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RESUMO

A punicdo no dmbito do direito penal é exercida pelo Estado, representado por magistrados, os quais a partir de um
calculo trifasico devidamente fundamentado determinam a quantidade e a forma do cumprimento da reprimenda
imposta a pessoa submetida ao processo. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica editou o enunciado da simula 231
informando que quando da segunda fase da dosimetria da pena o montante ndo se reduz ao minimo cominado em
abstrato no preceito secundario da norma penal. Tal entendimento, porém, ndo encontra expresso respaldo na legislagédo
brasileira. Nesse panorama, ademais, os operadores do direito tém divergido em suas teses juridicas, o que culmina em
decisdes judicias diametralmente opostas e inseguranga juridica. Em virtude desta celeuma, no presente estudo buscou-
se analisar e racionalizar a possibilidade redutiva da pena quando da segunda fase do calculo dosimétrico, sem se
afastar, todavia, dos dogmas de direitos insertos na Constituicdo Federal da Republica Brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Atenuantes, reducdo, limite.

ATENUTIVES AND REDUCTION BELOW MINIMAL LEGAL

ABSTRACT:

Punishment under criminal law is exercised by the State, represented by magistrates, which from a three-phase
calculation duly substantiated determine the quantity and form of the fulfillment of the reprimand imposed the person
submitted to the process. However, the Superior Court of Justice editated the statement of the Precedent 231 stating
that when the second phase of the dosimetry, the amount of sentence is not reduced to the minimum commented in
abstract in the secondary precept of the penal norm. Such understanding, however, does not find explicit support in
Brazilian legislation. In this context, in addition, the legal operators have diverged in their legal theses, which
culminates in diametrically opposite judicial decisions and legal insecurity. Because of this, the present study sought to
analyze and rationalize the reductive possibility of penalization in the second phase of the dosimetric calculation,
without departing, however, from the dogmas of rights inserted in the Federal Constitution of the Brazilian Republic.

KEYWORDS: Mutes, reduction, limit.

1. INTRODUCAO

A ciéncia do direito tem como objetivo regular a ordem social, materializando-se, em sua
maior medida, pela forma de normas juridicas, as quais sdo entendidas como a estrutura central do
corpo social. Ainda, para fins didaticos esta ciéncia é subdividida em ramificac6es, cuja finalidade é
tutelar as especificidades das relagdes sociais.

Nessa perspectiva, as condutas humanas consideradas delituosas sdo analisadas e

regulamentadas pela seara do direito penal.
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Com efeito, o direito penal substancialmente é formado por normas que descrevem condutas e
culminam sanc¢des. Além disso, sua funcdo € determinar e proteger os bens juridicos relevantes da
sociedade, bem como prevenir 0s comportamentos lesivos ao interesse coletivo.

Uma vez que as regras penais sdo descumpridas, surge o poder punitivo estatal em abstrato, o
qual se tornara concreto a partir de uma sentenca penal condenatdria transitada em julgada. Dessa
forma, o poder punitivo concreto do Estado advém de uma sentenca, na qual apds uma triplice
andlise valorativa, no momento da quantificacdo da pena, seré determinada a quantidade de sancao,
bem como sua forma de cumprimento.

Por esse viés, cumpre dizer que a pena € analisada e dosificada, como ja mencionado, em trés
fases. A primeira tem por objeto as circunstancias judiciais, a segunda, por sua vez, € 0 momento no
qual se analisam as agravantes e atenuantes e, por fim, a terceira constatara a existéncia de causas
de aumento ou diminuicdo da pena. Apds este triplo juizo cognitivo o magistrado determinara, de
forma fundamentada, a quantidade e o modo de cumprimento da reprimenda.

Entretanto, a problematica cinge-se a existéncia de causas atenuantes e a possibilidade de
reducdo da pena a um patamar inferior ao previsto na norma penal. Pois, o Superior Tribunal de
Justica editou o entendimento sumular informando que a existéncia de atenuantes ndo possibilita a
reducdo aquém do previsto no preceito secundario da norma penal.

No que tange ao assunto, as teses juridicas da doutrina e da jurisprudéncia nacional ainda nao
convergem, de modo que um estudo pormenorizado se tornou imprescindivel para entender os
contrapontos existentes.

Por razdo desta celeuma, neste estudo em um primeiro momento serdo analisadas as
especificidades do direito penal como ramo auténomo da ciéncia juridica. Em um segundo
momento serdo analisadas as teorias que explicam a finalidade da pena e a teoria recepcionada e
aplicada na legislagdo brasileira. Posteriormente, as balizas da individualizagdo da pena serdo
expostas, bem como a técnica utilizada para realizar o calculo trifasico apenatorio. Por fim, serdo
apresentadas as consideracgdes finais do presente estudo da possibilidade redutiva de pena aquéem do
minimo disposto no preceito secundario da norma juridica de natureza penal.

Além de que, como método de pesquisa, foram analisadas bibliografias juridicas, leis
integrantes da ordem juridica interna e decisdes judicias insertas nos repositorios oficiais dos

tribunais patrios que versam sobre o0 tema proposto.
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2 CARACTERISTICAS E FUNCOES DO DIRETO PENAL

O direito penal é constituido por caracteristicas préprias, regido por principios especificos e
autbnomos, cujas caracteristicas impedem que o Estado aja de forma arbitraria em face das pessoas
submetidas a sua aplicacao.

