares
do direito punitivo, tenta-se demonstrar a melhor interpretagdo do assunto em
questéo.

A lei de introducéo ao codigo civil (L.I1.C.C) em seu artigo 5° preceitua que:
‘na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Através dessa analise chegaremos ao fim social a que a lei se destina, ou
seja, 0 que o Estado pretende, ao instituir penas para certos delitos, sera buscar
uma vinganca, retribuicédo, ressocializacdo, prevencao, etc.

Este artigo direciona as formas de interpretacdo, no qual deve-se extrair a
finalidade social, assim como as exigéncias do bem comum na hora de analisar e
interpretar uma norma legal.

A interpretacédo gramatical dos artigos do cadigo penal, que dizem respeito a
aplicacado das atenuantes, descreve: “sdo circunstancias que sempre atenuam a
pena”. Diante deste tipo de interpretacdo é permitida a aplicacdo das atenuantes na
pena-base fixadas no minimo legal.

Utilizando a interpretacdo teleoldgica ou logica devemos indagar qual a
intencdo, o0s objetivos da lei, por quais motivos ela foi criada, quais as
conseqUéncias a serem atingidas com a criacao de tal elemento.

Esta pesquisa mais detalhada e profunda é que possibilitara uma melhor
analise das reais intencdes de sua estipulagéo.

A individualizacdo da pena no caso concreto deve ocorrer de forma

harmonica com os principios constitucionais (art. 5°, XLVI, XXXIX, da CF), bem
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como a legislacéo infraconstitucional (art. 59, 65 e 68 do CP). Sobretudo, no que
tange ao objetivo do Direito Penal, em especial, nos aspectos de reprovacdo ao
delinglente, pelo mal por ele praticado, e prevencdo na medida em que pretende
coibir a pratica de novo delitos.

Como ja foi citado a legislagdo vigente adotou o método trifasico para
aplicacdo da pena. No entanto, no que tange aplicacdo das atenuantes na pena-
base, ha divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias.

Por ser menor esta corrente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, 0s
argumentos utilizados, precisam de uma interpretacdo a luz dos principios
constitucionais do réu.

A pena como alude o artigo 59 do Cddigo Penal [...] conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime. Pois bem,
casuisticamente, o aplicador do direito deverd analisar a dose de pena aplicada a
uma situacdo concreta, analisando-se o0s antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como comportamento da vitima.

Ao chegar neste patamar, o julgador se depara com situacdes das mais
diversas e, por consequéncia da segunda fase da aplicagdo da pena, devera
analisar as atenuantes dos artigos 65 e 66. Eis que surge uma omissao, por assim
dizer, do legislador; € possivel que, ao aplicar estas atenuantes, que segundo art. 65
“sempre atenuam a pena”, a pena fique abaixo do seu minimo legal?

Neste instante, deve-se analisar o ordenamento juridico penal como um
todo, uma vez que seus principios diferem dos principios civilistas, deve-se buscar a
ratio legis, que é dado pela consideracdo do bem juridico tutelado.

Neste contexto, o legislador busca a raz&o de ser da norma, ou seja, qual a
finalidade das atenuantes? A resposta que aparece como Obvia é: igualar os
desiguais, favorecer aqueles que tiveram a pena-base mais elevada, na visdo dos
gue negam a correta interpretacao.

Esta limitacdo impossibilita o julgador a aplicar san¢cdes necessarias a cada
caso concreto, pois estara restrito a parametros fixados em lei, mas que
principalmente, estes parametros séo suposi¢cdes em malum parte.

Suposi¢des sim, ja que ndo ha regra que estabeleca estes parametros. O
artigo 59 do diploma citado, menciona que na primeira fase a quantidade de pena

aplicavel sera dentro dos limites previstos, quanto a este ponto ndo ha discordia; no
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entanto, no que se refere a este segundo instante, ndo ha nada que impossibilite
uma aplicacdo da pena aquém dos limites estabelecidos.

Se mesmo diante de tais assertivas prevalecerem as duvidas insolaveis
sobre a vontade da norma, deve-se resolver a questao da forma mais amena para o
réu, aplicagao do principio “in dubio pro reo”. Revolve-se a questdo de forma mais
favoravel ao delinguente.

Nosso sistema juridico, tanto no ambito penal como nos demais ramos do
direito procura prever todas as situacGes possiveis e passiveis de conflitos; mas a
vida muda constantemente, 0s comportamentos em sociedade apresentam
mutacbes constantes, criando situacbes nao previstas por nosso legislador,
surgindo, assim, lacunas, ou novas interpretacoes.

Todavia, um ordenamento é regido por principios, normas que muitas vezes
ndo encontram lugares especificos na legislacdo, mas encontram-se no intimo de
todas as normas legais: “um ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar
nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo ha
caso que ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema” (BOBBIO,
1993, p. 115).

