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Ainda ¢ preciso falar sobre o enunciado 231
da Simula do Superior Tribunal de Justica?

Victor Matheus Bevilaqua

Resumo: O artigo é uma critica ao enunciado 231 da Stimula do Superior
Tribunal de Justica a partir da operacionalizacdo da dosimetria da pena
formulada por Nelson Hungria e adotada pelo Cédigo Penal, bem ainda da
legalidade penal, notadamente sob o seu viés da proibicao da interpretacao
contra legem. Partindo da premissa de que a determinagao judicial da sangdo
penal é um ato de discricionariedade juridicamente vinculada, propde-se a
possibilidade, na segunda fase da dosimetria da pena, de reducdo da pena
abaixo do minimo legal, em respeito a individualizacao da pena, principio de
estatura constitucional.

Palavras-chave: Dosimetria da pena. Enunciado 231 da Sumula do STJ.
Legalidade penal.

Em 15/10/1999, foi publicado o enunciado 231 da Stimula do
Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual sugere que “a incidéncia
de circunstdncia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da
pena abaixo do minimo legal”. Desde a sua publicagdo, parte da
doutrina® critica o enunciado, a partir de varias perspectivas: o
equivocado horizonte interpretativo do Tribunal, que se baseou
em precedentes proferidos ou influenciados pelo superado sistema
bifésico de dosimetria da pena, a manifesta afronta aos principios
da legalidade e da individualizacdo da pena, etc. Nao obstante,
com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC),
os efeitos do processo civil sobre o Direito Penal e o Direito
Processual Penal, notadamente em matéria de uniformizacdo de
jurisprudéncia e de alargamento da técnica de precedentes, serdo
nefastos, o que somente reforca a hipé6tese de o verbete em exame
permanecer como parametro de decisdes judiciais (vide artigo
927, IV, do CPC). Mas também reforca a necessidade de uma
maior resisténcia e inovagdo do jurista, especialmente na critica
ao verbete, na busca de novas possibilidades para o Direito Penal.
E o que se tenta neste trabalho, ainda que breve, designadamente a
partir da perspectiva da legalidade e da individualizagdo da pena.

O sistema bifasico de aplicagcdo da pena foi adotado no Brasil
até a reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, em 1984, na qual
foi adotada a operacionalizacdo da dosimetria da pena formulada
por Nelson Hungria, que, ao impor a observancia de trés fases
distintas, cindiu o exame das circunstancias judiciais e legais em

Abstract: This paper is a criticism on statement 231 of Superior Tribunal
de Justica precedents based on the operationalization of the sentence time
calculation formulated by Nelson Hungria, adopted by Penal Code, and
the criminal legality, especially from the prohibition of contra legem
interpretation perspective. Considering that judicial determination of the
criminal penalty is an act of legally bounded discretion, it is proposed the
possibility of reduction of the penalty below the legal minimum in the second
phase of the sentence time calculation, in order to respect the sentence
individualization, a constitutional principle.

Keywords: Sentence time calculation. Statement 231 of “STJ” precedents.
Criminal legality.

etapas apartadas. Desse modo, ndo foi ratificada a restricdo as
circunstancias legais dos marcos previstos no preceito secundario
do tipo penal. Mesmo assim, o STJ formulou o enunciado em
exame, cuja ratio decidendi é embasada em precedentes proferidos
ou influenciados pelo superado sistema bifasico de dosimetria da
pena.® Ou seja, houve a modificacdo da legislacdo, no entanto,
o Superior Tribunal de Justica — seguido pelos Tribunais de
Justica® e amparado pelo STF® — continuou observando sistema
de dosimetria da pena ndo mais vigente.

Com efeito, o artigo 65 do Codigo Penal é expresso ao prever
que as circunstancias que elenca sempre atenuam a pena, de
forma que o entendimento — tal como consagrado no enunciado
em exame — de que as atenuantes ndao podem conduzir a pena
aquém do minimo legal constitui interpretacdo (ndo permitida)
contra legem, além de interpretacdo in malam partem, ferindo o
principio da legalidade.

Nesse sentido, Bitencourt leciona que o juiz, ao deixar de
reduzir a pena proviséria por forca de circunstancia atenuante,
a fim de evitar o estabelecimento da pena proviséria aquém do
minimo legal, acabar por negar vigéncia ao art. 65 do CP, que nao
condiciona a sua incidéncia a esse limite, notadamente em razdo
da expressdo “sempre” (art. 65 do CP. Sdo circunstancias que
sempre atenuam a pena) contida no texto legal, violando o direito
publico do condenado a uma pena justa, legal e individualizada.®

