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No dominio da protegdo dos direilos e liberdades
Jundamentais ha irés fungdes essenciais: é necessdrio
defender os direitos humanos, é necessdrio ensind-los e é

Hecessario promové-los .

Antdnio Augusto Trindade Cangado (1991)



RESUMO ...ttt e e e 4
INTRODUGAO ... 6
CAPITULO I - APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
DOSIMETRIA DA PENA ... 9
1.1 Evolugl0 hiStOrica. ........cvoovviieiece e, 10
1.2 Base constitucional................c.ooooviiiioiiiiiii b 121
1.3 Estrutura do Principio da Proporcionalidade. ...................cocovveeee i, 154
1.4 Principio da Proporcionalidade no Direito Penal .................................... 165
1.4.1 Principio da Proporcionalidade da Pena. ......................c..coover.... 165
1.4.2 Principio da Necessidade das Reagdes Penais. ............................. 176
1.4.3Principio da Ulilidade Social. ......................c.ccooooceviiiiii, 187
CAPITULO IT - DOSIMETRIA DA PENA. ..o 209
2T CONCRILO. ...ttt s 19
2.2 Circunstincias qualificadoras. ....................oooooiiieiiiceee e, 20
2.3 Crrcunstincias GeRETICAS. ..........c..eiieiiieiiioe oot 20
2.3.1 Circunsidneias AGravamies. ..................ceoeeeeeeeeeeeeveneeeeeeeseeaeenn 221
2.3.2 Circunstdncias AIeRUARIES. ...........c..cocooooeioveieeeeeeeeereee e 265
2.3.3 Concurso de Agravantes e Atenuantes. ...............coocooooeeeeeeee.... 287
2.4 Cansas de Aumento € Dimimmiga0. ..............ooooevrviiviieieeeeeeeee 298
CAPITULO ITT - CULPABILIDADE ... oo 29
3.1 Evolugdo da Culpabilidade e seu Conceito Atual....................ocoeeeveee . 310
CAPITULO IV - BENS JURIDICOS ........ooooovovoieeceeeoeeeees s 36
4.1 Base Constitucional. ... 36
4.2 CONCRIO. ...t ettt eeee s 38
4.3 Principto da Fragmentariedade. ..., 40
4.4 Algumas Consideragdes Sobre os Bens Juridicos Tutelados pelo Direito
Penal. ... e 42
4.4.1 A Vida como Bem Juridico. ...........................cccovviiimeeareeeeen 44
4.4.2 D0 PQUFITONIO. ..., 46
4d43Daliberdade. ...................ccooviiioiieiieeee e 49
CAPITULO V - SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ......... 510
5.1 Do Superior Tribunal de Justiga. ..., 510
5.2 Das Stmulas e da Junsprudéncia.................cocoooiiviieieee e, 542
5.2.1 Do Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia. ...................... 565
53DaStumula 231 do ST, .o 587
5.4 Sumulas VInCulantes. .............ocoooooo e, 59
CONSIDERACOES FINATS ......cooootiiiiiieieieeees e 632

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o 654



RESUMO

SANTOS, T. S. Aplicagdo do principio da proporcionalidade na dosimetria da
pena. Universidade Federal do Ceard/ Escola Superior do Ministério Publico.
Fortaleza — CE, margo de 2003. Professora Orientadora Maria Magnolia Barbosa
da Silva-MS (Diretora da Escola Superior do Ministério Publico-EMP).
Coordenador do Curso de Especializagio em Processo Penal: Machidovel
Trigueiro de Oliveira Filho-MS.

Este trabalho visa prestar uma contribuigio cientifica & protec3o dos direitos e
garantias que a nossa Constituigio reconhece € aos quais postula efetividade. A
proposta € a de apreseniar um instrumento com possibilidade de ser manejado por
quem opere o direito, quando a confianga depositada na lei e no legislador se
tenha dissipado, ante a verificagdo e consciéncia do seu carater opressor. Objetiva
também, discutir sobre a aplicagio do principio da proporcionalidade na
dosimetria da pena, ensejando que o julgador nio deve, tio-somente, seguir os
ditames da lei no momento de impor a pena, mas sobretudo, na necessidade de a
pena ser proporcional a culpabilidade do agente, pois € no ato de aplicar a pena
material, que o julgador confronta-se com um dos maiores direitos do homem: a
liberdade. A metodologia utilizada seré essencialmente tedrico-descritiva, a partir
de um alicerce construido em uma reviso de literatura em autores pertinentes ao
tema, dentre os quais podemos citar Barros (1996), Guerra Filho (2001), Dotti
(2001), Bittencourt (1997), Bonavides (1993), Castilho (2001), dentre outros,
Concluimos que o uso do principio da proporcionalidade na dosimetria da pena
inicia-se no momento em que o juiz dosa a culpabilidade do agente e se estende
apos todo o processo trifasico da dosagem da pena. Nesse sentido, o juiz pode,
através do uso deste principio, fixar a pena base abaixo do minimo legal caso esta
reflita a real culpabilidade do agente.
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INTRODUCAO

O trabalho que aqui apresentamos resultou de um estudo a respeito da aplicagdo do
principio da proporcionalidade na dosimetria da pena, na tentativa de apontar meios que
assegurem a protegiio aos direitos e garantias estabelecidos em nossa Constituigdo, aos quais

postula efetividade.

Foi nossa intengio apresentar um instrumento capaz de ser manejado pelos operadores
do direito, caso a confianca depositada na lei e no legislador ja ndo exista, em decorréncia do

seu carater opressor.

Optamos por este tema por reconhecermos a necessidade de discutir e refletir sobre a
aplicagio do principio da proporcionalidade na dosimetria da pena, mostrando que o julgador
n3o deve se apegar, unicamente, ds prescrigdes da lei no momento de impor a pena, mas
aplica-la de forma proporcional a culpabilidade do agente, considerando e respeitando o direito

humano a liberdade.

A metodologia utilizada sera essencialmente tedrico-descritiva, a partir de um alicerce
construido em uma revisio de literatura em autores pertinentes ao tema, denire os quais
podemos citar Barros (1996), Guerra Filho (2001), Dotti (2001), Bittencourt (1997), Bonavides
(1993), Castilho (2001), dentre outros.

Iniciamos o nosso estudo tracando as origens € a evolugdo historica do principio da
proporcionalidade, suas caracteristicas, passando a uma analise de sua aplicagio, num

confronto com as regras da dosimetria da pena.

Abordamos, a seguir, a culpabilidade, pois ela ¢ o vetor da dosimetria da pena, vez

que o limite da punigdo dependera diretamente do grau de culpabilidade do agente.

Tracado o conflito existente entre os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal,
estuda-se a visdo de nossos tribunais sobre a possibilidade de fixar a pena abaixo do minimo

legal, enfocando, especialmente, a Simula 231 do Superior Tribunal de Justiga, que proibe, na



aplicagdo das atenuantes, a redugdo da pena para aquém do minimo legal.

Concluimos que o uso do principio da proporcionalidade na dosimetria da pena inicia-
se no momento em que o juiz dosa a culpabilidade do agente e se estende apor todo o processo
trifasico da dosagem da pena. Nesse sentido, o juiz pode, através do uso deste principio, fixar a

pena base abaixo do minimo legal, caso esta reflita real culpabilidade do agente.



CAPITULO1

APLICACAO DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
DOSIMETRIA DA PENA

A Constituicio Federal, em seu artigo 5°., trata ‘Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos’, consagrando, a titulo de clausula pétrea, enire outros, dois principios voltados a
garantit aos homens certa estabihidade de seus direitos fundamentais perante a
discricionariedade e arbitrariedade do Poder Publico. Sdo eles: o principio da reserva legal e o
do devido processo legal. Claro que o legislador consagrou outros principios que também
servem para a tutela do particular contra a agfo infundada ou lesiva do Estado e dos demais

membros da coletividade.

Mas a nos interessam estes dois principios, pois tém embutido em si o principio da
proporcionalidade. E através da orientacdo do devido processo legal e da reserva legal que

temos, em esfera constitucional, o principio da proporcionalidade.

Afirmando que principios s3o os alicerces de um sisiema Juridico, por sobre os quais,
¢ somente com base neles, ergue-se toda € qualquer construgio normativa possivel e

imaginavel, Ataliba (apud Barros, 1996) aduz que:

“..um principio é uma norma mas, muito mais do que uma norma, é uma pedra
angular do sistema... A fonte que serve para suportar outras normas. Muito mais do
que um comando, o principio é wma direlriz é um norte do sistema... dd sentido,
direcdo a um grupo de normas juridicas... se for um principio absolutamente

Jfundamental do sistema, ela da o norte a fodo sistema™.’

Principio, portanto, nada mais é do que uma norma com um grau acentuadissimo de

' BARROS, Suzana de Toledo, Q principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade as leis
restritivas de direitos fundomentais, Brasitia: Brasilia Juridica, 1996,
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valor. Os principios gozam de vida propria, figurem ou nfo em codigos ou leis, ja que

exprimem uma verdade juridica.

Os principios classificam-se em abertos - os que assumem o carater de idéias juridicas
norteadoras, postulando concretizagio na lei e na jurisprudéncia — e em principios normativos
— 08 que sdo, ndo apenas ‘ratio legis’, mas fundamentalmente ‘lex’, ou seja, consistem numa

verdadeira norma juridica de plena aphcagéo.

Os principios possuem superioridade e hegemonia na pirimide normativa; supremacia
que ndo é unicamente formal, mas sobretudo material, e apenas possivel na medida em que os
principios sio compreendidos e equiparados e, até mesmo, confundidos com os valores,
sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressio mais alta da

normatividade que fundamenta a organizag@o do poder.
As regras vigem, os principios valem.

O valor nserido num principio exprime-se em graus distintos. Os principios, enquanto
valores fundamentais, governam a Constituigdo, o regime, a ordem juridica. Nao sdo
delimitados, apenas pela lei, mas por todo o Direito, em toda a sua extensdo, substancialidade,

plenitude e abrangéncia.

Estfo, os principios hoje, no apice da pirdmide normativa, elevando-se, portanto, ao
grau de norma das normas, de fonte das fontes. Sao qualitativamente a viga-mestra do sistema,
o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma

Constituigio.

Todavia, ha pouco tempo que os doutrinadores patrios tomaram ciéncta da distingdo
entre regras e principios. Também, aos poucos é que estudiosos do Direito Constituctonal e
demais ramos do direito vdo se dando conta da necessidade intrinseca a0 bom funcionamento
de um Estado Democratico de Direito, de se reconhecer ¢ empregar o principio da
proporcionalidade, também chamado de ‘mandamento da proibigdo de excesso. Infelizmente,
nesse passo, ndo trilhamos o caminho seguido por constituintes de outros paises, que
cumpriram sua fungdo j& na fase atual do constitucionalismo, que se pode considerar iniciada

no segundo pos-guerra.