Miguel Loebmann (1992), em artigo publicado, menciona que ndo ha
restricdo a aplicabilidade da analogia in bonam partem, no que se refere a redugéo
da pena aquém do limite legal, e o faz, comparando as circunstancias atenuantes
genéricas com as causas especiais de diminuicdo da pena.

Crime cometido por relevante valor social ou moral, pode possuir duas
naturezas juridicas diferentes, uma como atenuante genérica do artigo 65, inciso lll,
alinea a, outra como causa especial de diminuicdo de pena nos artigos 12181°, que
transforma o homicidio simples em privilegiado, e no artigo 129 § 4°, que trata das
lesBes corporais, sendo que ambos permitem a reducdo entre um sexto e um tergo
da pena a ser aplicada.

Pois bem, cometer um crime de homicidio, por motivo de relevante valor
social ou moral, pode ser reduzido abaixo do minimo legal, por ser uma causa
especial de diminuicdo da pena, com isto utilizando-se da interpretacao analogica in
bonam partem poder-se-ia realizar a mesma interpretacdo para as circunstancias
atenuantes genéricas, pois o fato gerador, que fora utilizado nas duas situagdes €, o

mesmo.
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Segundo Miguel Loebman, (1992, p. 392): “Se esta atenuante, que se
transforma em caso de diminuicdo de pena é para um crime grave como O
homicidio, por que ndo aplicar 0 mesmo raciocinio para crimes mais leves como o
caso do furto simples ou mesmo qualificado?”

A interpretacdo somente foi citada por razdes de conhecimento e para
reforcar a tese defendida, eis que a interpretacdo teleoldgica ndo deixa duvida
guanto ao tema abordado, tudo que foi dito e citado volta-se para uma interpretacéo
in bonam partem.

As penas alternativas sdo como integrante da interpretacdo teleoldgica.
Dentro dessa analise sobre a melhor forma de interpretacdo das normas aqui
discutidas, € inevitavel citarmos as penas alternativas, que sdo um exemplo claro
das novas tendéncias do direito penal, direito penal minimo.

Segundo Bitencourt (2011, p. 262).

Atualmente domina a conviccdo de que o encarceramento, a ndo ser para
0s presos residuais, é uma injustica constante, principalmente por que entre

eles ndo se incluem os agentes da criminalidade ndo convencional (os
crimes de colarinho branco).

As penas alternativas, assunto que tem despertado crescente interesse na
sociedade em geral, por se relacionar a um dos enigmas mais intrincados e
insolliveis dos nossos dias, que é a prisdo, a questdo penitenciaria e como tratar o
réu condenado ou néo, serviré para reforcar a interpretacéo teleolégica.

Tudo que foi dito e que sera alvo deste trabalho servira para demonstrar os
objetivos do ius puniendi e, neste contexto, provar que a aplicacdo da pena aquém
dos seus limites legais é plenamente valida e principalmente que estd regulada
dentro dos principios do direito penal brasileiro e de acordo com a propria lei penal.

Quando o Estado institui penas alternativas ao sistema carcerario, ele
demonstra que este sistema, onde os individuos quedam-se presos por anos, €
ineficaz. Porque, entdo, ndo estabelecer penas suficientes e necessarias a cada
situagao concreta?

Lins e Silva (1991, p. 33), a prisdo sO pode ser aplicada em ultima hipotese,
pois: ‘"perverte, corrompe, deforma, avilta, embrutece, € uma fabrica de
reincidéncia... se ndo a pudermos eliminar de uma vez, s6 devemos conserva-la

para os casos em que ela é indispensavel”.



4 SUMULA 231 DO STJ

O direito penal é constituido de diversos principios que norteiam Nnossos
limites e muitas regras implicitas de comportamento. Através da individualizagdo da
pena, o estado da a cada um o que lhe é devido, na devida proporcao, tendo em
vista que nem toda ofensa intoleravel deve constituir delito, porque podem haver
outros meios mais idéneos para sua protecao.

Ao analisarmos casos praticos, percebemos que nenhuma conduta é
imperativamente igual a outra; neste parametro é que a individualizacdo da pena
deve basear-se. A minuciosa analise do fato punivel, circunstanciada pelo principio
da individualizacdo da pena, chega, inevitavelmente, a segunda fase do processo de
aplicacdo da pena com restricdes e dlvidas no que pertine a aplicacdo das
atenuantes e agravantes. O artigo 65 do Cdodigo Penal assim menciona: “séo
circunstancias que sempre atenuam a pena”. (grifo nosso).

A Sumula 231 STJ consagra que: "A incidéncia da circunstancia atenuante
nédo pode conduzir a reducéo da pena abaixo do minimo legal” ( Cédigo Penal,2002).