A fonte do direito penal imediata é a lei, razdo pela qual para que o Estado descreva
determinada conduta considerada como criminosa, seja pela modalidade comissiva ou omissiva,
deve haver sempre uma lei (GRECO, 2010).

De modo corolério ao assunto, hd o denominado principio da anterioridade da norma penal ou
legalidade, o qual traz a carga axiologica de que para ser legitima a atuacdo estatal,
independentemente do ramo juridico que seja, € necessaria a existéncia de uma norma juridica
permitindo o ato. No direito penal, por sua vez, esse principio é inarredavel e esta previsto no artigo
5°, inciso XXXI1X da Constituicdo Federal, bem como no artigo 1°, do Codigo Penal.

Quanto a competéncia, é incumbéncia da Unido legislar sobre as matérias relacionadas ao
direito penal, todavia, de modo excepcional pode haver a delegagdo para os estados-membros da
federacédo, desde que por lei complementar que autorize, conforme prevé o disposto no artigo 22,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Ademais, as regras juridicas de natureza penal séo incriminadoras, com descri¢cGes normativas
e sancOes correspondentes, sendo em sua maior medida preceitos legais incriminadores,
denominados como normas penais de substancia ou exceléncia (GRECO, 2010).

Contudo, a legislacdo versante sobre o direito criminal ndo se limita somente a determinar
delitos, pois existem, também, as normas penais permissivas, explicativas e de extensao pessoal e
temporal.

Como finalidade, o direito penal busca tutelar bens juridicos considerados relevantes pela
sociedade, eis que sua funcdo substancial € manter a sobrevivéncia do corpo social (GRECO, 2010).

O bem juridico, em verdade, decorre das necessidades dos cidadaos e surgem das experiéncias
sociais. A definicdo de bem juridico, portanto, necessariamente € vinculada com os fatos da vida do
mundo concreto, de modo que de acordo com a cultura ou periodo histérico se determinard seu
valor social (PRADO, 2003).
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Desse modo, os tipos penais criados pela funcéo legislativa materializam a vontade do corpo
social em um dado momento histérico de sua existéncia. Cumpre mencionar que em certos casos 0
que se tutela ndo séo tdo somente interesses materiais, mas sim valores de cunho espiritual.

Todavia, para que um bem juridico seja tutelado pele seara penal ndo basta tdo somente que
haja importancia social, € necessario que os demais ramos do direito, menos incisivos, nao sejam
aptos para efetivar a necessaria protecdo. Dessa forma, as condutas ilicitas de pouca gravidade e de
pequena repercussdo social ndo serdo objeto de analise no campo penal, porém poderdo ser
valoradas nas demais ramificacdes da ciéncia juridica, a saber, por exemplo, através de um processo
disciplinar na seara administrativa ou uma acao indenizatéria civel (PRADO, 2003).

Isso porque, a norma juridica de substrato penal deve ser um mecanismo de garantia das
liberdades pessoais, € ndo um limitador destas liberdades. Ou seja, consideram-se 0s aparatos do
Estado como um sistema que esta a disposicdo da sociedade, e ndo o oposto.

Além do mais, também se deve analisar os ditames contidos na Constituicdo Federal para
determinar a tutela dos bens juridicos. Sim, pois as balizas constitucionais deverdo ser seguidas para
criar a protecdo especifica de certo bem juridico e, de igual modo, para eventual e posterior
punicdo. Dessa forma, os bens de indicagdo constitucional, bem como os vinculados ao Estado
Democratico de Direito, poderdo, existindo necessidade, ser tutelados através de uma norma de
cunho penal.

Isso é dizer, portanto, que o constituinte é responsavel por direcionar o legislador ordinéario,
haja vista que a criacdo de legislacbes devera estar equalizada com a Constituicdo Federal. Caso
assim ndo o sejam, estardo maculadas de inconstitucionalidade e passiveis de serem declaradas
nulas, a partir de uma decisdo de as prenuncie com efeito geral e retroativo, isto €, erga omnes e ex
tunc.

Quanto ao que se tutela, o bem juridico podera ser de natureza individual ou metaindividual,
este Ultimo pode ser subdividido em trés espécies. A primeira sdo 0s bens juridicos institucionais,
que é quando ha uma pessoa juridica de direito publico na relacdo, a guisa de exemplo, quando se
tutela a administracdo da justica. A segunda, por seu turno, é constituida pelos bens juridicos
coletivos, estes caracterizados pela possibilidade de determinar os envolvidos na relagdo juridica, e
ocorrem, por exemplo, quando ha a protecdo da saude publica ou de relagBes consumeristas. Por

fim, a terceira é referente a tutela dos bens juridicos difusos, e referem-se a coletividade, eis que sdo
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indeterminaveis e plurais, a titulo exemplificativo, cita-se 0 meio ambiente como bem juridico
tutelado pela lei penal (PRADO, 2003).

Embora na referida classificagdo de bens juridicos metaindividuais cada qual tenha sua
especificidade, todos objetivam dar guarida a pessoa humana. N&o por outra razéo, percebe-se que
os cidaddos sdo os efetivos alcancados pela norma juridica e sdo, portanto, a referéncia
incontornavel dos bens juridicos.

Por outro vértice, a finalidade de proteger determinados bens juridicos é invariavelmente de
manter a existéncia humana e desenvolver o homem na sociedade, a partir de um mecanismo de
defesa de garantias pessoais, as quais podem ser individuais ou metaindividuais (PRADO, 2003).