Por sua vez, a pena aplicada pelo magistrado recai, normalmente, na hberdade do

homem, isto porque o Estado optou por viola-la em detrimento de outras garantias.
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Poderia o Estado langar a puni¢do sobre outros bens juridicos, como a vida, o
patrimémnio, a cidadama, por exemplo, claro que existe penas que recaem sobre bens juridicos
que ndo a hberdade, como as penas de multa. Mas a liberdade € o bem juridico que possui os
melhores atributos para a puni¢io, além do mais, € o imco bem, além da vida, indissociavel do

homem,

1.1 Evolucio historica

O principio da proporcionalidade surgiu na Inglaterra, onde a elite aristocratica,
cansada da arbitrariedade de seus govemnantes, limitou o poder destes por meio da Magna
Carta e, em seqiéncia criou varios institutos visando a proibigio de excesso, tais como o
habeas corpus e o mandamus, sempre mantendo a consciéncia que a lei devia ser razoével, que

a tutela devia ser proporcional ao confronto, a lesdo e ao direito.

A Revolugio Francesa deu maior énfase 2 limitagdo do poder absoluto das monarquias,
mas pecou ao implaniar um sistema de legalidade absoluta, ao vingar a idéia que um ato, por
ser lei (pois elaborado por um parlamento que representava o povo) deveria ser respeitado a
qualquer custo, ainda que eminentemente injusto, isto em nome da seguranga juridica e da

estabilidade das institui¢Ges publicas.

O principio da proporcionalidade comegou a surgir na Franga, no momento em gue o
poder executivo passou a ter suas decisdes reformuladas por um consetho administrativo.
Cumpre esclarecer que nos dias de hoje, nesse pais, 0 principio da proporcionalidade ¢ de

mator aplicagio no Direito Administrativo, para o controle do poder de policia.

Na Alemanha o principio também teve seu inicioc na esfera administrativa. A
Constituigio de Weimar, consagradora dos direitos sociais, foi um documento moderno que

atendia as aspira¢des filosoficas de seu tempo, porém foi deturpada por um ideal nazista.

No periodo pos-guerra, concluiu-se que a positivagdio de um bem elaborado catalogo de
direitos ndo é suficiente para amparar estes mesmos direitos. Desta forma, a Constituigio de
Bonn, como observa Miranda (apud Barros, 1996), “faz uma clara profissdo de fé na

dignidade da pessoa humana e admite, implicita e explicitamente, que o direilo natural limila
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o poder do Estado ™

A constituigdo alemd, no firme proposito de tutelar estes direitos fundamentais, deixou
claro o carater vinculante desses direitos para os poderes do Estado. Assim, o Tribunal
Constitucional alemio assimilon a ampla protegdo aos direitos fundamentais, refletindo a
pratica aplicagdo de controlar as restrigdes legais no que se refere a trés aspectos: necessidade,

adequagio e proporcionalidade da medida.

Na América do Norte foi onde o principio ganhou maior amplitude, pois 4 vinha sendo
aplicado ha mais de meio século, antes da Constituigio de Bonn, com o intuito de dar aos

juizes maior liberdade na criagdo do direito.

Os colonos americanos necessitavam de uma tutela junsdicional, para tanto
recepcionaram o direito inglés, que thes dava poucas restrigdes. A Inglaterra deixava que a
colonia aprovasse suas proprias leis, desde que estas fossem razoaveis € ndo ferissem os
interesse da Coroa, ou contrariassem as leis do Reino Inglés. Nasce ai, o grande embasamento
do principio da razoabilidade, nomenclatura dada pelos norte-americanos ao prncipio da

proporcionalidade.

Porém, a Ceonstitui¢do americana proporcionou, através do uso deste principio, que
fosse feito um maior controle das liberdades ali consignadas. Esta Constituigio tornou-se o
paradigma de um constitucionalismo moderno, afirmando preceitos de direito constitucional os

direitos naturais e oferecendo a garantia concreta de tutela por meio do controle judicial.

1.2 Base constitucional

Tratando-se de um assunio de natureza eminentemente constitucional, pois tanto a
dosimeltria da pena quanto o principio da proporcionalidade estio previstos em nossa Carta
Politica, deve-se destacar a relevincia da proposta, dado que se estariam tirando conclusdes do
Diploma Legal que domina o cendrio juridico, em razio da supremacia das normas ali

inseridas sobre as demais normas do nosso direito positivado.

2 BARROS, Suzana de Toledo, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade as leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
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Também, em razdo dessa superioridade hierarquica das normas constitucionais, € que

se faz aqui um aparte para vermos, em breves palavras, o que € a ‘Constitui¢do’.

Pode-se definir a Constituigio como o complexo de normas fundamentais de um dado

ordenamento juridico, ou a ordem juridica fundamental da comunidade.

A Constituigdo, a partir do seu contetido normativo, como complexo de normas
juridicas fundamentais escritas ou nfo escritas, é capaz de tragar as linhas mestras do mesmo

ordenamento conceituam-na de Lei Fundamental.

Isto porque nela estdo exarados os pressupostos juridicos basicos e necessarios a
organizagido do Estado, bem como as regras asseguradoras de inimeros direitos dos cidaddos.
Em suma, a Constitui¢do é ponto de partida e fundamento de validade do ordenamento juridico

brasileiro.

"Como sobejamente conhecido, as normas constitucionais fundam o ordenamento
juridico. Inauguram a ordem juridica de um dado povo soberano e se pdem como
suporte de validade de todas as demais regras de direito. Sdo normas origindrias,
Sfundamentantes e referentes, enquanto que as demais se posicionam, perante elas,
como derivadas, fundamentadas e referidas. Aquelas de hierarquia superior, ¢ estas,

logicamente de menor forga vinculatoria”. ?

Considera-se a Constitui¢do como uma referéncia obrigatéria de tode o sistema
juridico, inclusive dela propria, uma vez que em seu corpo estfio estabelecidas as formas pelas

quais podera ser reformada, dai surgindo a no¢do de hierarquia entre as normas juridicas.

Em raziio dessa superioridade, extirpam-se do ordenamento juridico quaisquer atos e
normas contrarios. Inexistindo lugar, inclusive, para regras juridicas que pretendam ser

superiores a propria Constituigdo.

Fixadas essas nogdes e caracteristicas do texto constitucional, volia-se ao tema

proposto.

A Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 25 de margo 1824, previa extenso rol

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18°. ed., amp. e at.: Sio Paulo: Saraiva, 1997.
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de direitos humanos ¢ fundamentais, consagrando, em seu artigo 179, direitos e garantias
individuais, tais como: pnncipio da igualdade e legalidade, reserva legal e anterioridade da lei
penal, inviolabilidade das correspondéncias, dentre outros. Uma constitui¢do apos a outra,
apesar das mudangas politicas da época, vieram a acrescentar direitos e garantias individuais

até chegarmos a atual Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro 1988.

Ressalte-se que os direitos humanos fundamentais relacionam-se com a garantia de
uma convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas, longe da ingeréncia do Estado. Mas
ha momentos em que ha conflitos de direitos, cabendo ac interprete medir qual dentre os
direitos deve ser tutelado. Este interpretagdo ndo € discricionaria, o proprio ordenamento

juridico da formas de solucionar o conflito, porém deve o interprete, valorar a tutela requenda.

No Direito Penal existira sempre o conflitc dos direitos do réu colidindo com o
dever/poder do Estado em punir. Este poder do Estado ndo € absoluto, o propno legislador o

limita.

A atuacido do Estado esta condicionada & previsdo legal. Assim, para que o Estado
possa punir ato lesivo, este ato do individuo hé que ser tipificado como delito ou contravengio
penal. E o consagrado pelo principio da reserva legal (este principio, a reserva legal, tem em si

os preceitos do principio da proporcionalidade, como adiante se veré).

Quanto ao principio do devido processo legal tem-se que a aplicagiio da sangdo penal
deve seguir um processo previamente definido em lei, que da garantias a ambas as partes,
primando pela aplicagdo da justica. Desta forma, nfio € possivel dissociar os direitos
fundamentais e o Estado de Direito, pois constituem idéias indissociaveis, assim entende-se

que o principio da proporcionalidade concretiza-se sobre o ideal do Estado de Direito.

Destarte, o professor Guerra Filho (2001) sugere indagarmos se o principio da
proporcionalidade efetivamente corresponderia a uma garantia fundamental, podendo a mesma
questdo ser colocada em face do principio da isonomia. Ambos os principios, alids, acham-se
estreitamente associados, sendo possivel, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como
incrustada na isonomia, pois como se encontra assenie em nossa doutrina, com grande
autoridade, o principio da isonomia traduz a idéia aristotélica - ou, antes ‘pitagdrica’, como
prefere Del Vecchio — de ‘igualdade proporcional’, prépria da ‘justica distributiva’,
‘geométrica’, que se acrescente aquela ‘comutativa’, ‘antmética’, meramente formal - aqui,

igualdade de bens; ali, igualdade de relagoes.
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Para o principio da proporcionalidade, no entanto, é de uma relevdncia ndo s6
tedrica a sua definigio como uma garaniia fundamental, ja que ele, ao contrdrio do
principic da isonomia, ndo se acha previsto explicitamente em nossa ordem
constitucional. Essa definicdo, portanto, ird permitir que enquadremos em nosso
direito constitucional positivo o principio da proporcionalidade, invocando a rorma

apenas citada de nossa Constitui¢do da Republica.™

1.3 Estrutura do Principio da Proporcionalidade

A doutrina alem3d formulou uma estrutura para o principio da proporcionalidade,
segundo a qual o principio é formado por trés elementos, ou sub-principios, quais sejam: a
adequagio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, os quais em conjunto dédo a

densidade necessaria para que o principio possa ser utilizado pelos aplicadores do Direito.

O estudo dos sub-principios é algo recente, pois anteriormente a doutrina 0s
considerava como conceitos do proprio principio, nesta vis3o anterior o principio possuia dois
nacleos: o meio mais idoneo e a menor restrigdo possivel; significando que dentre os varios
meios possiveis, ou seja adequados para a obtengdo do fim, s6 caberia escolher o de

conseqiiéncias Menos gravosas.

Vez que temos novos conceitos sobre a matéria envolta no prncipio da

proporcionalidade, necessitamos de uma pequena conceituagdo dos seus sub-principios:

Adequagio ou Idoneidade: Quando estejam em causa limitagGes aos direitos
fundamentais, a adequagio dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qualquer
medida restritiva deve ser idénea & consecugiio da finalidade perseguida, pois, se ndo for apta
para tanto, ha de ser considerada inconstitucional. No exame de legislagdes, o controle pela
adequagio da medida restritiva deve ser feito sob o enfoque negativo, apenas quando

inequivocamente se apresentar inidonea para alcangar seu objetivo € que a lei deve ser anulada.