Os argumentos levantados pelo STJ, assim como a maioria dos 6rgaos
julgadores sobre a possibilidade de aplicacdo da pena aquém do minimo legal é
escasso. Entdo a corrente majoritaria, ndo permite a incidéncia da atenuante aquém
do minimo legal, defendendo com o seguinte argumento:

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre essa matéria, a presente
sumula é o principal argumento utilizado na jurisprudéncia

PENAL E PROCESSUAL. FIXACAO DA PENA-BASE. ATENUANTES.
ABAIXO DO MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. CRIME HEDIONDO.
TRAFICO DE ENTORPECENTES. SUBSTITUICGAO DA PENA
INVIABILIDADE. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA.

No tocante a possibilidade de se estabelecer a pena-base (ressaltando-se
gue no caso foi fixada no minimo) em razdo das atenuantes, abaixo do
minimo legal, tanto neste Corte quanto no Supremo Tribunal Federal,
pacificou-se o entendimento de sua inviabilidade. Tal questdo, como
alertado pelo ilustre Ministro Felix Fischer, é incompativel com o principio da
legalidade formal. E isto porque a previsdo do art. 62, do Cddigo Penal de
gue tais circunstancias sempre atenuam a pena ‘ndo pode ser levada a
extremos, substituindo-se a interpretacéo teleoldgica por uma meramente
literal. Sempre atenuam, desde que a pena-base nao esteja no minimo,

diga-se, até ai, reprovagdo minima do tipo’ (cf. RESP 156.432/RS, DJ de
18/10/1999).

Questdo essa ja sumulada, pelo nosso Superior Tribunal de Justica, sob n°

231, sem nenhum embasamento legal que a sustente de forma tdo veemente, assim
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como fazem os nobres julgadores deste estado e da maioria do pais; € claro, sempre
existem as excecOes, ndo menos nobres, dos juizes do terceiro milénio, que
conseguem individualizar a pena de forma mais correta e legal, evitando distor¢des

na aplicagao da pena.

EMENTA: FURTO QUALIFICADO. CRIME E AUTORIA COMPROVADOS.
Como salientou a Magistrada, condenando o apelante pelo furto tentado
denunciado, ¢a autoria igualmente restou evidenciada, pelos mesmos
elementos probatérios, a par do auto de prisdo em flagrante e da confissao
parcial do réu. No interrogatorio, o acusado confessou a tentativa de furto,
porém nega que tenha arrombado a janela da residéncia da vitima... A
vitima afirmou que estava dormindo, quando ouviu um barulho e levantou-
se, quando se deparou com um individuo no interior da residéncia... Quanto
a qualificadora, entendo pertinente seu reconhecimento... Contrariamente a
tese defensiva, o relato da vitima, a par de convincente, restou corroborado
pelos depoimentos dos policiais, acima mencionados, bem como pelo auto
de furto qualificado da fl. 22.¢ PENA. FIXACAO AQUEM DO MINIMO.
SUMULA IMPEDITIVA. O Superior Tribunal Justica sumulou a questdo da
possibilidade da pena aquém do minimo, declarando: ¢A incidéncia da
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do
minimo legal.¢, (Simula n° 231). E 0 mesmo posicionamento do Quarto
Grupo Criminal desta Corte. PENA. TENTATIVA. DOSIMETRIA. O Cdédigo
Penal brasileiro adotou, no que concerne a aplicacdo da pena no caso de
tentativa, apenas critérios objetivos. DECISAO: Apelo defensivo
desprovido. Apelo ministerial provido. Unénime. (Apelacdo Crime N°
70012132460, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sylvio Baptista Neto, Julgado em 01/09/2005)

A verdade sobre o codigo penal de 1940 e seu artigo 48, mais
especificamente seu paragrafo Unico, é questionavel. Pois bem, o declinado artigo
somente regulava a diminuicdo da pena quando o agente tivesse querido participar
de crime menos grave, impedindo assim que a pena baixasse do minimo legal;
portanto, sequer vedava, em tal dispositivo, a incidéncia de atenuantes efetivando a
pena cominada abaixo dos parametros minimos da pena-base.

Percebe-se que a normativizacdo deste paragrafo foi generalizada as
demais atenuantes. Se o legislador da época quisesse impedir que tal ocorresse,
teria estendido a vedacao as demais atenuantes.

A proposito do assunto, salientava-se que, entdo passados anos de vigéncia
da nova Parte Geral do CP, prosseguiam os doutrinadores, secundados pelos
Tribunais, a esposar o entendimento de que as circunstancias atenuantes nao
possuem o condao de trazer a pena aquém do minimo cominado.

Quanto ao contra-argumento de que por ndo serem previstas em
guantidades fixas ou variaveis o juiz poderia fixar a pena em zero, € um verdadeiro

despropésito, pois ndo se pode imaginar venha a ser este o procedimento do
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magistrado, além do que a atenuante ndo poderia produzir efeito redutor maior do
gue o produzido por uma minorante eventualmente aplicavel ao mesmo fato tipico.