Mas, além disso, funciona também como um limitador do direito de punir, eis que o legislador
em um Estado Democratico e Social de Direito sé pode positivar como ilicitas as condutas graves
que ofendam ou exponham a perigo um bem juridico. Funciona, ademais, como parametro de
interpretacdo, ja que todo tipo penal tem o objetivo de tutelar um bem juridico, assim, extrai-se o
real sentido e o alcance da lei.

E de grande importancia, ainda, na individualizacio da pena no plano concreto, haja vista que
a depender da lesdo ao bem juridico a reprimenda podera ser dosada de forma positiva ou negativa.

Além de que, a determinacdo destes bens sistematiza e organiza a parte especial do codigo
penal, haja vista que os capitulos e titulos sdo formados ap6s a determinacdo de um bem juridico
tutelado pela lei (PRADO, 2003).

Nessa medida, denota-se que 0s preceitos insertos nas normas penais protegem os interesses
coletivos e individuais, todavia, quando descumprido o regramento juridico é analisado o contexto
fatico para determinar a eventual existéncia de um delito e legitimar a atuacdo punitiva do Estado,
que poderd, apds o devido processo legal, restringir direitos, especialmente o direito a liberdade, ja
que a punicdo na seara penal pode ocorrer pela forma corpérea, isto €, podera haver o cerceamento
da liberdade de uma pessoa com a determinacéo judicial de sua prisdéo em um estabelecimento de
segregacéao.

Logo, quando ha a pratica de um injusto penal surge o poder-dever de o Estado prestar a
jurisdicdo, materializando e efetivando o direito de punir o transgressor da lei com uma pena
(GRECO, 2010).

Por sua vez, cumpre salientar que a san¢do imposta pode ser privativa de liberdade, restritiva

de direito ou de multa. Ha, tambéem, a possibilidade de atuacdo estatal para aplicar uma medida de
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seguranca, apesar disso, ressalva-se que este instituto juridico é distinto da pena propriamente dita,
eis que existem regras especificas para sua utilizacdo, cuja finalidade, em termos objetivos, é
prevenir a pratica de novos injustos penais, e € aplicada tdo somente aos inimputaveis e semi-
inimputaveis.

O Estado utiliza o seu jus puniendi, o qual é de sua absoluta competéncia, para objetivar uma
punicdo ao sujeito ativo do delito. Os alcances da punicdo, além da aplicacdo de uma pena,
deflagram demais efeitos na Orbita juridica, tais como o reconhecimento da reincidéncia, insercdo
do nome do condenado no rol dos culpados, revogagdo do sursis, livramento condicional e da
reabilitacdo criminal (CAPEZ, 2011).

Existem, ainda, efeitos que transcendem a esfera penal, entre eles cumpre destacar o de tornar
certa a obrigacdo de indenizar, confisco dos instrumentos considerados ilicitos, do proveito e do
produto do crime, suspensdo dos direitos politicos, inabilitacdo para dirigir veiculos, incapacidade
do poder familiar e, ainda, para os funcionarios publicos a possibilidade da perda do cargo ou
funcdo publica, em determinados delitos (CAPEZ, 2011).

Diga-se, por oportuno, que, a sentenca penal condenatdria transitada em julgado é considerada
pela legislacdo processual civil um titulo executivo judicial, passivel, portanto, de execucédo através
de uma acdo civil de finalidade executiva, dispensando, neste caso, a necessidade do processo de
conhecimento, haja vista que ja constituido o direito do executado.

Oportunamente, deve-se dizer que os objetivos do direito penal, embora haja reflexos, ndo séo
promover seguranca publica, diminuir os indices de criminalidade, repressdo ao crime, franquear ao
Estado mecanismos que promovam a barbarie ou de saciar a ansia punitiva dos integrantes de uma
sociedade. Ao reveés, a funcdo do direito penal é proteger o homem por meio de regras juridicas, as
quais sdo cogentes e aplicaveis aos que praticam uma conduta considerada tipica.

E de bom grado dizer, por fim, que a pena no ambito penal é aplicada com finalidades
especificas, as quais serdo explanadas, por questfes didaticas, de forma autbnoma no capitulo a

diante.

2.1 TEORIAS DA PENA
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Como visto, o Estado é o detentor do jus puniend, entretanto quando exercer sua atuacgao é
vinculado a determinados objetivos, os quais sdo explicados pelas seguintes teorias.

Para as teorias absolutas, a pena tem por finalidade a retribuicdo, compensac¢do do injusto
praticado com o delito. Esta teoria, todavia, € criticada em vista de que se substancia em um castigo,
sem nenhuma outra finalidade, ndo detendo a capacidade preventiva de outros mais crimes e nem
ressocializadora do sujeito ativo do delito.

Sua existéncia se deu de modo corolario aos principios contidos na Lei de Talido e sua
aplicacdo perdurou por vasto lapso de tempo, na Idade Antiga com a mitologia, em um segundo
momento na ldade Média, cuja figura do Estado se confundia com a religido e, dessa forma, o juiz
era considerado o representante de Deus no mundo e aplicava a justica divina. Na Idade Moderna e
Contemporanea, por sua vez, foi defendida, dentre outros, pelos filésofos Kant e Helgel (DIAS,
2001).

Por outro viés, as teorias relativas sdo utilizadas como justificantes a uma pena dotada de
finalidade preventiva. Esta prevencdo é fundamentada em um instrumento de prevencdo geral e
especial (DIAS, 2001).