ANO 27 - N° 326 - JANEIRO/2020 - ISSN 1676-3661




— YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicacao do

Da proibicao da analogia in malam partem e da permitida
analogia in bonam partem, baseada no critério geral do favor
rei, segue a ideia, em termos gerais, do dever de interpretagdo
restritiva e da proibicdo de interpretacdo extensiva das leis
penais.® O entendimento empossado no verbete 231 da
Stimula do Superior Tribunal de Justica, contudo, desconsidera
integralmente os corolarios do principio da legalidade, que
servem, dentre outras funcdes, para excluir tanto a incriminagao
(e a agravagdo) como a determinagao da pena por analogia ou
interpretacdo in malam partem.” A legalidade e seus corolarios
ndo servem tdo somente para excluiraincriminagdo e aagravagao
da pena; o seu sentido vai além: proibe que o juiz concrete
uma punicdo para além da legalmente prevista e imposta,® a
fim de permitir que a pessoa atingida pelo Direito Penal nao
seja surpreendida com “constrangimentos imprevisiveis”.®
“Constrangimento imprevisivel” que, por exemplo, se traduz
quando o réu, em seu interrogatério judicial, foi cientificado de
seus direitos constitucionais, mas também foi cientificado que
eventual confissdo lhe garantiria a atenuagdo da pena. Nesse
quadro, é inaceitavel que o préprio juiz que garantiu ao acusado
a reducdo da sua reprimenda em caso de confissdo, na sentenca,
embora reconhecendo a atenuante, deixe de reduzir a pena por
forga do verbete em andlise, de reducionismo acritico.

O principio da legalidade ndo é somente expressao
circunstancial do nosso tempo e da nossa histéria
contemporanea, marcada pelo constitucionalismo moderno. Ele
é muito mais. E referéncia histérico-cultural que a civilizacio
foi sedimentando ao longo de sua historia; e se assim o fez é
porque a legalidade integra um patrimonio espiritual, um valor
que deve ser respeitado e defendido. Como bem destaca Faria
Costa, o principio da legalidade estd, por direito proprio, nesse
“rol de ‘coisas’ pelo qual vale a pena defender as ‘muralhas
da cidade’, imagem que se repete, acintosamente, porque ela
condensa tanto daquilo que consideramos relevante dizer-se
e ensinar-se”.'” As condi¢Oes para interpretar esse preciso
principio ndo escapam do presente contexto histérico, juridico
e cultural, no qual afloram ideias que vao tendo contetido e mais
nitido recorte a legalidade, por intermédio, por exemplo, da sua
funcdo de seguranca do cidadao perante o poder punitivo estatal,
da sua consagracao histérica de uma luta contra a arbitrariedade
penal do ancien régime,"" etc.(!?

E aparentemente compreensivel o entendimento de que
eventualmente a reducdo da pena provisoria aquém do minimo
legal possa ensejar uma san¢do penal “branda”, “injusta”, ndo
atendendo aos fins retributivos e prevencionistas da pena. Mas
apenas aparentemente. A interpretacdo que o Direito Penal
exige tem de ter um enquadramento em uma solugdo justa.
Disso ninguém discorda. Interpretacdo que também é aplicagao.
Contudo, seguramente justa ndo é a solucao que ndo cumpra
as leis e as regras de as aplicar (leia-se: ndo reducdo da pena,
por forca de atenuante, em razdo de ela ficar aquém do minimo
legal, mesmo que a lei/regra — artigo 65 do Codigo Penal — exija
esta reducdo), mas antes a solucdo que, cumprindo as leis, se
afirma como um ato de pacificacdo, que ao seu tempo se mostra
como uma solucdo justa. E, no nosso tempo, o que se convoca é
a projecao e aceitacdo de uma ideia de justica em que confluem,
em uma unidade de sentido, a certeza do direito, a seguranca
juridica e a equidade,*® valores que certamente o entendimento
jurisprudencial sintetizado no verbete em andlise desconsidera.

Sob outro viés, é bem ter-se presente que a determinacao
judicial da pena a um crime pode ser qualificada como um ato de
discricionariedade juridicamente vinculada® (individualizagdo
judicial da pena), uma vez que o juiz pode, em principio, mover-
se livremente no marco legal prévia e abstratamente cominado
pelo legislador, quando estabeleceu o sancionamento do crime.
A evidéncia, esse ato deve ser orientado e limitado por principios
constitucionais, notadamente o da individualizacdo da pena, e
regras, tal como as previstas na parte geral do Codigo Penal, que
buscam dar eficacia ao referido principio. Trata-se de um juizo
racional de reprovagdo condizente com a fungdo do juiz criminal
de, por intermédio de suas decisdes judiciais, conter, de forma
racional, o poder punitivo.

O Cébdigo Penal, ao representar um dos momentos da
individualizacdo da pena (individualizacdo legislativa), impde
regras e limites a serem observados pelo juiz quando da
individualizacdo judicial da pena, regras de natureza cogente,
como o0 é o artigo 65 do CP, cujo desrespeito enseja afronta
nao s6 a legalidade, como acima delineado, mas também a
individualizagdo da pena.