Necessidade ou Exigibilidade: O pressuposto do principio da necessidade ¢ que a

medida restritiva seja indispensavel para a conservagdo do proprio direito ou de outro direito

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Principio da Proporcionalidade na Constitui¢do: publicado na pagina da
WEB no enderego http.//www.teiajuridica.com/mz/proporc.htmi, consultado em 18.04.01.
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fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.

Proporcionalidade em sentido estrito: A idéia deste principio traduz-se no equilibrio
entre valores e bens. Desta forma, considera-se a relagdo entre determinada restri¢io e o fim a
que ela se destina, mesmo quando se reconhece que ndo ha outro meio menos gravoso que
levasse ao mesmo resultado, nem por isso pode-se considerar uma medida que impSem Onus

demasiado.

Apos tats explanagdes percebemos claramente que a meta do principio é a aplicagdo
justa do direito, tornando-o eficaz e pleno sem causar gravames desnecessarios ao individuo,

ou na brithante defini¢io de Jullinek “ndo se abate pardais disparando ganhdoes.”

1.4 Principio da Preporcionalidade no Direito Penal

1.4.1. Principio da Proporcionalidade da Pena.

Para esta pesquisa o interessanie ¢ a proporcionahdade e dosimetria da pena, assim o
estudo sera direcionado ao principio da proporcionalidade da pena. Este principio possui uma
dupla exigéncia, “pois deve traduzir o interesse da sociedade ao impor uma medida penal
‘necessaria e suficiente para a reprovagio e prevengao do crime’ (CP, art. 59); de outro deve
garantir ac condenado o direitc em n3o sofrer uma punicio que exceda o limite do mal

causado pelo ilicito””

Entende-se, assim, que a atitude punitiva do Estado em relagiio ao delito deve ser

proporcional a gravidade do delito.

Para Zaffaroni {apud Dotti, 2001), o principio da proporcionalidade da pena n3o é
somente uma garantia do individuo, mas também da propria ordem publica, pois “a exigéncia

de seguranga juridica impde um limite para a reagdo penal, limite esse que deve ser procurado

* DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal - Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 64.
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pela racional proporgio entre a quantia do injusto e da culpabilidade com a quantidade da

pena °

1.4.2 Principio da Necessidade das Reagdes Penais

Deste os mais remotos tempos, tem-se na pena um instrumento necessirio para a
protegdo dos bens juridicos, sejam eles individuais ou coletivos, desta forma, a pena passa a ter
fung@o primordial na estabilidade social, pois sem ela os bens juridicos ficam desprotegidos ou
somem; sem ela os membros da sociedade se eliminam. Concluindo esta amarga analogia, o

castigo € o gue mantém a sociedade.

Dada a importancia da pena, surgiram varios textos de lei que impdem que a sangio
deva atender a necessidade da punigio’. Na Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal encontra-
se a base legal a este principio, que aqui se transcreve: “a finalidade da individualizagédo da
pena importa em oplar, dentre as penas cominadas, pela qual for a aplicavel, com a
respectiva quantidade, a vista de sua necessidade e eficacia para a ‘reprovagdo e prevengdo

do crime” t

“4 Constituigdo Federal e a legislacdo penal extravagante adotam a necessidade
como referéncia primdria para punir mais gravemente determinadas formas de
criminalidade violenta ou astuciosa ou certas expressdes mais reprovdveis de ilicifo
como o Irdfico de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo € os crimes

hediondos™.?

Sobre a ética do principio da necessidade das reagOes penais, a lei estipula & certos

ilicitos uma penalidade maior, procurando assim, manter a paz social.

¢ ZAFFARONI citado por DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense,
2001.

* Art. 8°. da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo e art. 59, ant. 121, §5°., art. 129, §8°, todos do CP.
® LEI 7.209/84, item 50.

® DOTTI, René Aricl. Curso de Direito Penal - Pante Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 69.
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1.4.3 Principio da Utilidade Social.

O Direito Penal, como todas as demais ciéncias, possui seu objeto de estudo: as penas.
Sendo a sangio penal o fim do Direito Penal (bem como a prevengdo ¢ a repressdo aos delitos),
esta sangdo deve ser Gtil & sociedade. Destarte, no momento da criagdo da pena pelo legislador
e/ou de sua aplicagio pelo juiz, devem atentar para o principio da utilidade social da pena,
fazendo com que o ofensor de alguma forma ressarga a sociedade pelo mal causado por seu

ato.

Exemplos de utilidade da pena, temos nas penas restritivas de direito e de multa (art. 43

a 49 do CP)"°, prestacdo social alternativa (art. 5°,, “d” da CF/88)" e as de reparagio de dano

19 Art. 43. As penas restritivas de direitos sio:

1 — prestagiio pecunidria;

11 — perda de bens ¢ valores;

I - (VETADO)

1V — prestagdo de servigo 4 comunidade ou a entidades publicas;

V - interdigiio tempordria de direifos;

VI - limitagio de fim de semana.

Ant. 44. As penas restritivas de dircitos sdo autdnomas c substitucm as privativas dc libcrdade, quando:

1 — aplicada pena privativa de liberdade nfo superior a quatro anos € o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaca 4 pessoa ou, qualquer que scja a pena aplicada, se o crime for culposo;

T - o réu ndo for reincidente em ¢rime doloso;

111 - a culpabilidade, os antcccdentes, a conduta social ¢ a personalidade do condenado, bem como os motivos ¢ as
circunstincias indicarem que essa substitui¢io seja suficiente,

§ 17 (VETADO)

§ 2° Na condenagdio igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode ser feita por muita ou por uma pena restritiva
de direitos; se superior a wm ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de
direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 32 Se o condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenacio
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do
Mesinoe Crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restrigdo imposta. No ciiculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengdo ou reclusdo.

§ 5° Sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execucdo penal decidira
sobrc a conversdo, podendo deixar de aplica-la sc for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva antcrior.
Conversdo das penas restrifivas de direifos

Ast. 45. Na aplicagfo da substitui¢io prevista no artigo anterior, proceder-se-4 na forma deste e dos arts. 46,47 ¢
48,

§ 12 A prestagfio pecunidria consiste no pagamento em dinheiro 3 vitima, a seus dependentes ou a entidade publica
ou privada com destinagdo social, de importincia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezenlos e sessenta) saldrios minimos. O valor pago scrd deduzido do montante de eventual
condenagiio em agiio de reparacio civil, se coincidentes os beneficidrios.

§ 2° No caso do pardgrafo anterior, s¢ houver aceitacdo do beneficidrio, a presta¢io pecunidria pode consistir em
prestagio de outra natureza.

§ 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-sc-3, ressalvada a legislagio especial, em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto — o que for maior — o0 montante do prejuizo causado ou
do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em conseqiéncia da pratica do crime.

§ 42 (VETADO)

Prestagéo de servigos & comunidade ou a entidades publicas
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(art. 62 da Lei 9.099/95)',

E de fundamental importancia que o legislador penal observe este principio, pois ele ¢
quem cria as normas incriminadoras. O grande jurista portugués Eduardo Correia adverte que a
necessidade de defesa e protecio dos bens juridicos nfo pode ser arbitrana ou de qualquer tipo
conceitual, como seria a que partisse de um minimo ético, de satide publica ou da sua
particular importéncia para a organiza¢io da vida em sociedade. Conclui que “a pena deve ser,
desde logo, limitada materialmente, pela maior coincidéncia possivel com uma concepgdo
majoritdria e oblida através dos orgdos constitucionais compelenies. Até porque, desse modo,
se reduzirdo ao minimo os conflitos entre a visdo do Estado e a dos particulares, entre a lei
penal e a consciéncia de cada um, limitando até um limite possivel, os chamados crimes de

consciéncia”.”’

Art, 46. A prestagio de servicos & comunidade ou a entidades pitblicas € aplicivel as condenages superiores a
seis meses de privagio da liberdade.

§ 1° A prestacdo de servigos 4 comunidade ou 2 entidades pablicas consiste na atribuigio de tarefas gratuitas ao
condcnado.

§ 2° A prestagio de servigo 4 comunidade dar-se-d em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e
outros estabelecimientos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptiddes do condenado, devendo ser cumpridas
4 razdo dc uma hora dc tarcfa por dia dc condenagdo, fixadas dc modo a ndo prejudicar a jornada normal de
trabatho.

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, € facultado ao condenade cumprir a pena substitutiva em menor
tempo (art. 55), nunca inferior 4 metade da pena privativa de liberdade fixada.

Interdicdo tempordria de direitos

Art. 47 - As penas de interdi¢do temporaria de direitos sio:

1 - proibigdo do exercicio de cargo, funcio ou atividade piblica, bem como de mandato eletivo;

II - proibigio do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagfio especial, de licenga ou
autorizagio do poder piiblico;

I - suspensiio de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo.

IV - proibigio de freqiientar determinados lugares.

Limitagdo de fim de semana

Art. 48 - A limitagio de fim de semana consiste na obrigagio de permanccer, aos sibados e domingos, por 5
(cinco) horas didrias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Paragrafo inico - Durante a permanéacia poderdo ser ministrados ao condenado cursos ¢ palestras ou atribuidas
atividades educativas.

Art. 49 - A pena do multa consistc no pagamcnto ao fundo penitenciario da quantia fixada na scntenga ¢ calculada
em dias-multa. Sera, no minime, de 10 (dez) ¢, no miximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-mulita.

§ 1° - O valor do dia-multa scrd fixado pelo juiz nfo podendo ser inferior a um trigésimo do maior saldric minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 3 (cinco) vezes esse salario. (Redagdo dada pela Lei n°7.209, de
11.7.1984)

§ 2° - O valor da muita serd atualizado, quando da execuciio, pelos indices de corregio
monetaria. (Redacdo dada pela Lei n°7.209, de 11.7.1984)

" Art. 5°., XLVI - a lei regniara a individualizaciio da pena e adotara, entre outras, as seguintes: ... d) prestagdo
social alternativa.

12 1 ei 9.099/95, art. 62 - O processo perantc o Juizado Especial orientar-se-3 pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagio dos danos
sofridos pela vitima ¢ a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade.

13 DOTTI, René Aniel. Curso de Direilo Penal — Parie Geral: Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 442.



CAPITULO II

DOSIMETRIA DA PENA

2.1 Conceito

A individualizagio da pena, em observancia aos ideais do Hluminismo, ganhou assento
constitucional (art. 5% LXVI da CF/88), transformando-s¢ em uma garantia criminal

repressiva, exigindo absoluta ¢ completa fundamentagdo judicial.