Como prevencdo geral, ha outra subdivisdo. A primeira, denominada de prevencao geral
negativa e utilizada como um mecanismo impeditivo de demais crimes, eis que com a aplicacdo da
pena incute intimidacdo nos cidaddos com potencial criminoso, desencorajando-os da pratica
delitiva. A segunda, conhecida como prevencao geral positiva ou de integracdo, tem finalidade de
firmar a credulidade da norma juridica no corpo social, j& que os que descumprem as leis sdo
punidos pelo Estado (DIAS, 2001).

Além disso, a prevencdo também ocorre pela perspectiva especial ou individual, cuja funcao
da pena nesse Vviés é evitar a reincidéncia de delitos. Sofre grandes criticas, porém, haja vista que
em determinados crimes o0 sujeito criminoso ndo necessita de ressocializagdo, como ocorre, por
exemplo, nos crimes contra a economia popular ou fraude fiscal. Nestes casos, a pena néo
alcancaria sua finalidade, ja& que os criminosos ndo necessitam ser ressocializados e a atuacdo
punitiva do Estado se materializaria em um ato de alteracdo moral do criminoso, 0 que nao é
atribuicdo do Estado.

H&, também, as Teorias Mistas ou Unificadoras, as quais tém por objetivo concentrar os
objetivos e finalidades das teorias anteriormente mencionadas, isto é, a pena € fulcrada na

retribuicdo do injusto praticado e na prevencao especial e geral de delitos. Nesta linha de ideias,
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duas correntes teoricas sdo destacadas, a primeira ainda traz a finalidade retributiva em seu &mago,
sem se afastar, porém, dos ditames impostos pelas teorias preventivas. Nas palavras de Jorge de

Figueiredo Dias estas correntes sao entendidas como:

Concepcdo basica esta que contém aquilo que podera designar-se como uma doutrina
diacrénica dos fins da pena: no momento de sua ameaga abstracta a pena seria, antes de
tudo, instrumento de prevencdo geral; no momento de sua aplicacdo ela surgiria
basicamente na sua veste retributiva; na sua execucdo efectiva, por fim, ela visaria
predominantemente fins de prevencéo especial (Dias, 2011, p. 84).

Porém, em que pese em uma primeira analise seja aparentemente adequada, carece de
aplicabilidade concreta, eis que erigi a ideia retributiva como finalidade da pena. E mais, com a
mistura de teses que explicam o objetivo da pena se cria uma teoria de fundamento indeterminado,
0 que desagua em incertezas dos motivos justificantes do manejo estatal (DIAS, 2001).

Além do mais, a segunda corrente tedrica sobre as teorias unificadoras se refere a prevencao
integral, tratam a pena como medida de prevencdo na perspectiva especial e geral, e excluem a
finalidade retributiva da reprimenda. Entretanto, a culpa do agente criminoso nao é analisada, ou
quando muito utilizada como mero derivado de prevencdo, o que faz com que 0 manejo estatal seja

imperfeito. Nos ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias:

Com o que, porém, fazem perder a intervencdo penal o seu pressuposto e a sua limitacéo
irrenuncidveis — pode dizer-se, o seu “axioma antropoldgico” —, a saber, o respeito pela
eminente dignidade da pessoa. E com esta perda ndo € s6 o problema da culpa juridico-
penal que completamente se falha: é a propria questdo das finalidades da pena — e das
finalidades preventivas da pena — que a partida se erra e desde o momento inicial
irremediavelmente se inquina (2001, p. 86).

Além do mais, o referido autor assevera que Roxin ao defender que a finalidade da pena € de
prevencao, geral e especial, porém que a culpa é entendida como requisito da pena e utilizavel como
baliza maxima intransponivel, ou seja, a culpa assume o formato de moldura, e 0 magistrado, dentro
desta moldura de culpa fixara a sancdo concreta, esta equivocado, ja que nesta linha de raciocinio
havera evidente finalidade de retribuicdo na pena, o que destoa das finalidades preventivas.

Em vista da problemaética existente na definicdo da finalidade da pena, Jorge de Figueiredo
Dias propde que toda pena € exclusivamente preventiva, na perspectiva geral e especial, seu

patamar maximo é vinculado a culpa do agente, ainda, hd& um panorama de quantidade de pena
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como o limite maximo ¢é se da pela tutela dos bens juridicos e o limite minimo é o necessario para a
defesa da ordem juridica. Neste panorama, a medida da pena sera aplicavel de acordo com a
necessaria prevencdo especial positiva, podendo, todavia, ser utilizada em sua forma negativa, de
intimidacao.

Por outro lado e por sua vez, a teoria da pena adotada no Brasil foi a mista ou unificadora, a
qual tem por finalidade, como mencionado, reprovar e prevenir os ilicitos penais. Esta concluséo,
ademais, € passivel de ser extraida da redacdo normativa inserta no bojo do artigo 59 do Codigo
Penal brasileiro, eis que presentes os termos “reprovagdo” e “prevengdao (GRECO, 2010).

Na mesma linha de raciocinio, calha mencionar que o artigo 1° da Lei de Execucdo Penal
estabelece que a execucdo da reprimenda deve subsidiar a reintegracdo social da pessoa humana
submetida ao carcere, 0 que atesta a positivacdo em nosso ordenamento juridico da finalidade
preventiva especial positiva da pena.