A orientacdo dominante importa em um injusto e inconstitucional critério na
dosimetria da pena. Se adotarmos o parametro automético do minimo legal para os
réus primarios, o juiz ndo esta obrigado a infligir a pena minima sé porque o réu é
primario, 0 apenamento ser no minimo se todas as operadoras forem inteiramente
favoraveis, sem que se reserve margem, para o ajuste da reprimenda, com o fito de
fazer justica com aqueles para os quais a lei reserva especiais fatores medidores do
grau de culpabilidade (atenuantes), serdo eles prejudicados em nome de um Obice
gue néo conta com respaldo legal.

Para essa orientacdo, na sistematica da reforma penal de 1984, se afastada
a incidéncia da atenuante, ndo estaria sendo atendido o principio de sua aplicacédo
obrigatéria (CP, art. 65, caput). Entende-se que, como o art. 68, caput, do CP, diz
gue a "pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59", que contém o rol
das circunstancias judiciais e determina sua fixacdo "dentro dos limites previstos"”
(inciso 1), as atenuantes, levadas em conta na segunda fase, ndo se submetem a
essa restricdo. Isso ndao ocorria no regime do CP de 1940, antes da reforma, uma
vez que as circunstancias atenuantes eram levadas em consideracdo na fixacdo da
pena-base. Hoje, a pena-base decorre exclusivamente da apreciacdo das
circunstancias judiciais (art. 68, caput, 12 parte). Como deve ser estabelecida dentro
dos parametros de quantidade legal, e o art. 59, I, do CP, s6 se refere a ela, a
diminuicdo da pena em face das atenuantes ndo esta limitada pela fronteira minima
abstrata.

Toda norma ao ser criada tem um fim especifico a ser almejado, quando o
legislador assim descreveu: “Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:” ele
buscou uma aplicacdo obrigatoria, facilmente visualizada pela simples interpretacdo
gramatical, ou sera que ele deveria ter transcrito assim: “sdo circunstancias que
sempre atenuam a pena, dentro dos limites legais, ou seja, somente aqueles que
tiveram a pena-base estabelecida acima do limite minimo serdo beneficiados pelas
atenuantes abaixo relacionadas”.

Em primeiro lugar, ndo esta especificado que na segunda fase de aplicacédo
da pena deve-se seguir os limites impostos e que a aplicagcdo da pena abaixo dos

limites legais € ilegal.
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J4 em segundo lugar ndo se pode admitir que o beneficio das atenuantes
atinja somente os delinqiientes que tiveram sua pena-base fixada acima do limite
minimo previsto no tipo legal.

O artigo 68 do Codigo Penal assim menciona: “A pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do art.59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de
aumento”.

O préprio legislador separou as fases a serem seguidas; como numa receita,
deve-se seguir corretamente os passos indicados:

Em primeiro lugar se fixa a pena-base atendendo-se os critérios do artigo 59,
€ neste artigo que ocorrem as limitacbes quantitativas na pena, art. 59, Il, mas é
somente na pena-base que ocorre tais limitagoes.

Em segundo lugar serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes. Percebe-se que o artigo diz que “serdo consideradas”, ndo € uma
faculdade do magistrado, até porque se houvesse alguma restricdo deveria estar
expressa em algum texto legal, é dever do aplicador do direito considerar as
atenuantes, uma vez que sdo favoraveis ao réu, e ademais por imposicao do proprio
artigo.

Mesmo com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, ndo se pode
afirmar que esta Sumula € vinculante, pois o principio da individualizacdo da pena
visa proteger o direito de liberdade do réu. Tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina
nao traz qualquer estudo pormenorizado acerca do tema, portanto € precioso fazer
uma interpretacéo a luz das garantias constitucionais.

Entendeu o Des. Sylvio Baptista Neto que, ainda que indiretamente, estaria
funcionando a sumula-acérdao-vinculante, em face das alteracdes trazidas pela
Emenda Constitucional numero 45, todavia, este ndo é o entendimento da doutrina
majoritaria, bem como a jurisprudéncia patria dominantes, uma vez que a regra
esculpida no artigo 103-A da Constituicdo Federal trata de sumula vinculante a ser
editada pelo Supremo Tribunal Federal e ndo a sumula do Superior Tribunal de
Justica, outra porque para que se inicie os efeitos vinculantes a decisdo necessario
se faz o voto de dois tergos dos Ministros do STF, desta forma ndo ha como admitir,
mesmo que de forma indireta, a utilizagdo da sumula 231 do STJ como vinculagéo

absoluta a aplicacéo de pena abaixo do minimo legal.
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Art. 103. A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que
podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis@o judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a deciséo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagao da sumula, conforme o caso.”