Na verdade o juiz ao medir a pena tem ampla discricionaridade, dada pelo legisiador,
porém esta discricionaridade ndo pode ser entendida como arbitrariedade, pois o Codigo Penal
fixa critérios que devem ser observados na fixagiio da pena. Desta forma, cada operagio
realizada na dosimetria da pena, deve ser devidamente fundamentada, explicando o magistrado
como valorou cada circunstincia analisada. Na visio de Bittencuort (1997) a “extrapolagdo
dos limites legais ¢ uma violagdo a institutos constitucionais”™ (art. 5%, XXXIX e XLIV da
CF/88)."

A aplicagio da pena seque trés etapas: pena-base, pena provisoria e pena definitiva.
Depois de fixada a pena, o juiz determinard o regime inicial, bem como a possibilidade da

aplicagdo de pena substitutiva.

Superada a cominagiio legal, passa-se para o segundo momento da individualizagido da
pena; o da aplicagdo judicial. Somente o juiz, mediante sentenga condenatona proferida
através do devido processo legal, pode fixar a pena em concreto. Os poderes do juiz (melhor

diriamos deveres) na fixagio da pena estdo no artigo 59 do Codigo Penal.

Interessa estudar aqui os fatores da dosimetria, ou do calculo da pena em concreto: as
chamadas circunsidncias do crime. As circunstincias compdem, ao lado das elementares, os

requisitos especificos do tipo. Enquanto as elementares sio 0s seus requisitos essenciais, as

14 BITTENCUORT, Cezar Roberto, Manual do Direito Penal, Parte Geral, 4. ed.: Sfo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997,
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circunstincias sdo requisitos acidentais, cuja fungdo ¢ modificar a pena sem afetar a

constitui¢do do crime.

Podem ser pessoais ou subjetivas (quando descreveim condigbes pertinentes ao autor do
crime: menoridade, reincidéncia, antecedentes, motivos, idade, profissio, sexo etc), e
objetivas (quando descrevem condigOes externas ao autor do crime: meio, modo de execugio,
caracteristicas pessoais da vitima, objeto material etc.). As primeiras sio incomuniciveis, as

segundas, comunicam-se aos participes.

Sejam pessoais ou objetivas, cada circunstincia destina-se a modificar a pena e permite
a organizagio de um sistema legal que orenta ¢ juiz na dosimetria. Dai concluir-se pela
necessidade de estabelecer uma nova classificagio das circunstincias sob o critério da fungdo

modificativa, como passaremos a ver mais detalhadamente.

2.2 Circunstincias qualificadoras

As circunsténcias qualificadoras (ou simplesmente gualificadoras) sio as que se

agrepam a um determinado tipo fundamental, aumentando 0 minimo € 0 maximo da pena em

abstrato_e, em conseqiéncia, formando o tipo derivado. Como vém estabelecidas pelo

legislador, o juiz esta obrigado a considera-las como limite para a aplicagio da pena (ex.

homicidio qualificado, art. 121, § 2°, e 155, § 4°).

2.3 Circunstincias Genéricas

As circunstincias genéricas $30 as que agravam ou atenuam a pena sem determinacio

de guantidade, devendo o juiz respeitar os limites da cominacio legal.

As agravantes e atenuantes previstas na Parte Geral do Codigo Penal (por isso,
genéricas) conferem ao juiz certa amplitude de calculo, autorizando-o a aumentar ou diminuir

a pena segundo seu prudente arbitrio, sem engessa-lo em quantidades predeterminadas.

Ainda mais: circunstancias ha que o juiz ndo esta sequer obrigado a considerar. Sdo as
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denominadas circunstincias judiciais ou facultativas, arroladas no art. 59 do Codigo Penal.
Neste caso, a sentenga pode deixar de considera-las; se o fizer, podera aumentar ou diminuir a

pena sem determinagdo de quantidade. Entretanto, ndo podera desrespeitar os limites minimo e

maximo da pena cominada, incluindo a qualificadora.

Qutras circunstancias ha que vinculam o juiz. Se existirem, a sentenga ndo podera
deixar de aplica-las. Sdo as circunsidncias legais ou obrigatorias. As agravantes estdo nos
artigos 61 a 63 do Cddigo Penal; as atenuantes, nos artigos 65 € 66, por sua previsdo expressa
no Codigo Penal, alguns doutrinadores entendem ser estas circunstincias como sendo as

legais.

As circunstincias legais de natureza geral, por sua vez, se subdividem em outras trés

classes:
- agravantes ou qualificativas;
- atenuantes;

- causas de aumento e diminui¢do da pena.

2.3.1 Circunstdncias Agravantes

Sdo de aphcagdo obngatona, exceto nos casos onde a pena-base ¢ fixada em seu

maximo valor, e sdo descritas no Codigo Penal pelos artigos 61 € 62:

Art. 61. Sdo eircunstdncias que sempre agravam a pend, guando ndo constituem ou
qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

aj} por moiivo futil ou torpe;

b} para facilitar ou assegurar a execugdo, a oculfagdo, a impunidade ou vantagem
de oulru crime;

¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdio ou outro recurso que

dificultou ou ftornou impossivel a defesa do ofendido;
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di com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidiosos ou
cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

g} contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge;

) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagies domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade;

g/ com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, minisiério ou
profissdo;

hj contra crianca, velho, enfermo ou mulher gravida;

i) guando o fendido estava sob a imediata protegdo da autoridade;

J) em ocasido de incéndio, naufrdgio, inundacdo ou qualquer calamidade piblica,
ou de desgraga particular do ofendido;

&} em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62. A pena serd ainda agravada em relacdo ao agente que:

1 - promove, ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agenles;

II - coage ou induz outrém & execugdo material do crime;

[II- instiga ou determina a cometer o crime alguén sujeito d sua autoridade ou niio-
punivel em virtude de condicéio ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

Os artigos 61 e 62 do Codigo Penal prevéem as circunstincias agravantes que deverdo
ser consideradas na Segunda etapa da tarefa de individualizagdo da pena. Salvo a circunstincia
de reincidéncia, que é estritamente objetiva e totalmente desvinculada do fato crime que se
analisa, todas as demais somente possuem aplicagdo quando se tratar de crimes dolosos, pois a
agravagio da reprimenda somente podera ser lastrada pela consciéncia e vontade do individuo

no tocante 4 ocorréncia da circunstincia agravante.

Embora inexista no Codigo Penal critério determinado para orientar o aumento da pena,
0 juiz ndo podera promover aumento que supere os limites da pena maxima cominada ao tipo
de injusto, sob pena de transcender os limites gerais estabelecidos pelo legislador e realizar

uma ‘justi¢a privada’.
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Comentirios ao Artigo 61 do Cédigo Penal

No caput do artigo 61 temos a distingdo legal entre elementares e circunstancias
qualificadoras "..., quando ndo constituem ou qualificam o crime:" Assim, prevé o codigo que
quando uma circunstdncia afeta a defini¢3o qualitativa do tipo penal, nfo pode ser considerada
como circunstdncia agravante, para efeitos de dosimetria penal, uma vez que, sendo uma

elementar, seria gravada duplamente se também considerada uma circunstincia (bis in idem).

A seguir, em seu Inciso I, vem a reincidéncia como primeira das circunstincias
agravantes. De fato, seu posicionamento ocupando um inciso exclusivo no artigo € indicativo
de sua relevancia frente as demais, sendo considerada, de acordo com o artigo 67 do CP, como
circunstincia preponderante do concurso de agravantes, 0 que equivale a dizer que dentre
todas as possiveis agravantes, a reincidéncia € a de maior relevincia para fins de determinagio

da pena.

Segundo o artigo 63 do Codigo Penal, “Verifica-se a reincidéncia quando o agenfe
comele novo crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no pais ou ho estrangeiro,
o tenha condenado por crime anterior”. E necessario frisar o vocabulo crime, pois, noOs casos
em que o réu é condenado por contravengdo penal, ndo pode ser enquadrado como remncidente,

a ndo ser que a infragio posterior também seja uma contravengio (art. 7 LCP).

Ja o artigo 64 do CP impde, como condigdo para reconhecimento da reincidéncia, um
lapso de tempo maximo de cinco anos, entre a data da extingdo da pena e a infragdo posterior.
Sendo assim, para que o réu seja considerado reincidente, ndo basta que tenha sido condenado
por sentenga em trinsito julgado, mas também que a infragdo posterior venha a ser cometida

no maximo cinco anos apos a extingdo da punibilidade da infrag@o anterior.

Ainda no artigo 64 do CP, se excluem os crimes militares préprios € de natureza
politica para efeito de reincidéncia, de maneira a nfo poderem, crimes de tais naturezas,

configurarem motivo de enquadramento do réu como reincidente.

Quanto as circunstancias elencadas no art. 61, Il do CP, para sua constderagio faz-se
necessario que o agente conhega os fatos ou elementos que as constituem. Assim, caso o

agente desconheca a existéncia de determinada circunstincia agravante, e venha a praticar a
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infragdo, tal circunsténcia ndo podera ser considerada para o célculo da pena. Constitui-se de

um rol taxativo, ndo admitindo amphagZo.

Fazem parte do rol circunstancias relacionadas aos motivos, a conexdo de crimes, a
forma de realizagio dos crimes, ao meio empregado pelo agente na pratica do crime, as
relacBes entre o agente e a vitima, 4 autoridade/poder, a condigéo fisica da vitima e também as
circunstancias sociais em que se verficou a infragio. De uma forma geral, sdo posicionadas
como circunstincias agravantes todas aquelas que colocam o agente em uma situagio de
vantagem sobre a vitima, quer pela imprevisibilidade da conduta, pela vantagem fisica, moral

ou ainda pela situagdo em que se verificou o ato.

Comentarios ao Artigo 62 do Codigo Penal

O artigo 62 do CP"° traz as circunstincias agravantes no caso do concurso de pessoas.

O concurso de agentes pode ser classificado sob duas formas:

- Co-autona

- Participagdo

Na co-autoria, os varios agentes realizam a conduta descrita pela figura tipica.. Os -
agentes, conscientemente, conjugam seus esfor¢os no sentido da produgdo do mesmo efeito, de.
modo que o evento se apresenta como o produio das varias atividades. Ni#o existe um fato
principal a que acedem condutas acessorias, sendo que cada um dos agentes contribui com sua

atividade na integragio da figura tipica, executando a conduta nela descrita objetivamente.

Na participagdo, os agentes ndo cometem o comportamento positivo ou negativo
descrito pelo preceito primario da norma penal incriminadora, mas concorrem, de qualquer

modo, para a realizagdo do delito.

15 Art. 62. A pena sera ainda agravada em relagio ao agente que:

I- promove, ou organiza a cooperagio no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;

II- coage ou induz outrem a execugiio material do crime;

ITI- instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nio-punivel em virtude de
condigio ou quaiidade pessoal;
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A participagio no concurso pode se dar de forma moral ou material. A participagdo
moral se configura através do ato de tncutir na mente do autor principal 0 proposito criminoso
ou ainda de reforgar o j& existente, enquanto que a participag@o material € o fato de alguém se

insinuar no processo da causalidade fisica.