Apo0s as ponderacOes sobre as teorias que versam sobre as finalidades da pena, bem assim a
que se aplica no ambito nacional brasileiro, passa-se, a partir agora, as explanaces dos métodos

utilizados para individualizar a reprimenda penal.

2.2 CRITERIOS DE INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Na atual ordem juridica brasileira a pena deve sempre ser individualizada, e esta
individualizacdo ocorre em dois momentos. O primeiro é pela forma legislativa, que se materializa
quando o autor do crime pratica determinada conduta que infringe o descrito na lei, ou seja, quando
ha a subsuncédo da conduta com o descrito no preceito primario da norma criminal (GRECO, 2010).

Ja o segundo momento, implica na individualizacdo judicial, que ocorre com uma sentenca
penal condenatéria proferida por um magistrado que com respeito as garantias processuais da
pessoa submetida ao processo e diante das provas carreadas ao feito determina a quantidade e a
forma de cumprimento da reprimenda (GRECO, 2010).

Para tanto, seréo levadas em consideracdo todas as circunstancias factuais do injusto penal, as
caracteristicas objetivas e subjetivas do sujeito ativo e passivo do delito, bem como o modo e o

meio utilizado para a execucao delitiva. Neste momento, incumbe ao Estado declarar o direito em
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determinado caso, e com isto ocorre & mutacdo da pena do plano abstrato para o concreto (GRECO,
2010).

Neste segundo momento de individualizacdo, a propria lei descreve um triplice juizo
cognitivo, sendo que a sancdo estatal, em sua dosagem final, deve ser equanime ao mal produzido
com a conduta criminosa (PACELLI e CALLEGARI, 2015).

Portanto, reafirma-se, a pena ao ser aplicada sera suficiente e necessaria para reprovar e
prevenir o delito outrora praticado.

Embora a pena seja determinada de um modo trifasico, ressalta-se que o aumento ou a
reducdo da reprimenda em qualquer das fases deve ser devidamente fundamentado pelo magistrado,
pois, caso assim ndo o faca, a decisdo judicial estara maculada de um vicio processual, qual seja, a
nulidade (MIRABETE e FABBRINI, 2012).

Isso porque, de acordo com o mandamento previsto no bojo do artigo 93, inciso IX da
Constituicdo Federal, todas as decisdes emanadas do poder judiciario devem ser fundamentadas,
para que assim o jurisdicionado saiba as raz6es de decidir do magistrado, bem como para que a
sociedade civil como um todo tenha uma efetiva prestagéo jurisdicional (BRASIL, 1998).

Além do mais, na primeira fase da dosimetria da pena, sdo analisadas as circunstancias
judiciais, que estdo elencadas no artigo 59 do Codigo Penal. Sdo averiguadas e valoradas para que o
magistrado determine a pena-base, isto €, para que determine o quantum primario de pena.

Nesta fase, a dosagem tem como marco inicial a pena minima cominada em abstrato,
aumentando ou diminuindo a medida que sdo valoradas as referidas circunstancias, sendo que
quanto mais desfavoraveis, mais proximo do maximo previsto na lei ficard a pena (PACELLI e
CALLEGARI, 2015).

Aponta-se, oportunamente, que neste momento da dosimetria da pena ha a proibicédo legal de
reducdo da sangdo abaixo do minimo determinado na norma, ou seja, mesmo que todas as
circunstancias judicias da pessoa processada sejam favoraveis a pena devera respeitar a quantidade
determinada pelo legislador no preceito secundario da norma penal.

Posteriormente, sdo verificadas as agravantes e atenuantes, as quais tem previsao legal nos
artigos 61 a 65 do Codigo Penal brasileiro. A quantidade de reducdo ou de aumento de pena ndo sao
previstas na lei, todavia, a bibliografia juridica e a pratica forense dos tribunais direcionam ao
sentido de que a pena deve ser aumentada ou reduzida em um sexto do intervalo entre a quantidade

fixada no momento da andlise da pena-base e a pena maxima em abstrato (GRECO, 2010).

10  6° Simpdsio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2018
ISSN 2318-0633



4

6°SIMPOSIO =@

DE SUSTENTABILIDADE

Todavia, deve-se ressalvar que o magistrado podera, de forma devidamente fundamentada,
aumentar a pena intermediaria de acordo com a gravidade concreta da agravante, sem vinculo pré-
determinado. O mesmo raciocinio se aplica as atenuantes, ressalvando, novamente, a imprescindivel
fundamentacdo do convencimento do julgador.

Além disso, é de bom grado ressaltar que nesta fase do calculo de quantificacdo de pena os
doutrinadores e a jurisprudéncia ndo sdo unanimes quanto a possibilidade de transgressao da
quantidade de pena além ou aquém do prescrito na lei penal. Quanto ao sentido majoritario, é de
que nesta segunda fase o aplicador do direito estd adstrito aos parametros quantitativos de tempo
determinados na lei, todavia o0 assunto sera tratado em capitulo autdbnomo, eis que as especificidades
da analise ndo permite, por ora, maior aprofundamento.

Retomando a dosimetria, ao final, na terceira fase do célculo dosimétrico, sdo analisadas as
causas de aumento e diminuigdo, as quais também sdo denominadas de causas de atenuacgdo ou de
agravacao. Suas previsdes legais sdo esparsas na lei, ora na parte geral do Cddigo Penal, ora de
modo autbnomo no proprio tipo, e ainda, na legislacdo penal especial. (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2011).