Vindo ao encontro de nosso trabalho, o Tribunal gadcho, em especial o 3°
Grupo Criminal, entende possivel a diminuicdo da pena aquém do minimo legal, na

segunda fase, pela incidéncia de atenuante.

Atenuante da confisséo pode baixar a pena aqguém do minimo abstratizado:
aplicacdo analdgica do beneficio concedido ao delator. (...)

(Apelacdo-crime 296021173, 42 Camara Criminal, TJ/RS, Rel. Des. Amilton
Bueno de Carvalho, acérddo de 21/8/1.996).

“‘ROUBO. CRIME E AUTORIA COMPROVADOS.

[...]

PENA. DOSIMETRIA. Circunstancias judiciais da personalidade e conduta
social. Impossibilidade de agravar a punicdo. Confissdo e menoridade
podem levar a pena aquém do minimo. As circunstancias judiciais da
conduta social e personalidade, previstas no art. 59 do CP, s6 devem ser
consideradas para beneficiar o acusado e ndo para lhe agravar mais a
pena. A punicdo deve levar em conta somente as circunstancias e
consequéncias do crime. E excepcionalmente minorando-a face a boa
conduta e/ou a boa personalidade do agente. Tal posicdo decorre da
garantia constitucional da liberdade, prevista no artigo 5° da Constituicdo
Federal. Por outro lado, e possivel a fixacdo da pena em patamar abaixo do
minimo legal, estabelecido na lei penal. Se as circunstancias judiciais do art.
59 do CP determinam uma puni¢cdo no minimo e se reconhece, em favor do
acusado, atenuantes do art. 65 do mesmo diploma legal. Este
posicionamento encontra guarida nos citados artigos 59 (ndo faz nenhuma
mencao a limites) e 65 (expressamente, declara que aquelas circunstancias
sempre atenuam a pena). Se o interesse do legislador fosse o de
estabelecer limites para essa atenuacdo, teria colocado a expressdo sempre
na companhia de outras do tipo dentro dos limites da lei, etc. Penas
reclusivas reduzidas.

[...]

(Apelagéo crime 70005198940, 62 Camara Criminal, TJ/RS, Rel. Des. Sylvio
Baptista Neto, acérdéo de 05/12/2.002.)

DISPARO DE ARMA DE FOGO EM LUGAR HABITADO. INFRACAO
COMPROVADA. ATENUANTE DA MENORIDADE. Nada existe no
ordenamento penal que impeca que a aplicacéo de circunstancia atenuante
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possa fazer a pena retroceder a limite inferior ao minimo legal, a exemplo do
gue ocorre com as minorantes. Apelo parcialmente provido para reduzir a
pena imposta. Extincdo da punibilidade pela prescricdo da pretenséo
punitiva (Apelacdo crime 70003716529, 5% Camara Criminal, Rel. Des.
Paulo Moacir Aguiar Vieira, acordao de 28/8/2.002.)

Ademais, o principio Constitucional da Individualizacdo da pena também é
de grande valia para as apreciacdes das apelagdes nos Tribunais, individualizando a
pena diferenciando os réus, dependendo de cada conduta e, com isso, o Estado

dando a cada um o que lhe é devido.

EMENTA: PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ANTECEDENTES
E REINCIDENCIA ¢ INCOSTITUCIONALIDADE. ATENUANTES ¢ PENA
AQUEM DO MINIMO. HEDIONDEZ NAO CONFIGURADA. - Tanto os
antecedentes como a reincidéncia ndo podem gerar acréscimo no
apenamento: revigoram o ndo-democratico direito penal do autor e implicam
em indisfarcével bis in idem. - As atenuantes podem levar a pena provisoria
aquém do minimo legal, pois o artigo 65, cabec¢a, do Cddigo Penal dispde
gue as circunstancias ali elencadas sempre atenuam a pena. Ademais,
cuida-se de dar vida ao principio constitucional da individualizagéo da pena,
diferenciando réus que efetivamente estdo em condi¢cdes diversas e,
portanto, ndo poderiam receber a mesma pena (0 condenado a pena
minima e o condenado confesso a pena minima). - Somente os delidos
sexuais dos quais resultam lesdo grave ou morte sdo hediondos.
Precedentes da Cémara. Deram parcial provimento ao apelo (unénime)
(Apelagdo Crime N° 70011717642, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em
22/06/2005).

Contrariando o entendimento do Colendo Tribunal, em brilhante voto, o
Ministro do STJ, Luiz Vicente Cernicchiaro afirma aplicacdo da circunstancia

atenuante, in verbis.