No artigo 62 do CP, consideram-se agravantes circunstincias das duas naturezas. A
participagdo moral, notavelmente nos casos em que um dos agentes € o responsavel material
pela conduta dos demais, quer seja através da organizagio e provimento dos meios necessarios

& pratica do ato, quer seja através de sua viabilizagio, € agravada.

Também nos casos onde o agente exerga qualquer tipo de coagfio, fisica ou moral, ou
ainda o induza o agente a praticar a conduta, em decorréncia de circunstancias alheias a
vontade do agente que executa o ato, lhe é agravada a pena. Finalmente, ainda nos casos em
que a realizagio do delito é motivada por qualquer espécie de recompensa posterior a sua

realizagdo, configura-se a circunstincia legal agravante.

2.3.2 Circunstancias Atenuantes.

“Circunstdncias sdo dados ou fatos, de cardter objetivo ou subjetivo, que estdo ao

. oo . 16
redor do crime e atenam a sua pena, embora nio interfiram no tipo.”

As circunstancias atenuantes sdo descritas no artigo 65 do Codigo Penal:

Art._65. Sdo circunstdncias que semipre alenuait a pena.

I - ser o agente menor de 21, na data do fato, ou maior de 70 anos, na data da
sentenga;

I - o desconhecimento da lei;

Il - ter o agente:

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

b) procurado, por sua espontdnea vontade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-
lhe ou minorar-ihe as conseqiléncias, ou fer, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de

1V- executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

'* DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado: Sio Paulo: Freitas Bastos, 1986, p. 103.
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autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocdo, provecada por afo
injusto da vitima,
di confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

¢) comelido o crime sob a influéncia de mulfiddo em fumulio, se ndo o provocou,

Sua aplicagio em regra ¢ compulsoria, de acordo com o capui do ariigo: "Sdo
circunstdncias que sempre aienuam a pena..."”, discuie-se, todavia, se podem reduzir a pena

abaixe do minimo legal.

De maneira analoga ao disposto no artigo 61 do CP, em seu inciso I o artigo 65 trata da

circunstancia atenuante preponderante, descrita pelo artigo 67 do CPY’.

Trata-se da menoridade, por dizer respeito a personalidade do agente. E necessario
salientar que a circunstincia preponderante de natureza atenuante desqualifica a circunstancia

preponderante de natureza agravante, para efeito de calculo de pena.

Sempre o menor sera beneficiado, caso tenha 21 anos ainda incompletos, sendo

irrelevante para tais fins se 0 agente € emancipado nos termos da ler.

O desconhecimento da lei por parte do agente configura-se como circunstincia
atenuante apenas quando se caracteriza o erro de proibigdo, de natureza escusdvel ou
inevitivel. Em outras palavras, ocorre quando nele incide qualquer pessoa, dotada de
prudéncia e discernimento, sem a intengdo manifesta de infringir o ordenamento juridico sob

pretexto de obter vantagens de quaisquer naturezas.

De maneira simétrica ao agravamento do crime por motivo futil ou torpe, ocorre a
atenuagio da pena por motivo de relevante valor social ou moral. Motivo de relevante valor
social ocorre quando a causa do delito diz respeito a um interesse coletivo. A motivagio €
ditada em face de um interesse que diz respeito a todos os cidaddos de uma coletividade. O
motivo de relevante valor moral ji diz respeitc a um interesse particular do agente,
configurando-se notavelmente nos casos de agressdo a honra ou integridade sua e de seus

pares.

Quante & previsic de atenuagdo da pena devido ao arrependimento do agente, €

17 Art. 67. No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstincias preponderantes, entendendo-se como tais as gue resultam dos motivos determinantes do crime,
da personalidade do agente e da reincidéncia.
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necessario que o arrependimento se concretize sob a forma de agGes de maneira a minorar ©

prejuizo da vitima, e também € necessario que se d€ imediatamente apos o crime.

Também ¢ atenuada a pena do agente coagido nos casos de coagido moral ou quando o
agente atua sob ordem de superior hierarquico, ¢ ainda quando confessa espontaneamente o

delito, ou 0 comete em meio a tumulto ou desordem publica a qual ndo tenha dado causa.

Mais uma vez, embora inexista no Codigo Penal critério determinado para orientar a
diminuigdo da pena, segundo entendimento jurisprudencial majoritario, o juiz ndo podera
promover decréscimo que supere os limites da pena minima cominada ao tipo de injusto, sob

pena de transcender os limites gerais estabelecidos pelo legislador.

2.3.3 Concurso de Agravantes e Atenuanies.

Conforme o artigo 67 do Caodigo Penal, na hipotese de concorréncia de circunstincias
devem prevalecer as circunstincias subjetivas que dizem respeito aos motivos do crime ¢ a

personalidade do agente, bem como a circunstincia objetiva da reincidéncia.

Ainda que no contida explicitamente na previsdo do artigo 67 do CP, a circunstancia

da menoridade foi acothida pela jurisprudéncia como a predominante em qualquer hipotese:

“4 atenuante da menoridade é relevantissima, prevalecendo sobre quaisquer outras,

por dizer vespeilo & propria personalidade do acusado, ainda em forimagdo. Dal
decorre, em virtude de sua imaturidade, ser inferior a imputacdo do agente, que niio

estd em condigbes iguais ao delingiiente adulto para suportar o rigor da

condenagio™'®

Excluida a circunstincia da capacidade do agente, o juiz analisara entdo a ocorréncia ou
nio de reincidéncia. Caso ndo se verifique nenhuma das circunstancias preponderantes, ficara

a critério do juiz a dosimetria a partir das circunstincias legais remanescentes.
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Destaca-se, finaimente, que do concurso de circunstincias, o juiz se valera de apenas
uma delas, eleita como preponderante, como aquela que efetivamente se prestara ao calculo da
pena. Nio se procedem a calculos envolvendo todas as circunsténcias verificadas, € sim apenas

a partir daquela de posigdo superior na hierarquia descrita acima.

2.4 Causas de Aumento e Diminuicio

As causas de aumento e diminuig&o sdo as que alferam a pena de quantidade fixa (ex.
art. 121, § 4° art. 226) ou dentro de determinados limites (ex. art. 121, § 1°; art. 155, § 2°). A

redagdo legal descreve uma alteragio fracionaria a ser computada pelo juiz.

As causas de aumento distinguem-se das qualificadoras porque, ao contrano destas,
ndo modificam os limites da pena em abstrato. Mas, sendo aplicadas, autorizam a fixagio de

pena em concreto acima ou abaixo dos limites da pena cominada.

Existem causas gerais (definidas na Parte Geral do Codigo Penal: artigos 14, 11, 16, 70,
71) e causas especiais (definidas nas respectivas espécies de crime: art. 121, § 2°, 155, § 1°) de

aumento ou de diminui¢io.

A dosimetria deve ser sempre fundamentada exaustivamente, sob pena de nulidade da
sentenca. E direito constitucional do réu, decorrente do principio da ampla defesa, conhecer as

motiva¢des que levaram o juiz a fixar a pena.

1R vrwms s smmtmr  mmrann



CAPITULO III

CULPABILIDADE

Como ja foi referido, a culpabilidade é um dos critérios que devem ser analisados no
momento da fixagio da pena, argumentam os principais juristas brasileiros, entre eles Heleno
Fragoso, Cezar Roberto Bittencourt, René Ariel Dotti, Damasio de Jesus, que a culpabilidade €

o principal critério na fixagdo da pena.

Todavia, antes de demostrar a importdncia da culpabilidade na dosimetria da pena,

cumpre-se conceitua-fa e posiciond-la dentro do Direito Penal.

Segundo os penalistas a culpabilidade tem um conceito triplice, que deve ser

esclarecido. '’

a) A culpabilidade — como ‘fundamento da pena’— refere-se ao fato de ser possivel ou
nio a aplicagio de uma pena ao autor de um fato tipico ¢ antijuridico, isto €, proibido pela lei
penal. Para tanto, necessita-se da presenga de certos requisitos (capacidade de culpabilidade,
consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta) que constituem os clementos positivos
especificos do conceito de culpabilidade. Nio estado presente qualquer um desses requisitos,

torna-se inadmissivel a aplicagio da san¢fio penal, a pena.

b) Culpabilidade como ‘conceito contrario a responsabilidade objetiva’. Neste especial,
o principio da culpabilidade impde que ninguém respondera por um resultado absolutamente

imprevisivel, se ndo houver agido com dolo ou culpa.

Assim, pode-se confirmar que ndo havera sangdes baseadas na Responsabilidade Penal
Objetiva. Na visio de Damésio de Jesus a responsabilidade penal objetiva € “sujeicdo de

alguém a imposigdo de pena sem que tenha agido com dolo ou culpa ou sem que tenha ficado

1? Neste especial utilizaram-s¢ os conceitos apresentados por Cezar Roberto Bittencourt.
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demonstrada sua culpabilidade, com fundamento no simples nexo de causalidade materiaP® *®

A culpabilidade vista em sentido contrario a responsabilidade objetiva da o suporte do
principio da culpabilidade. René Ariel Dotti analisa a origem deste principio como sendo
“extraido da norma constitucional que proclama a dignidade da pessoa humana como um dos

primeiros fundamentos da Repiiblica (art. 1°., ).

¢) Por ultimo e de maior interesse ao nosso trabalho, tem-se a culpabilidade como
elemento da determinag®o ou medigio da pena. Neste sentido a culpabilidade funciona ndo
como o fundamento da pena, mas sim como o limite desta, impedindo que a pena seja aplicada
aquém ou além da medida prevista, aliada € claro a outros critérios, tais como: importancia do

bem juridico e fins preventivos.

Por ser a culpabilidade elemento de determina¢do da pena que a estudaremos, pois se
inicia a dosimetria da pena em cima do ‘grau de culpabilidade’ do agente, ou seja, ela é a pega

chave da dosimetria.

Por tal motivo, cré-se que na dosagem da culpabilidade é o primeiro momento em que

se deve utilizar o principio da proporcionalidade.

3.1 Evoluciio da Culpabilidade e seu Conceito Atual

No Direito Natural ja havia a idéia de culpabilidade, onde a mesma era entendida a
partir da idéia de imputacgo, que corresponderia a atribuigdo da responsabilidade da agiio livre
do seu autor. Os hegelianos justificavam-na, afirmando que o individuo, livremente (por sua

vontade particular) afastava-se da vontade geral, ou seja, da lei.

Posteriormente Welzel concebeu que a reprovacio da culpabilidade pressupde que o
autor tenha podido adequar sua resolugio de vontade contraria ao estabelecido pelo Direito

como a forma correta de agir.

