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Romulo Moreira: Enunciado 231 da Simula do STJ
deve ser revisto

24/05/2023

No ultimo dia 17 de maio, os ministros integrantes da 32 Secéo do STJ (Superior Tribunal de Justica), colegiado
responsavel por julgar matérias penais, fizeram uma audiéncia publica para debater uma possivel revisdo do Enunciado
231, que veda a reducéo da pena abaixo do minimo legal, ainda que incida no caso concreto alguma circunstancia
atenuante.

OPINIAO

Naquela oportunidade, foram ouvidas as manifestagdes de

representantes de institui¢des publicas e de entidades dedicadas a defesa de pessoas acusadas em processos criminais. A
audiénciapublicafoi convocada pelo ministro Rogerio Schietti Cruz com o objetivo de subsidiar o 6rgdo julgador na
apreciacdo do tema, e contou com 44 exposicdes, afavor e contra a alteracdo da jurisprudéncia.

Com efeito, o referido enunciado fere, indiscutivelmente, o principio daindividualizac&o da pena, previsto no artigo 5°,
XLVI, da Constituicdo. Sobre este principio, afirmava o mestre Luiz Luisi que, "tendo presente as huancas da espécie
concreta e uma variedade de fatores que sdo especificamente previstas pela lei penal, o juiz vai fixar qual das penas é
aplicavel, se previstas alternativamente, e acertar o seu quantitativo entre o maximo e o minimo fixado para o tipo
realizado, e inclusive determinar o modo de sua execucao”. Assim, "de outro lado se revela atuante o subjetivismo
criminolégico, posto que na individualizacdo judiciéria, e na executoria, o concreto da pessoa do delinquente tem
importancia fundamental na sancao efetivamente aplicada e no seu modo de execugao” [1].

Ademais, é preciso ter atencéo para aredacdo do caput do artigo 65 do Cadigo Penal, ao estabelecer que as circunstancias
ali indicadas sempre atenuaram a pena, n&o deixando margem para qualquer discricionariedade judicial: afinal, sempre é
sempre!

No Brasil, dentre outros, posiciona-se contra o referido Enunciado 231, o professor Cezar Roberto Bitencourt, segundo o
qual "o entendimento contrario a reducéo da pena para aquém do minimo cominado partia de uma interpretacéo
equivocada, que a dicgdo do atual artigo 65 do CP néo autoriza”. "Com efeito, esse dispositivo determina que as
circunstancias atenuantes 'sempre atenuam a pena'’, independentemente de ja se encontrar no minimo cominado. E
irretocavel a afirmacéo de Carlos Canibal quando, referindo-se ao artigo 65, destaca que 'se trata de norma cogente por
dispor 0 Cédigo Penal que ‘sdo circunstancias que sempre atenuam a pena’... e — prossegue Canibal — norma cogente em
direito penal € norma de ordem publica, maxime quando se trata de individualizacao constitucional de pena. A previsao
legal, definitivamente, ndo deixa qualquer dlvida sobre sua obrigatoriedade, e eventual interpretacéo diversa viola ndo
apenas o principio da individualizacdo da pena (tanto no plano legislativo quanto judicial) como também o principio da
legalidade estrita.”

Paraeste jurista, "deixar de aplicar uma circunstancia atenuante para nao trazer a pena para aguém do minimo
cominado nega vigéncia ao disposto no artigo 65 do CP, que ndo condiciona a sua incidéncia a esse limite, violando o

1

direito publico subjetivo do condenado a pena justa, legal eindividualizada". "Essa ilegalidade, deixando de aplicar
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norma de ordem publica, caracteriza uma inconstitucionalidade manifesta. Em sintese, ndo ha lei proibindo que, em
decorréncia do reconhecimento de circunstancia atenuante, possa ficar aquém do minimo cominado. Pelo contrario, ha
lel que determina (artigo 65), peremptoriamente, a diminui¢cdo da pena em razdo de uma atenuante, sem condicionar seu
reconhecimento a nenhum limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisao condenatoria (sentenca ou acordéo),
somente para evitar nulidade, mas deixar de efetuar sua atenuacao, € uma farsa, para ndo dizer fraude, que viola o
principio da reserva legal. Seria igualmente desabonador fixar a pena-base acima do minimo legal, ao contrario do que
as circunstancias judiciais estéo a recomendar, somente para simular, na segunda fase, o reconhecimento de atenuante,
previamente conhecida do julgador. Nao &, convenhamos, uma operacao moral mente recomendavel, beirando a falsidade
ideoldgica. Por fim, e a conclusdo é inarredavel, a Simula 231 do STJ, venia concessa, carece de adeguado fundamento
juridico, afrontando, inclusive, os principios da individualizagéo da pena e da legalidade estrita.” [2]

Também o professor Paulo de Souza Queiroz afirma a possibilidade de diminui¢do da pena aguém do minimo legal, no
caso de atenuante genérica, "primeiro, porque, ao fazé-lo, ndo se d4, emtal caso, qualquer violagéo ao principio da
legalidade". " Segundo, porque aplicar a pena justa, ndo importando se no minimo legal, aquém ou além dele, é uma
exigéncia de proporcionalidade."