RESP - PENAL - PENA - INDIVIDUALIZACAO - ATENUANTE -FIXACAO
ABAIXO DO MINIMO LEGAL - O principio da individualizacdo da pena
(Constituicdo, art. 5°. XLVI). materialmente, significa que a sanc¢é@o deve
corresponder as caracteristicas do fato. do agente e da vitima, enfim.
considerar todas as circunstancias do delito. A cominacao, estabelecendo o
grau minimo e grau maximo, visa a esse fim, conferindo ao juiz, conforme
critério do art. 68 do CP, fixar a pena in concreto. A lei trabalha com o
género. Da espécie, cuida o0 magistrado. S6 assim, ter-se-a Direito dindmico
e sensivel a realidade, (sem grifo no original) impossivel de, formalmente,
ser descrita em todos 0s pormenores. Imposi¢cdo ainda da justica do caso
concreto, buscando realizar o direito justo. Na espécie sub judice, a pena-
base foi fixada no minimo legal. Reconhecida, ainda, a atenuante da
confissdo espontanea (CP, art. 65, Ill, d). Todavia, desconsiderada porque
ndo poderda ser reduzida. Essa conclusdo significa desprezar a
circunstancia. Em outros termos, ndo repercutir na sancdo aplicada. Ofensa
ao principio e ao disposto no art. 59, CP, que determina preponderar todas
as circunstancias do crime". (STJ, Resp, n° 68120/MG. 6% Turma Rei. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro,)



47

Outro argumento utilizado pela doutrina é que h& possibilidade de obtengéo
de penaigual a zero, bem como a possibilidade da pena ser excessivamente alta.
A possibilidade da pena chegar a zero parecer ser incoerente, neste sentido

afirma Luiz Flavio Gomes:

Impossivel. O fantasma da pena zero é argumento ad terrorem (que s6
impressiona os incautos). O art. 65 do CP disp8e que as atenuantes sempre
atenuardo a pena (ndo diz que a eliminardo). Atenuar ndo € eliminar. O juiz que
chega a pena zero, além do ridiculo a que se expfe (seria um juiz zero a esquerda,
convenhamos), viola patentemente o principio de que cada um deve ser punido na
medida da sua culpabilidade (CP, art. 29). (GOMES.2002 p. 02)

Quanto ao argumento de que, incidindo as atenuantes na pena-base, esta
pode ficar inferior ao minimo, também podera o magistrado utilizar-se deste
entendimento para que as agravantes possam ir além do limite in abstrato. Neste

entendimento afirma Damasio de Jesus:

A permitir-se que as atenuantes reduzam a pena a limites inferiores ao
minimo legal, de admitir-se também, por coeréncia, que as agravantes a
elevem acima do limite maximo abstraio, o que consistiria "golpe mortal" ao
principio da legalidade das penas. Com efeito, a entender-se que o juiz,
diante de atenuantes, ndo estaria adstrito aos limites legais, o mesmo
sucederia em face de circunstancias agravantes. E, como em relacdo a
estas o codigo ndo fixa a quantidade da exacerbacéo da pena, estariamos a
elas conferindo valor maior do que o emprestado as causas de aumento,
gue tém limites. Em face disso, diante de agravantes, o juiz, ad absurdum,
poderia elevar abusivamente a pena além do quantum maximo abstraio
(DAMASIO, 1998, p. 2).

Em contraponto a este argumento Amilton Bueno de Carvalho diz:

[...] em nivel pratico, a discussdo tem significado igual a zero.E que jamais
na nossa realidade(ao menos que se tenha conhecimento) algum juiz tdo-s6
na primeira fase da pena, ou seja, levando em conta circunstancias
norteadoras do art. 59, do Cédigo Penal, chegou ao limite maximo abstrato
[...]. Assim, jamais (repito em plano real) as agravantes chegariam além do
méaximo (CARVALHO,2000, p. 5).

Sendo assim, parece-se refutdvel o argumento de que, caso seja
considerada a diminuicdo da pena aguém do minimo, também deveria ser levada em
consideracdo a possibilidade de obtencdo de pena excessivamente alta, além do
maximo abstratamente cominado. A analogia somente pode ser utilizada em
beneficio do réu, pois considerando o aumento da pena além do maximo, estara
utilizando analogia in malam partem, além de ferir o principio da proporcionalidade.

Utiliza-se o fundamento de que ndo ha previsdo legal do quantum a ser

estabelecido nas circunstancias legais. De fato o legislador n&o trouxe o quantum
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para aplicagdo das atenuantes e agravantes, sendo assim a jurisprudéncia e os
doutrinadores utilizam-se como parametro o equivalente a um sexto da pena base,
no entanto, ha aqueles que afirmam por ndo ser taxativo 0 montante, pode o juiz ser
arbitrario na quantificacdo da pena. Contrario a este entendimento afirma-se : "N&o
convence o0 argumento de gue seria concedido excessivo arbitrio ao juiz, na medida
em que a atenuacdo ndo tivesse limites, pois € sabido que a atenuante ndo deve
reduzir tanto quanto reduziria uma causa de diminui¢ao"

O juiz toca sua carga de discricionariedade, pois ao analisar o caso
concreto, ante suas particularidades, devera quantificar a pena de forma tal que

coincida com a culpabilidade do agente. Assim afirmava Luiz Luisi,

na individualizacdo judiciaria da sanc@o penal estamos frente a uma
discricionariedade juridicamente vinculada. O juiz esta preso aos
parédmetros que a lei estabelece. Dentro deles o juiz pode fazer as suas
opcOes, para chegar a uma aplicacdo justa da lei penal, atendo as
exigéncias da espécies concreta, isto €, as suas singularidades, as suas
nuancas objetivas e principalmente a pessoa a que a sancdo se destina
(LUISI, 1991, p. 38).