20 JESUS, Damisio. Direito Penal — Volume 1, Parte Geral, 16% ed.: Sio Paulo, Saraiva, 1992, p. 399.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 64,
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Através desta dogmatica, sugeriu-se que o livre-arbiirio fosse o fundamento da
culpabilidade (modernamente tal idéia tornou-se a vild do conceito de culpabilidade e a
responsavel pela sua atual crise). Todavia, neste sentido, Welzel (apud Bittencourt, 1997)

afirma que:

“A liberdade existencial e desvinculada do orgdnico corresponde, como uma
caracteristica positiva e decisiva do homem, a vinculacdo de seu espirifo aos
principios da verdade, do sentido e valor, segundo as quais, temi que dirigir por si
mesma sua conduta por meio de atos responsdveis. O homeimn é um ser responsavel,
ou melhor, um ser com disposi¢do a responsabilidade. Este ¢ o critério decisivo, gue

o separa existencialmente e ndo 56 normativamente de todo o mundo animal”. ™

Numa nova visao, Jescheck (apud Bittencourt, 1997) conceituou o livre-arbitrio como
“capacidade do homem de conirolar os impulsos que sobre ele incidem e de dirigir sua

decisdo segundo contetidos de sentido, valores e normas.” 3

Segundo tais doutrinadores a liberdade de vontade ¢ a capacidade de poder reger-se
conforme s normas; esta liberdade de conduta destaca que a culpabilidade ndo significa livre
decisdo em favor do mal, mas ficar preso a coagdo dos impulsos, sendo o sujeito capaz de

autodeterminar-se conforme o sentido.

Passando & teoria da psicologia da culpabilidade, essa se torna “wma ligagdo de

rooo. : . .. 24
nafureza animica, psiquica, entre o agente e o falo criminoso” .

Estando a culpabilidade tdo intrinsecamente ligada & parte sensorial do homem, sua

valorizagio interior ¢ conceitos de ordem pessoal, a mesma fica comprometida, como bem

anotou Rosenfeld, “a culpabilidade de um homem ndo pode residir na cabega dos outros” »

2 WELZEL citado por Cezar Roberto Bitiencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 4. ed., rev. e amp.:
Revista dos Tribunais, S3o0 Paulo: 1997, p. 299.

2 JESCHECK, citado por Cezar Roberto Bittencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 4. ed.. rev. ¢ amp.:
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 1997, p. 299

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos do Direito Penal, 4. ed.: S3o Paulo: Saraiva, 1991.

2* ROSENFELD, citado por Cezar Roberio Bittencourt, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 4. ed., rev. e amp..
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: p. 299.



33

No entendimento atual, conforme Delmanto (1986), define-se culpabilidade como
“forma de aferir o maior ou menor indice de reprovabilidade do agente, ndo s6 em razdo de
suas condi¢bes pessoqis, como também em vista da situaglio de fato em que ocorreu sua
conduta.™

Para Bittencourt (1997), ao analisar o criténo da culpabihidade

“impde-se que se examine a maior ou menor reprovabilidade do comportamenio
praticado, ndo se esquecendo porém, a realidade concreta em gque o mesmo
ocorreu, especialmente a maior ou menor exigibilidade de outra conduta. O dolo
gque agora se localiza no tipo penal — na verdade num dos elementos do tipo, a agdo
— pode e deve ser aqui considerado para avaliar o grau de censurabilidade da agdo

tida como fipica e antijuridica: quanto mais intenso for o dolo, maior serd a

censura, quanto menor a intensidade, menor sera a censura”. 7

Ja no ponto de vista de Cury, é a “reprovabilidade de um fato tipico e ilicito, quando o

. ~ . .. g o .. 2
seu autor, na situacdo concreta, podia sujeitar-se aos comandos e as proibicoes do Direito” $

Uma definicio simples e objetiva nos é da por René Ariel Dotti que entende a
culpabilidade como forma pelo qual “o agenfe ¢ censurado pela ado¢do de uma conduta
contrdria ao Direito, quando podia e devia agir de modo diverso » 2 (Ressalta-se que se
adotou tal definigdo para este estudo).

Confira-se que, no Codigo Penal brasileiro, “preferiu o projeiv a expressio

‘culpabilidade’ em ligar de ‘intensidade de dolo ou grau de culpa’, visto que graduavel é a

% DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado: Sio Paulo, Freitas Bastos, 1986,

21 BITTENCOURT, Cezar Roberto Bittencourt, Manua!l de Direito Penal, Parte Geral, 4° ed., rev. ¢ amp.:, Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 299.

% CURY citado por DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal - Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
335,

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal - Parte Geral: Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 335.
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censura, cujo o indice, maior ou menor, incide na quantidade da pc-:'mz”.30

Devido a reforma da Parte Geral do Codigo Penal de 1984, “adotou-se a concepgdo
normativa pura ao fundamentar a culpabilidade, porque exige do sujeito imputavel e capaz de
adquirir a consciéncia da ilicitude de seu proceder, uma conduta adequada aos comandos
Jjuridicos-penais” !

Levando para a pratica, o magistrado deve comparar os atos do caso concreto ao
modelo normativo, inserindo-o na hipotese abstrata e depois retirando a sua conclusio,
tornando este julgamento lei entre as partes. Concluido o julgamento da autona e

materialidade, vem entdo a dosagem da pena — momento da aplicacdo da culpabilidade.

Comumente, os magisirados consideram a culpabihidade nio somente como
censurabilidade dos atos do réu; mas sim, aplicam-na num contexto fatico — conduta do agente
e condi¢gdes do crime ~ nesta otica, o dolo torna-se ndo so uma condigdo da agdo, mas também
critério de dostmetria da pena. Desta forma, o magistrado passa a valorar a conduta do réu
passando a estabelecer a pena segundo a lei e segundo o seu julgamento interno — pois cada ser
humano possui valores proprios que levam a uma maior cu menor reprovabilidade de condutas

(seria utopico crer em imparcialidade absoluta).

Determina a pena, que deve refletir a culpabilidade do agente, tem-se a resposta a ag¢ao
ilicita do agente. Porém a pena deverd, obrigatoriamente, manter uma relagio de

proporcionalidade entre o mal do agente e o mal da acéo.

A proporcionalidade entre pena e culpabilidade ja era prevista no projeto do Codigo
Criminal do Impéric de 1789, que determinava expressamente que a “pena a ser infligida deve
ser inteiramente proporcional a quantidade ¢ a gravidade do delito e a maldade do

1 32

delingiiente”.

“A proporcionalidade entre a pena e o ilicito foma em consideragdo o bem juridico

agredido e também as condi¢bes e qualidades de seu aulor e deve se caraclerizar como um

3 Exposigdo de Motivos do Codigo Penal - Lei 7.209/84, item 50.
* DOTTI, René Aricl. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 346.

2 Projeto do Cédigo Criminal do Império, artigo 5°.
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fenomeno de equilibrio possivel:’ penna commensuari delicto’ » 3

E ardua a questdo da valoragiio dos atos do agente e a dosagem da culpabilidade; por
vezes necessario faz-se que o magistrado empenhe-se no campo da filosofia, sociologia e da
psicologia. Porém, a politica criminal tenta suavizar esta tarefa, proporcionando critérios

normativos para que a proporcionalidade possa ser aferida.**

33 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 441.

* Como exemplos temos 0s art. 39 ¢ 60 do Cédigo Penal.



CAPITULO IV

BENS JURIDICOS

Nio se pode omitir a importancia dos bens juridicos, pois o ilicito penal ocorre no
momento da violagio de um bem juridico e, depois de auferida a importancia desse bem

violado, dosa-se a pena, aplicando-a, ulteriormente.

Assim, sempre havera uma liga¢do direta entre o bem juridico violado (objeto juridico
protegido) e o bem juridico sobre o qual recaird a pena (liberdade, cidadania ou patriménio —

pena de multa).

4.1 Base Constitucional

Antes de apreciar o bem juridico em si (conceito e estrutura), cumpre antes tragar um
paralelo deste junto a Constituigdo Federal e as garantias individuais. Com o Iluminismo
tivemos a relativizagdo dos direito absolutos, condicionando-os a um uso normal e ndo
abusivo, tornando-se assim, nfo s6 numa garantia contra 0 Estado, mas passando a ser uma

protegio do individuo contra outro individuo ou contra um grupo de individuos.

Deste entendimento decorrem as garantias individuais, visto que pregaram o carater
negativo destes direitos, ou seja, o Estado os satisfaz por um abster-se — por um néo atuar;, o
exemplo maximo de tal entendimento estd na liberdade que € garantida — salisfeita

integralmente — desde que o Estado ndo a perturbe.

Mas os direitos individuais, com carater meramente negativo, ndo sdo suficientes para
garantir a plena liberdade individual; assim, ha a necessidade de outras formas de protegdo ao
individuo, tais quais as dadas pela Constitui¢iio, garantias que fazem o Estado proteger o ser

humano.
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A Constituigdo Federal, filiando-se a esta linha de raciocinio, além de proteger o
individuo, assegura a protegio do grupo {(exemplos: familia, sindicatos, igrejas, grupos de

profissionats etc. )

Dentre as muitas garantias constitucionais, a de mator destaque €, sem sombra de
duvidas, a garantia & wida, fato facilmente perceptivel em analise global do texto

constitucional.

Ja entre as garantias expressas no artigo 5°. da CF/88, vé-se que o destaque é dado &
igualdade. Isto devido as desigualdades inerentes ao ser € a estrutura social, dai a decorrente

necessidade de equipararem-se todos os individuos.

Todavia, a Carta Magna nio iludin-nos com uma utopica idéia de igualdade maxima,
ndo nos coloca numa igualdade substancial - onde ha igualdade real e efetiva aos bens da vida.
Impos-nos sim & igualdade formal, ou seja, igualou iguais e desigualou os desiguais. Assim, a
equiparagio deve ser entendida quanto ao gozo e fiuigio dos direitos, bem como quanto &

sujeicdo de deveres.

Por ser uma protegdo dada pelo Estado ao ser humano, a igualdade ndo se dirige
somente ao legislador (impedindo-o que faga leis arbitrarias), mas também consagra ac homem

o direito a ndo ser diferenciado por outro individuo.

No artigo 5 da CF/88 encontra-se, de forma expressa, as garantias constitucionais de
nosso ordenamento juridico, porém, “os direitos individuais tornar-se-iam letra morta se ndo
Jossem acompanhados de agdes judiciais que pudessem conferir-Thes uma eficdcia compativel

com a propria relevdncia dos direitos assegurados’ >33

Para garantitr e dar eficicia aos direitos individuais, surgiram os ‘remédios’
constitucionais, que nada mais sio do que direitos de ordem processual, “sdo direitos de
ingressar em juizo para obter uma medida judicial com uma forga especifica ou com una

. ~ ) o~ . 36
celeridade nio encontravel nas agbes ordindrias”.