Distinguem-se por ter a quantidade em uma fracdo pré-determinada, além de que, a san¢do
nesta fase da dosimetria pode ser reduzida aquém do minimo disposta na legislacdo penal, como
ocorre, por exemplo, nos casos em gue é reconhecida a tentativa de consumacao de determinado
crime, prevista no artigo 14, inciso 1, do Cddigo Penal, ou ainda, quando reconhecida a figura do
homicidio privilegiado, o qual é previsto no artigo 121, paragrafo primeiro, do referido cddigo
(GRECO, 2010).

A partir das premissas gerais sobre as fases da dosimetria da pena, de modo especifico serd
doravante analisada a segunda fase deste calculo, especialmente na perspectiva que analisa a
reducéo da quantidade de pena abaixo das predeterminagfes descritas na lei.

2.3 ATENUANTES E REDUCAO AQUEM DO MINIMO LEGAL NA SEGUNDA FASE DA
DOSIMETRIA DA PENA

Matéria controversa na érbita juridica, como ja mencionado, € a possibilidade de reducéo da

pena a patamar inferior ao previsto na lei quando da analise das agravantes e atenuantes. 1sso
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porque, ndo ha nenhuma regulamentacéo legal de forma expressa e taxativa que impeca tal reducéo,
todavia, a partir de outros meios de integracdo do direito, especialmente pela doutrina e
jurisprudéncia, criou-se a tese pela qual se legitima a impossibilidade redutiva da pena nos casos em
que 0 quantum j& se encontra em seu patamar minimo.

Nessa linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica editou o enunciado da sumula
namero 231, informando a impossibilidade de reduzir a pena abaixo do minimo previsto na lei,
quando na segunda fase da dosimetria da pena. Isto é, mesmo quando houver tdo somente
atenuantes ou quando as atenuantes forem preponderantes as agravantes, a pena devera ser fixada
na quantidade minima previsto no preceito secundario da lei penal. Igual raciocinio se aplica quanto
a impossibilidade de aumento além do determinado como maximo na norma juridica
(BRASILEIRO 2016).

Diga-se, ademais, que o referido entendimento sumular foi firmado pela suprema corte
cidada, Superior Tribunal de Justica, no ano de 1999, e desde entdo vige na Orbita juridica brasileira
sendo respeitado e utilizado como paradigma por alguns ministros, desembargadores integrantes de
tribunais e juizes de primeiro grau, além, é claro, defendido por doutrinadores do direito.

Todavia, repisa-se, 0 tema em tela é objeto de divergéncia no ordenamento juridico patrio,
pois diuturnamente ocorrem interpretacdes e aplicacdes distintas dos mesmos dispositivos legais.

Por sua vez, em 26 de marco de 2009, o pleno do Supremo Tribunal Federal analisou o tema
ao julgar o Recurso Extraordinario n° 597.270.4, no qual o Ministro Cezar Peluso foi o relator.
Nesta oportunidade, de maneira undnime os ministros decidiram que as atenuantes ndo ensejam a
reducdo da pena abaixo do disposto no comando legal. O voto do relator teve como fundamento
mor a consequente discricionariedade dos julgadores ao determinar a quantidade de pena. Deve-se
ressaltar, porém, que os ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa néo participaram desta sessdo
de julgamento.

Outrossim, € extraido da bibliografia juridica, dos ensinamentos de alguns pensadores, que a
quantidade de pena ndo pode transpassar, no segundo momento do célculo dosimétrico, o limite
minimo previsto na legislacéo.

Pois, se sustenta a impossibilidade redutiva da pena quando presentes circunstancias
atenuantes e a pena ja estiver no minimo determinado pela lei, referendando, assim, o entendimento

materializado na redacdo da simula editada pelo Superior Tribunal de Justica (CAPEZ, 2011).
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De mais a mais, corroborando esta corrente doutrinaria, a segunda fase do metodo trifésico
tem por finalidade aproximar a san¢do do minimo ou do maximo da pena cominada no dispositivo
legal, entretanto, sem que haja excesso que transpasse a quantidade de pena prevista abstratamente
na norma juridica, ou seja, a quantificacdo deve estar de acordo com a escala normal do delito
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 2011).

Afirma-se, no mesmo sentido, que a impossibilidade de reducdo da reprimenda abaixo do
minimo contido no tipo penal, na segunda fase, objetiva firmar a certeza da ciéncia do direito e, no
mesmo passo, afastar o arbitrio das decisdes judiciais, a medida que 0 quantum esta previamente
determinado (COSTA JUNIOR, 2003).

Por esta via, ha a individualizacdo da punicéo estatal sem que ocorra a valoracao de todas as
circunstancias norteadoras do delito, visto que o julgador esta vinculado ao contido no tipo penal.

Dessa forma, em determinados casos 0 magistrado determinara igual pena a crimes e sujeitos
distintos, como ocorre, por exemplo, no caso da confissdo espontanea, ou ainda, da menoridade
penal, quando a pena-base ja se encontra no minimo legal e o julgador ndo reduz a reprimenda.

Além disso, prevalece o entendimento jurisprudencial de que é impossivel a transposicéo
abaixo ou acima da quantidade de sangdo contida no preceito secundario do tipo penal, quando da
segunda fase da dosimetria da pena, ja que abstratamente estd cominada a pena correspondente ao
delito (MIRABETE e FABBRINI, 2012).