Portanto, ao fixar a pena aquém do minimo, pela incidéncia da atenuante, o
magistrado estara amparado a lei, mas, por evidente, submetido a uma certa

discricionariedade inerente a sua condigao.

EMENTA: ROUBO MAJORADO. AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS. ATENUANTE. PENA AQUEM DO MIiNIMO.
MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA. PERICIA. 1. O reconhecimento
judicializado do réu pelas vitimas e por uma testemunha presencial, as
confissBes judiciais e a prisdo semi-imediata, com apreensdo de parte da
res furtiva em poder dos acusados, sdo elementos que, em seu conjunto,
tornam inarredavel a conclusdo condenatoria. 2. As atenuantes, enquanto
circunstancias que sempre diminuem a pena (art. 65, caput, do CP), podem
deixar a pena proviséria aguém do minimo legal. 3. A incidéncia da
majorante do emprego de arma depende de pericia valida, comprobatéria
de seu potencial lesivo, pois arma sé é aquele objeto com poder ofensivo
especial (voto vencido). Deram parcial provimento aos apelos. (Apelacéo
Crime N° 70013457320, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 08/02/2006).

Notamos que sdo inumeros os entendimentos da possibilidade e viabilidade
da aplicacdo da pena proviséria aquém do minimo legal.
Segundo Karam (1993, p. 111):

O primeiro passo para a superagdo do modelo do “juiz asséptico”, de que
fala Zaffaroni, ou seja, o juiz técnico.neutro, que decide de forma
supostamente imparcial e, portanto, reproduz a desigualdade inerente ao
direito da sociedade capitalista, sendo, conseqlientemente, também um
primeiro passo no sentido da produg¢do de uma jurisprudéncia comprometida
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com os interesses das classes capazes de construir a nova sociedade e
com a perspectiva de realizacdo dos direitos humanos.

A producgédo dessa jurisprudéncia naturalmente vai encontrar obstaculos na
integracdo da magistratura ao aparelho de Estado, que, fazendo depender
sua atuacdo do funcionamento do poder de classe desse Estado, como
mencionado anteriormente, determina as atitudes conservadoras
predominantes entre seus membros, limitado, assim, o alcance daquela
compreensdo critica da funcdo judiciaria, no que se refere a atuacéo
concreta dos juizes.



CONCLUSAO

Ao finalizar este trabalho, pudemos concluir que o instituto de aplicacédo da
pena é carecedor de maiores estudos. Neste préprio tema, no qual tratamos de uma
guestdao de muita relevancia na jurisdicdo penal, denota-se uma omissdo dos
doutrinadores, assim como dos aplicadores do direito.

O tema € raramente tratado e quando apresentam trazem argumentos, em
sua maioria, contrarios a aplicacdo da pena abaixo dos seus minimos legais. Entéo
resta-nos uma reflexdo sobre a incidéncia das atenuantes da confissdo e da
menoridade, sem fazer qualguer mencdo ao quantum, mas a sua aplicacao,
inclusive aquém do minimo.

O STJ de nosso pais firma sua posi¢cdo com sua sumula 231, acreditamos,
muito escassa de argumentos, diante da relevancia do tema. Os nobres juristas
simplesmente seguem a tematica do envelhecido Cédigo Penal.

Mas o problema da pena supera as lides académicas, vai muito além. Diante
da atual conjuntura da sociedade brasileira na qual impera a violéncia e a falta de
punicdo, falarmos em pena minima, ou em aplicacfes de penas proviséria aquém do
minimo legal é como ir de encontro a maré, uma vez que a vontade e o desejo da
populacdo sdo diferentes, porque esperam uma pena maior e extensa. A
inseguranga, companheira diaria de nossas vidas, tem imposto este tipo de
pensamento em nosso pais, mas a realidade carceraria é outra, a pena nao atinge
fins ressocializadores, atinge sim seu papel retributivo, o estado tomando para si, a
vinganca privada de outrora. Nao estamos propondo a extin¢gédo do direito penal, mas
sim uma reavaliacao.