Para o0 autor, "o principio da legalidade, como de resto todos os principios, constitui auténtica garantia, que, como tal,
existe (historicamente) para proteger o cidadao contra os excessos do Estado, e ndo o contrério, para prejudica-1o".
"Representa, portanto, constitucionalmente, uma poderosa garantia politica para o cidadao, expressivo do imperium da
lei, da supremacia do Poder Legislativo — e da soberania popular — sobre os poderes do Estado, de legalidade da
atuacéo administrativa e da escrupul osa salvaguarda dos direitos e liberdades individuais. Por isso é que ndo ha cogitar
de afronta ao principio sempre que a lei tiver deretroagir para beneficiar o réu, por exemplo, pois, emtal caso, ndo ha
ofensa ao caréater garantidor que o informa e justifica. Alias, é justamente em razéo deste carater garantistico do
principio que o contrério ndo pode acontecer, vale dizer, fixar o juiza pena acima do maximo legal. Ja o principio da
propor cionalidade, que compreende os subprincipios da necessidade, adequacao e propor cionalidade em sentido estrito
(sentido tradicional), exige que a pena seja, a um tempo, necessaria, adequada e compativel com o grau de ofensividade
do delito cometido. Por isso que é dado ao juiz, por exemplo, socorrer-se do principio da insignificancia para decretar a
absolvicao, sempre que se achar diante de uma lesdo infima ao bem juridico que a norma quer tutelar. Nem poderia ser
diferente, uma vez que a missao do juizja ndo € como no velho paradigma positivista, sujeicao a letra da lei, qualquer
gue sgja o seu significado, mas sujeicdo a lei enquanto Valida, isto é, coerente com a Constituicdo. Pois bem, seojuiz
pode mais — absolver, dada a irrelevancia — pode menos, evidentemente: aplicar pena aguém do minimo legal.
Fundamental € fixar, sempre, uma pena justa para o caso, proporcional ao delito, conforme as miltiplas variaveis que o
envolve (CP, artigo 59), ainda que, para tanto, tenha o juiz de fixa-la aquém do minimo legal. E legitima, pois, a
aplicacao de pena abaixo do minimo." [3]

Najurisprudéncia, vale destacar a decisdo de um dos mais renomados criminalistas que ja compuseram o Superior
Tribunal de Justica, o professor Luiz Vicente Cernicchiaro:

"O principio da individualizacdo da pena (Constituicao, artigo 5, XLVI) materialmente, significa que a sangao deve
corresponder as caracteristicas do fato, do agente e da vitima, enfim, considerar todas as circunstancias do delito. A
cominagao, estabelecendo grau minimo e grau maximo, visa a esse fim, conferindo ao juiz, conforme o critério do

artigo 68, CP, fixar a pena 'in concreto'. A lei trabalha com o género. Da espécie, cuida o magistrado. S6 assim, ter-se-a
direito dinamico e sensivel a realidade, impossivel de, formalmente, ser descrita em todos os pormenores. |mposi¢cao
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 esponténea (CP, artigo 65, |11, d). Todavia, desconsiderada
porque ndo podera ser reduzida. Essa conclusdo significaria desprezar a circunstancia. Em outros termos, nao repercutir
na sancdo aplicada. Ofensa ao principio e ao disposto no artigo 59, CP, que determina ponderar todas as circunstancias
do crime." [4]

Por outro lado, evidentemente, ndo se pode admitir que, usando 0 mesmo raciocinio, estar-se-ia autorizando a aplicagéo
de agravantes para aumentar a pena aém do maximo legal, ja que também consta do artigo 61 do Codigo Penal (quando a
lei elenca as circunstancias que agravam a pena) o vocabulo "sempre". Esta possibilidade (aumento além do méximo)
encontra um obstécul o intransponivel consistente no principio do favor rei ou do favor libertatis, a ser observado em toda
e qualquer interpretacdo das normas penais e processuais penais.

Segundo Giuseppe Bettiol, em uma " determinada Optica, o principio do favor rei € o principio base de toda a legislacéo

penal de um Estado inspirado, na sua vida politica e no seu ordenamento juridico, por um critério superior de liberdade"
, Ndo havendo, "efetivamente, Estado autenticamente livre e democratico em que tal principio ndo encontre acolhimento”.
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"E uma constante das articul agdes juridicas de semel hante Estado, um empenho no reconhecimento da liberdade e
autonomia da pessoa humana'. Para o juristaitaliano, "no conflito entre o jus puniendi do Estado por umlado e o jus
libertatis do arguido por outro, a balanca deve inclinar-se a favor deste Gltimo se se quer assistir ao triunfo da
liberdade.”

Por fim, importante fazer referéncia ao Enunciado 545 da simula do STJ, segundo o qual "quando a confissao for
utilizada para a formacao do convencimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no artigo 65, 111, d, do
Cadigo Penal". Observa-se que a diminuicdo da pena é um imperativo resultante do enunciado.

Portanto, para concluir, entende-se que o0 Enunciado 231 da simula do STJ deve ser superado, primeiro, em razéo do
(posterior) Enunciado 545; segundo, tendo em vista a redagéo do caput do artigo 65 do Codigo Penal; terceiro, €,

principalmente, em razéo do principio constituciona daindividualizacgo da pena, afinal, como ja escreveu Cappelletti, "a
conformidade da lei com a Constituicéo é o lastro causal que a torna valida perante todas' [5].
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