Seguindo esta linha de ideias, fomenta-se que a funcdo legislativa do Estado deve ser
integralmente respeitada, ndo podendo o magistrado, o qual integra a funcdo judiciaria, fazer as
vezes do legislador e determinar a quantidade de pena sem critérios minimos.

Entretanto, este posicionamento transparece imperfeicdes, ao passo que ndo concede a
méaxima efetividade ao mandamento constitucional de individualizacdo da pena, pois mesmo a
pessoa submetida a acdo penal sendo detentora de uma circunstancia que demonstre a menor
necessidade de reprovacdo de sua conduta o operador do direito que a julga ndo poderd aplicar a
pena em uma quantidade inferior ao positivado na legislacao.

Este entendimento, todavia, € contraposto a partir de uma releitura dos principios da
legalidade e da igualdade, devendo este Gltimo ser interpretado de forma preponderante ao primeiro,
pois, 0 acusado que dispde de uma ou mais circunstancias atenuantes tem o direito de ter a
reprimenda reduzida, independentemente de qualquer limitacdo minima pré-estabelecida, ja que o

reconhecimento de uma ou mais atenuantes materializa um juizo de menor gravidade da conduta do
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jurisdicionado, devendo, por certo, este sujeito ter uma quantidade de sancdo menor (PACELLI e
CALLEGARI, 2015).

Logo, quando do cometimento de um delito, a punicdo estatal deve analisar e valorar todas as
circunstancias que ensejaram e integraram o crime. Ressalta-se que, as relagdes sociais, bem como
0 crime sob a perspectiva juridica, sé@o detentores de um plexo de circunstancias, motivo por que a
analise deve ser pontual, Unica e sobre toda a conjuntura fatica apresentada no bojo processo
judicial.

Frisa-se que, além disto, o legislador utilizou o0 advérbio “sempre” na redagdo normativa do
artigo 65 do Cddigo Penal, sendo certo que as atenuantes da pena ndo devem ser interpretadas como
uma faculdade do magistrado, mas sim um imperativo legal (GRECO, 2010).

A mensagem da lei, por este angulo, ¢ de que a reducdo da sancdo na segunda fase
dosimétrica, quando presentes atenuantes, € um direito do sentenciado e qualquer interpretacéo
diversa materializa, portanto, um ato contrario a lei.

E mais, € de suma importancia mencionar que 0s principios norteadores do direito penal
devem sempre ser respeitados e a lei, em todos os seus termos, aplicada. Nesse viés, ao prestar a
jurisdicdo, o aplicador do direito tem por dever reconhecer e dar plena efetividade a todas as causas
que atenuam a pena, ja que o comando normativo € uma determinacdo, a qual quando aplicada
desagua no direito de o sentenciado ter sua pena reduzida, porém, quando ndo reconhecida a
possibilidade de reducéo, o direito a uma punicdo dosada de acordo com o que foi efetivamente
realizado € mitigado.

Cumpre mencionar, também, que em 19 de julho de 2011, data posterior ao julgamento do
Recurso Extraordinario n° 597.270.4, decidindo a apelacdo n° 0025110-38.2010.8.19.0004, na
sessdo de julgamento da sétima camara criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
0 desembargador relator Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho votou pela reducdo da
pena de uma pessoa processada pela pratica do delito previsto no artigo 157, do Cddigo Penal, em
razdo de sua confissdo. Na oportunidade, a pena dosada pelo relator foi de trés anos, dois meses e
onze dias de reclusdo e oito dias-multa. N&do obstante, seu voto restou vencido pelos demais
desembargadores participantes da sesséo.

Corroborando o entendimento que possibilita a reducdo abaixo do minimo descrito no
preceito secundario da norma juridica penal, o juiz de direito titular da Vara do Plenario do Tribunal

do Juri da cidade de Cascavel, Estado do Parana, Marcelo Carneval, em suas decisdes reconhece a
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possibilidade redutiva aquém do previsto no preceito secundario da lei penal, quando da presenca
de uma ou mais atenuantes, pois o “principio da individualizag¢do ¢ a pedra de toque da dosimetria
da pena”, e, além disso, a valoragdo de todas as causas atenuantes enseja uma san¢do adequada ao
jurisdicionado, eis que todas as circunstancias do fato e dos sujeitos do delito sdo consideradas
(CARNEVAL, 2017).

Em outro julgamento, afirmando seu entendimento o mesmo magistrado asseverou que 0
enunciado do verbete sumular do Superior Tribunal de Justi¢a que impossibilita a reducdo a patamar
inferior ao insculpido na lei é inconstitucional (CARNEVAL, 2018).

Diga-se, oportunamente, que, em consequéncia da reducdo do quantum, a pena privativa de
liberdade podera ser substituida por uma ou mais sanc¢éo restritiva de direitos, nos moldes do artigo
44 do Cadigo Penal, ou até mesmo por uma multa, como prevé o disposto no artigo 60, paragrafo
segundo, desde que cumprindo, evidentemente, 0s demais requisitos legais.

O mesmo argumento se aplica a suspensdo condicional da pena prevista no artigo 77 do
Codigo Penal e ao instituto da prescricdo da pretensdo punitiva analisada de acordo com a pena
concreta do artigo 110, paragrafo primeiro, deste codex, especialmente com relacdo ao disposto nos
incisos V e VI do artigo 109, do mesmo c6digo, eis que caso a pena seja inferior a um ano a
prescricdo ocorrera em trés anos, todavia, se a pena for igual a um ano e inferior a dois anos a
prescrigdo se consumara em quatro anos.