Os remédios constitucionais s&o o Habeas Corpus, o Mandado de Seguranga, o

Mandado de Injun¢io, a A¢do Civil Pliblica, o Habeas Data e a Agio Popular.

3% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18. ed., amp. e at.: Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 231.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direiio Constitucional. 18. ed., amp. ¢ at.. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 231.



Por vérias vezes havera a interligagio de uma garantia individual 8 um bem juridico, ou
uma garantia que proteja um bem juridico, mas nem todos os bens juridicos estdo

correlacionados as garantias individuais.

Todo bem juridico para que tenha uma protegio correlata ao Direito Penal deve
corresponder a uma garantia constitucional “é nessa acepcgdo, e so6 nela, que os bens juridicos
protegidos pelo direito penal se devem considerar concretizacdes dos valores constitucionais
expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. E por esta via — e s6
por ela em definitivo — que os bens juridicos se ‘transformam’ em bens juridicos dignos de

tutela penal ou com dignidade juridico-penal.™’

4.2 Conceito

No Direito Penal o conceito de bem juridico somente aparece na historia dogmatica no
inicio do século XIX, surgiu através das idéias dos Iuministas, que descreviam o fato punivel

como les3o aos direitos subjetivos.

Feuerbach foi quem concebeu a expressio ‘bem juridico’, ao referir que “u idéia
fundamental é de que, para definir wma conduta como crime, ndo basta a infragdo a uma
norma ética ou divina, é necessdria, sobretudo, a prova de que lesa interesses materiais de

ontras pessoas » 38

Em sentido lato, bem juridico pode ser definido como tedo valor da vida humana,

protegido pelo Direito.

O objeto de protegdo do Direito Penal é o bem juridico essencial para a coexisténcia e
que necessita de um especial cuidado preventivo. Bem juridico € a relagdo de disponibilidade

entre pessoas e coisas, protegida pelo Estado através de normas cuja desobediéncia implica

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitada. Lisboa: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 67.

33 CASTILHO, Ela Wienko V. de. O controle Penal nos Crimes Conira o Sistema Financeiro Nacional, let n.
7.492 de 16/6/86, 1. ed., 2. tir.: Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 73.
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sanc;ao.”

Em relagdo as fungdes do bem juridico no Direito Penal, ha 03 grupos distintos de

orientagdes:; ¥

1) os que entendem que sua tarefa pnmordial consiste na prote¢io aos valores ético-

sociais e, em segundo, na proteco dos bens juridicos concretos;

2} os que se fixam exclusivamente, ou quase exclusivamente, na protegdo dos bens

juridicos;

3) os que vinculam a prote¢io dos bens juridicos com outros fins ou mais

propriamente com a paz juridica ou social.

Todavia, todos os doutrinadores o reconhecem como de supra importancia na teoria do

crime ¢ essas divergéncias surgem no momento de criar o delimitador dos limites puniveis.

Segundo Castilho (2001), os bens juridicos podem ser individuais (a vida, a integndade
fisica, a honra, o patrimbnio e etc.) ou supra-individuais, universais, difuso ou coletivo (a
constituicio do Estado, a administragio publica, a seguranga da moeda, o meio ambiente

equilibrado, a seguranga da moeda etc )."'

No bem juridico individual ha uma ligag8o especifica entre o bem e o individuo —
pessoa. Esta ofensa € perfeitamente delimitada e perceptivel, conforme se vislumbra nos tipos

penais existentes no Codigo Penal.

Quanto os bens juridicos supra-individuais, estes ndo se encontram diretamente ligados
4 pessoa, mas vinculados ao funcionamento do sistema. Havendo conflito entre os bens
juridicos individuais e os coletivos, deve optar-se pelos individuais, porque o ser humano

consiste na referéncia fundamental do ordenamento juridico.

Beccaria (1999) diz que "o bem juridico é a razdo de ser do tipo legal, o espirito que o

3 BITTENCOURT, Cezar Roberto, Manual de Direito Penal, Parte Geral, 4. ed., rev. e amp.: Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997.

** Definicio apresentada por Ela Wiencko de Castilho, bascada no conceito que doutrinadores tém do bem
juridico.

“ CASTILHO, Ela Wieko V. de. O controle Penal nos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, lei n.
7.492, de 16/6/86, 1.. ed., 2 tir.: Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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vivifica" 2

Ainda que ndo entenda como perfeito tal critério, 0 mesmo se apresenta como O mais
seguro para a oportuna e exigida ordenagdo - tipificagdo. Em verdade, € sobre o bem juridico
que se assenia a elaboragio dos modelos legais que, em ultima anélise, se revelam como
técnica penal de protegio aos mais elevados valores, indispensaveis ao bom convivio social.
Os fatos da vida sé s3o tipificados em lei porque atentam contra esses bens ou valores, aos
quais uma dada coletividade, num determinado momento historico, reconhece como sendo da

maior importéncia e significagio.

Dessa forma, as leis penais nio sdo constituidas por um desordenado e aleatério
agrupamento de figuras delitivas, mas por um sistematico conteudo que exprime os valores

politicos, morais e culturais da coletividade.

4.3 Principio da Fragmentariedade

Importante fiisar que nem todas as agbes que lesionam bens juridicos sdo proibidos
pelo Direito Penal, bem como nem todos os bens juridicos sdo por ele protegidos, mas toda

tutela do Estado visa proteger algum bem juridico.

“A violagio de um bem-juridico (sic) ndo basta por si para desencadear a
intervengdo, antes se querendo seja absolutamente indispensavel a livre realizacdo de cada
um na comunidade” . Assim o Direito Penal limita-se a castigar as agdes mais graves

praticadas contra os bens juridicos tidos como mais importantes para a sociedade.

A isto se chama carater fragmentario do Direito Penal, posto que somente ha protegdo

de parte dos bens juridicos.

Pelo principio da fragmentariedade faz-se uma tutela seletiva do bem juridico, limitada

12 BACCARIA, Cesaria. Dos Delitos e das Penas, 12°. ed.: Rio de Janeiro: Ediouro, 1999.

“3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Quesides Fundamentais do Direito Penal Revisitadas: Lisboa: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 78.
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a tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel relevincia quanto a gravidade e

intensidade da ofensa.

Por esta caracteristica seletiva ndo se exaure exaustivamente a protegdo dos bens
juridicos, elege-se como ilicitas as atitudes prejudiciais aos principais bens juridicos — a

necessidade de crimenalizar ante a indispensabilidade da protegéo juridico-penal.

Segundo Palazzo “a fragmentariedade ndo significa deliberada lacunosidade na tutela
de cerios bens e valores e na busca de cerfos fins, mas anfes limites necessarios a um

totalitarismo de tutela, de modo pernicioso para a liberdade” **

Alguns autores dividem a fragmentariedade em 3 aspectos: a) defesa do bem juridico
somente contra ataques de especial gravidade, exigindo intengdo e a tendéncia & lesdo,
excluindo-se a punibilidade de certos atos imprudentes; b} tipificando ilicita somente parte das
condutas que os outros ramos do Direito consideram antijuridicas; ¢) ndo punindo aghes

meramente imorais, como 2 mentira e a homossexualidade® (grifo nosso).

A escolha dos bens juridicos a receber a tutela do Estado depende de juizos de valor

pronunciados pelo legislador.

“Tal juizo estd eminentemente ligado ao contendo de classe, mas a escolha ndo
ocorre em relagdo ao bem protegido e dos integrantes de sua classe, mas muito
mais no sentido de interesses predominantes, voltados & conservacdo da estrutura

da base (que se compreende como a realidade relacional de classe).” a8

A eleigdo de um bem juridico a receber tutela ndo da nem aos bens eleitos, nem aos
rejeitados, protegio ou rtejeigio ad eternum, pois o Direito ndo ¢ uma ciéncia imutavel,
dependendo das condigdes sociais, historicas ou econdmicas, o Direito muda, assim, mudam

também os bens juridicos tutelados.

“ PALLAZO citado por BITTENCUORT, Cezar Roberto, Manual do Direito Penal, Parte Geral, 4. od.: Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 35.

5 MUNOZ CONDE citado por BITTENCUORT, Cezar Roberto, Manual do Direito Penal, Parte Geral, 4. ed.:
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 39.
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Neste sentido, Dias {1999: 69) ensina;

“as consideragdes precedentes a propésito do bem juridico jG revelam claramente a
sua eminente mutabilidade, ndo faltando exemplos de bens juridicos emergentes ¢
de bens juridicos evanescentes, bem como de bens juridicos secunddrios que, apos
um mais ou wm menos longo processe de estabilizac@o ganham jus a passar a ser

considerados bens juridicos primdrios ou de justica.”™"

Além do principio da fragmentariedade, no sistema penal brasileiro vige o simbolismo
penal, ou seja, o legisiador cria tipos penais devido ao clamor publico, o que gera tipos penais

onde a san¢do € abusivamente maior que a importancia do bem violado.

Por fim, volta-se a abordar a relagdo existente entre os bens juridicos € as sangbes
existentes, desta forma, nio s6 deve-se levar em conta a importancia do bem juridico em si,
mas também se o mesmo deve ser protegido a ponto do Estado dispor da liberdade do homem

quando da violagdo de tal bem.

4.4 Algumas Consideracdes Sobre os Bens Juridicos Tutelados pelo Direito
Penal

Ocorre, em certas situagdes, dois bens juridicos receberem a tutela numa unica
descrigio tipica, dando duvidas em qual tipo penal deve embasar-se a classificagio. Por
exemplo, o crime do art. 157 do Cédigo Penal — roubo®-, tutela nio s6 o direito de

propriedade, mas também a liberdade e a integridade fisica da vitima.

6 CASTILHO, Ela Wieko V. de. O controle Penal nos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, lei n.
7.492 de 16/6/86, 1'ed., 2. tir.: Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

"7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas: Lisboa: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 69.

* Codigo Penal, art. 157. Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-1a, por quaiquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténeia; Pena —
reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.
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Outros casos ocorrem em que o fato descrito coloca em perigo de dano indeterminado
mamero de bens individuais e coletivos, por exemplo os crimes conira a incolumidade publica.
Nestes tipos penais estdo ameagados ndo apenas a vida, a integridade corporal e o patriménio

individual, como certas condi¢des de vida e o patriménio da propria coletividade.

Precisar o objeto da tutela juridico penal nem sempre é uma tarefa facil. Como ocorre
no rapto consensual, art. 220 do Cédige Penal®”, ainda que inserido nos crimes contra os

costumes, na verdade a protegao se estende ao patrio poder ou & autoridade tutelar.