Ao escrever este trabalho durante a faculdade, com toda meu anseio por
justica, posso afirmar que meu posicionamento é convicto sobre a possibilidade de
aplicacdo da pena abaixo do minimo legal, até porque me considero uma
“‘minimalista”, mas me colocando numa posi¢cao de ainda aprender os entraves e
discussbes a respeito da pena.

Mas acima de tudo devemos repensar sobre a atual sistematica do sistema
prisional, principalmente sobre a prisdo carcerdaria, tendo sempre em vista que a
liberdade ainda é regra em nosso ordenamento.

Partindo do que foi proposto inicialmente, enfim, verificar a viabilidade e

possibilidade de aplicacédo da pena abaixo do minimo legal, tendo como parametro a
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capacidade estatal do ius puniendi, pode-se concluir que o bom senso ainda precisa
ser estruturado, o equilibrio aplicado e novas possibilidades enfrentadas.

A partir da andlise dos Principios Constitucionais da individualizacdo da
pena, pois alcanga trés momentos diferentes o legislativo, judiciario e executorio,
portanto torna-se imprescindivel o respeito ao preceitos constitucionais em todas
suas fases.

Dentro deste prisma ndo cabe mais a padronizacdo da sancdo penal. O
julgador possui um vasto campo de normas indicadoras dos critérios para aplicacdo
da pena, ndo se pode admitir mais, as sucessivas sentencas e acorddos que
refletem tdo somente um calculo aritmético, afrontando constantemente a nossa
Carta Politica.

Ao invés dos julgadores buscarem melhores dosagens de pena, eles
buscam limites, limites estes que nao existem mais e, que interpretados da forma
como estdo sendo, acabam por igualarem condutas diversas.

Buscamos interpretar as normas em conflito através da interpretacao
gramatical assim como a teleologica, com o intuido de desmistificar as teses
opostas.

Por fim, trouxemos a baila alguns dos argumentos que vao de encontro ao
estudo feito, onde os aplicadores do direito bem como os doutrinadores,
argumentam contra a possibilidade de aplicacdo da pena abaixo do minimo legal em
funcdo da aplicacdo das atenuantes dos artigos 65 e 66 do Cdodigo Penal como a
confissdo e menoridade em contra partida a simula 231 do STJ néo vinculante.

No que tange o foco do trabalho verifica-se que o legislador n&o trouxe
nenhuma vedacdo para a possibilidade da pena provisoria ser fixada aguém do
minimo legal. Alids, como visto, os artigo 65 e 68 do Codigo Penal sdo taxativos em
que as atenuantes “sempre” atenuam a pena, bem com preconiza o dispositivo legal
[...] serdo consideradas as circunstancias atenuantes [...].

Em relacédo ao artigo 68 do Cdédigo Penal, o qual traz de forma expressa a
aplicacao das circunstancias atenuantes na segunda fase da dosimetria da pena, ha
guem entenda que existe lacunas e que os dispositivos legais sdo incompletos. Para
tanto, devem ser interpretados mediante analogia in bonan partem bem como
interpretar a luz da Constitui¢ao.

Outro argumento utilizado € no sentido de que s6 se pode utilizar analogia

em favor do réu. No que tange a literalidade do artigo 68, Miguel Loebmann entende
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gue a matéria é incompleta e necessita de interpretagdo. "Diriam alguns que o
cbdigo brasileiro € omisso neste ponto. Eu afirmo que o Codigo Penal Brasileiro nédo
estabelece esta restricao"

Entédo se existe lacuna, deve-se ser preenchida com interpretacdo analégica
e que no Direito Penal ndo € permitida in malam partem. Isto é, o julgador
simplesmente ndo pode considerar a incidéncia da atenuante somente nos casos
em que pena-base for maior do minimo legal, pois com este entendimento fara
analogia desfavoravel ao réu que ficou com a pena-base no minimo. Deste modo,
presentes, por exemplo, atenuante de confissdo espontanea ou menoridade pode o
julgador incidir esta atenuante, mesmo que pena provisoria fique inferior ao minimo
legal.

Assim sendo, percebe-se ser mais coerente, seja pela auséncia de proibicao
ou pela analogia em beneficio do réu , chega-se ao entendimento de que a
incidéncia da circunstancia atenuante pode conduzir a pena abaixo do minimo legal,
em contraponto a orientacdo majoritaria que prende-se a Sumula 231 STJ.

Por fim, observa-se caso nao sejam consideradas as circunstancias
atenuantes para que a pena permaneca acima do limite legal, além de afrontar
garantias constitucionais, também afronta normas infraconstitucionais.

Por derradeiro, o presente estudo buscou, de forma racional e ponderada,
dentre as solucdes existentes, a melhor interpretacdo da norma legal, conforme os
ditames do direito penal constitucional. Colocando réus com situacdes diferentes e
gerando um profundo desrespeito ao valor justica que o valor meta do Estado

Constitucional Democratico de Direito.
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