De igual modo, hé interferéncia na definigdo do regime prisional inicial, conforme previsto no
artigo 33, paragrafo segundo, alineas “a”, “b” e “c”, do Cddigo Penal brasileiro, bem assim nos
institutos juridicos vinculados a execucao da pena, a saber, no livramento condicional previsto no
artigo 83 do Cddigo Penal, na progressdo de regime mencionada no artigo 112 da Lei n° 7.210/84
(Lei de Execucdo Penal), no indulto e na comutacdo de pena, estes previstos no paragrafo segundo
do referido artigo e que sdo beneficios que competem privativamente ao Presidente da Republica
conceder, nos estritos moldes do artigo 84, inciso XII da Constituicédo Federal.

Diante do exposto, verifica-se que a controvérsia ¢ de demasiado relevo, em que pese 0
enunciado nimero 231 da sumula do Superior Tribunal de Justica, a possibilidade das atenuantes da
pena diminuirem a quantidade apenat6ria aquém do minimo determinado no preceito secundario da
norma penal tem impacto direto no regime prisional inicial, na substituicdo da pena privativa de
liberdade por uma restritiva de direito ou por uma multa, nos beneficios da execucdo penal e na

prépria extin¢do da punibilidade.
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Tais efeitos, ademais, estdo diretamente vinculados ao direito a liberdade dos cidad&os, além
de que eventuais questionamentos e divergentes interpretacfes na aplicacdo da lei fragilizam a

seguranga juridica da sociedade.

3. METODOLOGIA

O tema proposto como objeto de estudo é controverso na Orbita juridica, isso porque nao ha
previsdo taxativa na lei que regulamente a possibilidade de reducdo da sancdo aquém do minimo
legal quando da analise das causas atenuantes de pena.

Por isso, tonou-se imprescindivel para a producdo do presente artigo uma pormenorizada
andlise das legislac@es relacionadas ao tema, dos posicionamentos dos magistrados em decisdes
judiciais, bem como das licbes tedricas insertas em livros juridicos. Portanto, o recurso

metodoldgico € definido como pesquisa bibliografica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A sanc¢do penal é aplicada pelo Estado e dosada através de um triplice juizo valorativo
devidamente fundamentado, com a finalidade de materializar a necessaria e suficiente reprovacao
da conduta do autor do ilicito penal.

As regras para realizar o calculo da pena, por sua vez, sdo responsaveis em determinar uma
reprimenda equalizada com o delito praticado, de modo que o julgador ao aplicar o direito analisa
as circunstancias do ilicito e determina a quantidade e a forma de cumprimento da pena.
Consequentemente, materializa-se uma simétrica prestagdo jurisdicional a pessoa submetida ao
processo em relacdo ao fato delituoso ocorrido.

Oportunamente, deve-se dizer que a reducdo na segunda fase do célculo dosimétrico, pela
proposta aqui exposta, tem natureza juridica de um direito subjetivo do jurisdicionado, além de ser
uma garantia individual, raz&o pela qual a auséncia de valoragdo desagua na mitigacdo do direito de

ter uma sanc¢ao estatal devidamente subsumida ao caso submetido a julgamento.
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Isso porque, a legislacdo de natureza penal deve sempre ser interpretada com vinculo nos
mandamentos principioldgicos, ndo bastando somente a utilizagdo de técnicas sintéticas de analise
puramente gramatical, especialmente pelo fato de que as consequéncias do manejo estatal que
impBGe uma pena sdo gravissimas e propagam efeitos que transcendem a seara penal. No mesmo
sentido, a reducdo aquém do minimo deflagra consequéncias diretas na execucdo da pena e nos
institutos juridicos correlatos que detém como critério a quantidade de pena.

Portanto, na valoracdo dos principios da legalidade e da individualizacdo da pena, quando da
anélise da segunda fase da dosimetria da sancdo penal, este ultimo teréd especial realce, haja vista
que ha a possibilidade de duas interpretacdes juridicas sobre o tema, e por esta razdo a mais
benéfica deve ser a aplicavel. Além do mais, o principio da individualizacdo é um direito
constitucional de cunho fundamental e individual, razdo por que € analisado com prioridade aos
direitos coletivos.

E mais, deve-se lembrar de que a prépria funcdo do direito penal é tutelar os bens juridicos
relevantes da pessoa humana, através de normas juridicas de cunho cogente, as quais sd@o
temperadas pelos principios constitucionais da legalidade e da individualizacdo da pena.

O principio da individualiza¢do da pena, como fundamento autorizador da diminuicdo aquém
do minimo legal, potencializa a subsuncéo das regras de penalizacdo as circunstancias concretas da
pessoa humana penalizada, humanizando, se é possivel assim dizer, 0 regramento punitivo.

Por outro viés, o aumento acima do maximo cominado abstratamente ndo seria autorizado
pelo mesmo raciocinio, considerando a finalidade do direito penal de contengdo da forca punitiva
estatal: trata-se de estabelecer limite a incursdo do Estado sobre o direito de liberdade.

Portanto, tal estrutura ldgica tem raizes garantistas e aponta para um direito penal sempre
limitado pelos direitos fundamentais. Assim, a imposicao da reprimenda pelo Estado estara balizada

na lei, porém, também vinculada aos ditames dogmaticos insertos na Constituicdo Federal.
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