Observa-se que, da sistematica de dosimetria da pena
adotada pelo Coédigo Penal, ndo had proibicdo acerca do
estabelecimento da pena aquém do minimo legal em decorréncia
do reconhecimento de circunstdncia atenuante. Poder-se-ia
apontar como 6bice o artigo 53 do CP, que impde que as penas
privativas de liberdade tém seus limites estabelecidos na sancdo
correspondente a cada tipo legal do crime, mas essa regra é
insuficiente e inidénea, em razdo da posicdo topogrifica do
art. 65 do CP: que autoriza, a depender do caso (por exemplo,
quando a pena-base é fixada no minimo legal e ndo existindo
circunstancia agravante), ser a regra do artigo 53 do CP
excepcionada, tanto assim é que estd presente em seu texto
a expressao sempre. Nessa linha, como bem indaga Masson,
“por que razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se
fosse sua intengdo deixar de aplicar a redugdo, em virtude da
existéncia de uma circunstdncia atenuante, quando a pena-
base fosse fixada em seu grau minimo?”.1

Outrossim, a individualizacdo legislativa da pena deve
ser observada pelo juiz, a nosso ver, apenas no inicio da
operacionalizacdo da dosimetria da pena, nomeadamente no
momento da fixacdo da pena-base. E justamente este 0 momento
em que o juiz deve obedecer aos limites impostos pelo legislador,
pois, nas etapas seguintes, ndo se estara mais a tratar da
individualizacdo legislativa da pena, mas sim da individualizacdo
judicial, situacdo que autoriza o juiz a ndo observar os marcos
estabelecidos pelo legislador, tanto assim é que ele pode, por
exemplo, fixar definitivamente a pena abaixo do minimo legal
por forca de minorante.

Note-se que a propria sistemadtica adotada pelo Cédigo Penal
da um lugar de destaque a uma ampla autonomia do magistrado
(que ndo deve ser confundida com arbitrariedade) para a sua
tarefa de individualizar a pena, incluindo a hipétese eventual
de fixacdo da pena proviséria aquém do minimo legal, quando
prevé que o juiz estabelecerd a sancdo conforme seja necessario
e suficiente para a reprovacdo e prevenc¢do do crime (art. 59 do
CP); que a pena podera ser atenuada em razdo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei (art. 66 do CP); quando autoriza o
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magistrado a aumentar a pena de multa até o triplo na hip6tese
prevista no art. 60, § 1°, do CP; e mesmo quando faculta ao juiz
limitar-se a um s6 aumento ou a uma s6 diminuicdo de pena no
concurso de causas de aumento ou de diminuicdo previstas na
parte especial do Cédigo Penal (art. 68, paragrafo tinico, do CP).

Ademais, em perspectiva légica, se estd autorizado, na
terceira fase de dosimetria da pena, o estabelecimento da pena
aquém do marco previsto pelo legislador, por forca de minorante,
ndo ha motivo de, na segunda fase, ser proibida a reducdo da
pena abaixo do minimo legal. No ponto, importante sublinhar
que existéncia de majorantes apenas reforca a necessidade, se
for o caso, de estabelecimento da pena proviséria aquém do
minimo legal por for¢a de circunstancia atenuante, ja que as
causas de aumento podem elevar consideravelmente a pena
provisoria.t”

Poder-se-ia elencar outras razdes para criticar o enunciado
em exame, como a macula aos principios da culpabilidade
(pois, ao deixar de reduzir a pena em razdo de circunstancia
atenuante, enseja quantitativo de pena ndo correspondente
com a reprovabilidade da conduta do agente), isonomia (ja
que, em alguns casos, atribui igualitdria pena para acusados
com culpabilidades distintas) e proporcionalidade (pois, em
razdo da decorréncia de uma especificidade circunstancial do
crime, ocasiona-se uma distor¢do entre o crime praticado com
a sancdo correlata e entre o nivel de gravidade da conduta com
pena aplicada in concreto). Todavia, o espago aqui concedido
inviabiliza o adequado tratamento a esses temas, ficando a
abordagem restrita a legalidade e a individualizacdo da pena,
temas que se tomam como 0s mais relevantes.

Por tais motivos, o enunciado 231 da Sdmula do STJ é
apenas a representacdo de uma total inversdo de valores que
vige na pratica jurisdicional, da preponderdncia de uma falsa
seguranca juridica garantida pela observancia de enunciados em
detrimento da liberdade individual, expressada por principios
basilares do Direito Penal (culpabilidade, individualizacdo da
pena, legalidade, etc.). Principios que, se de um lado, para nos,
representam valores pelos quais a sociedade luta e sempre lutou e
mostram-se imprescindiveis para a consolidacdo de um auténtico
e forte Estado Democratico de Direito, limitador do poder
punitivo estatal, de outro, continuam esses valores sendo vitimas
de sistemadticas violacdes, inclusive por aqueles que possuem a
funcao constitucional de os proteger.
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