Por fim, geralmente varios os tipos penais que tutelam um mesmo bem juridico,
diferenciando-se essas figuras delitivas, entre si, por uma qualidade do sujeito ativo, por uma
referéncia ao objeto material (falsificagio de documento publico ou particular), ou por
caracteristicas outras que o legislador agrega aqueles fatos upificados, considerados
fundamentais.*®

Por tipo fundamental ou basico do delito entende-se o fate descrito na let em sua mais
simples acepgo, consistindo em um modelo legal de crime em torno do qual, nfo raras vezes,
por meio do acréscimo de circunstincias ou condi¢des especializantes, o legislador faz emergir
outros tipos penais denominados tipos especiais ou sui generis. E o caso do tipo descrito no

art. 123 (infanticidio), em relagdo ao art. 121 (homicidio simples).

Assim é que, apos reunir em grupos as figuras tipicas, tendo em vista o objeto que
tutelamn, o legislador dispds na Parte Especial, obedecendo & hierarquia de valores vigentes no

Estado no qual o ordenamento juridico-penal visa imperar.

* CODIGO PENAL, art. 220. Se a raptada € maior de 14 anos ¢ menor de 21, e o rapto se di com o seu
conscntimcnto. Pecna — detengdo, de 1 {(um) a 3 (trfs) anos.

% CANTAQ, Ana Paula. Texto publicado na pigina da WEB no enderego
http:/~www leidsonfarias. adv br/dirpenal htnl, Belo Horizonte: outubro de 1996, consultado em 03.10.01
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4.4.1. A Vida como Bem Juridico.

Os 10 Mandamentos s3o a primeira codificagio a tratar do homicidio™, mas os
israelitas ndo se utilizavam a pena de morte. A Lei de Talifio, por sua vez, previa que o
homicida deveria morrer, haja vista que o lema de tal lei era o olho por olho, dente por dente

(isonomia absoluta em detrimento do direito de puni¢do).

Nos primordios de Roma, o homicidio era considerado crime publico, e recebia a
denominagdo de parricidio, ndo por determinar a morte do pai ou de um ascendente, mas sim
de um cidaddio sui juris. Desta forma, os escravos ndo podiam ser sujeitos passivos deste
crime, pois ndo eram considerados pessoas, mas sim coisa — 7es - logo, eram objeto do crime

de dano.

Havia juizes para o processo de homicidio, os quaesiores parricida, € a pena era,

invariavelmente, a morte.

Por volia de 81 a.C., a Lei Cornélia tornou-se a fonte incriminadora do homicidio. Por
ela, a pena — dependendo das condigdes do réu e as circunstincias do crime - poderia ser de
exilio, confisco, decapitagio, condenagdo aos animais ferozes ou a vivicrematio. Havia a
previsdo de formas mais graves de punigdo para os crimes de parricidio propriamente dito,

envenenamento ¢ latrocinio.

Contudo, devido s legislagbes ensejadas por Justiniano (535 d. C.), a morte tornou-se
a pena de todas as formas de homicidio. No direito germénico, por considerarem-no como
crime privado, sujeitava-se & vinganga da familia do réu ou & composigio. O homicidioc sO
retornou a ser crime publico devido ao surgimento do direito canfnico, mas manteve-se a

morte como pena usual.

Foi sobre o crime de homicidio que os praxistas desenvolveram os conceitos
doutrinarios de varios institutos existentes na Parte Geral do Codigo Penal, tais quais a

tentativa, o concurso, a participa¢do, etc.

A partir do século XVIIL, algumas legislagSes filiaram-se ac movimento humanitario e

5! Niso Mataras (Exodo 20, 13).
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passaram a reservar a pena de morte somente aos casos de homicidio qualificado, aplicava-se

nos demais casos a prisdo celular e os trabathos forgados.

Desde entdo, os Estados de Direito passaram a primar pela vida de seus membros.
Neste sentido, nossa legislagdo atual, devido toda a sua carga humanitéria, proibe que seus
membros s¢ destruam, excetuando os casos de excludente de ilicitude (legitima defesa, estado
de necessidade ou estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito™) e
nos abortos legais (quando do estupro resulta gravidez ou se ndo ha outro meio de salvar a vida

da gestante™).

Todos os demais casos atentatorios contra a vida serdo punidos pelo Estado, salvo no
caso de perddo judicial, que pode ser concedido ao homicida culposo quando as conseqiiéncias

do delito atingirem-no de forma tio grave que a pena se torna desnecessaria. >

A garantia a vida é de mister importincia 4 nossa sociedade, vez que nem mesmo o
Estado pode retira-la. Neste especial a Constituigio Federal proibe até o Estado de punir com a

morte.55

"0 objefive da tutela penal é o interesse na preservagdo da vida humana, sendo
esta evideniemente o bem juridico tutelado. E manifesta a altissima relevancia de ial

hem, que é indisponivel, sendo assim, de nenhum efeito, o consentimento da

vitima® >

Dadas tats consideragdes, € altamente perceptivel que a vida é o maior de todos os bens
juridicos protegidos pelo Direito, ndo s6 pelo Direito Penal mas por todos os ramos do Diretto,

em destaque o Direito Constitucional.

Como j& citamos, o direito & vida é a maior de todas as garantias individuais

52 Cédigo Penal, art. 23.
%3 Codigo Penal, art. 128, T e I
A 121, §5

% CF/88, Artigo 5°, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 34, XIX_

% FRAGQSO, Heleno Claudio. Ligoes de Direifo Penal, Parte Especial, Volume 1, 11° ed.: Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 28.
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asseguradas pelo nosso ordenamento juridico, pois, sem a vida nfo se efetivam outras

garantias.

4.4.2 Do Patrimonio

O patrimOnio € outro bem tutelado que possui destaque juridico, mas a defesa dada a

ele ndo tem uma origem humanitaria, nem garante a eficicia de outras garantias individuais.

O direito a propriedade € visto, no Direito Civil, como “um direito subjetivo, que visa
assegurar @ uma pessoa o monopolio da exploragdo de um bem juridico e de fazer valer a esta
faculdade contra todos que a ela queiram se opor”.”’ Em suma, ¢ a fruigio plena e exclusiva,

por uma pessoa, de um bem corpéreo (direito a usar, gozar, dispor ou reivindicar a coisa).

Ja na Optica do direito publico, as relagdes com o patrimdnio interferem na propria
estrutura do Estado; nos Estados Marxistas, é negada a propriedade ao particular quando tem

por objeto os bens geradores de riqueza.

Nosso Estado, que tem uma dogmatizagdo estruturada nos ideais do Huminismo,
proporciona ao particular a propriedade dos bens geradores de riqueza, ndo impondo
praticamente nenhuma restricio a este direito, desde que o gozo esteja em observincia &

fun¢do social da propriedade.

Contudo, observa-se que em certas ocasides nossos legisiadores ddo a propriedade um
destaque ndo compativel ao todo, como por exemplo o Codigo Civil vigente, principalmente
na concepgio farmhbar estruturada neste diploma legal, que da ao patriménio posi¢io superior
do que a relagies humanas, edonistas (concepgdo vigente até a promulgagio da Constituigio
Federal em 05 de cutubro de 1988).

Dentro do Direito Penal, a tutela ao patrimOnio, em certas circunstancias, ndo leva so
em consideragio o valor patrimonial - o capital — protegendo também a relagfo de afetividade

existente entre o agente passivo e a coisa. Assim, “a concepgdo civilistica, segundo a qual é

*7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18°. ed., amp. ¢ at.: S3o Paulo: Saraiva, 1997, p.
207.
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elementar ao conceilo de patriménio a avaliagdo econémica dos bens e das relagdes que o

compde, é aqui inteiramente invdlida” >

Fragoso (1995} diz que ha uma grande dificuldade no momento de classificar os crimes
contra o patrimdnio, devido a esses tipos penais apresentarem caracteres variadissimos, que
tornam a sistematizagdo quase impossivel >

Outra peculiaridade, € que os delitos patrimoniais possuem tipificagio em leis
especiais, diferente dos crimes contra a vida, que se encontram exclusivamente no Cédigo
Penal.

Muitos dos tipos penais patrimoniais sdo pluriofensivos, pois além da ofensa ao
patriménio, lesam também a liberdade, a integridade ou a vida. Esta classificagiio € feita tendo

em vista a teonta finalistica da a¢do, carater patrimonial do crime-fim.

O latrocinio, art. 157, § 3°. do CP, ¢ um destes tipos penais que possuem dois bens
juridicos em sua formagdo, a vida € o patrimdnio, pois o latrocinio é uma espécie de roubo

qualificado pelo resultado morte.

Na defini¢do de Bohemero, latrocinio é o “homicidio cometido com o fim de lucro. O
lucro é o fim; a morte o meio”. Carrara cita que havera latrocinio ainda se o ladrio mata para
assegurar a posse, ao ser surpreendido, pois nesta hipotese o fim é o lucro. Mas para este
doutrinador, o latrocinio € um crime contra a pessoa, pela prevaléncia do meio, que ofende

. - 60
mnteresse mais importante.

Fragoso (1995) faz uma dura critica ao tipo penal do latrocinio na forma como o
mesmo esta descrito em nossa legislagdo, pois imple ao réu uma pena severa demais
independentemente da culpabilidade e do dolo. O resultado mais grave, em tais hipéteses,
constitui, em regra, condi¢do de maior punibilidade onde ha simplesmente culpa {nic dolo)
quanto ao evento que torna o crime qualificado. O que se verifica, no entanto, é que as penas

cominadas sdo tdo severas que, de tal forma, nio ha outro recurso sendo o de considera-las

% FRAGOSO, Heleno Claudio, Licdes de Direito Penal, Parte Especial, Volume I, 11. ed.; Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 186.

* FRAGOSO, Heleno Cliudio. Li¢des de Direito Penal, Parte Especial, Volume I, 11. ed.: Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 186.

% citados por FRAGOSO ( op. cit.): 210-211.
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aplicaveis, tanto no caso em que esses resultados mais graves sdo dolosos, como nos ¢asos que

sdo apenas culposos.

Sdo, evidentemente, diversas as situagdes, em termos de culpabilidade e merecimento
de pena. Uma coisa, é matar para roubar ou assegurar a impunidade ou o produtc do crnime;
outra é causar involuntariamente tais resultados, ou seja, provoca-los sem os fer quentdo ou
sem, a0 menos, ter assumido o risco de produzi-los. Fragoso (1995) frisa que “4 diversidade

de hipotese deve ser levada em conta pelo juiz na medida da pena” '

Sobre o comentario de tdo respeitavel jurista acrescenta-se, deveria o juiz levar em
conta a culpabilidade do agente no momento de dosar a pena. Utilizar o principio da
proporcionalidade e dar uma pena justa ao réu, compativel a sua intengiio, ou seja, dolo contra
o patriménio e culpa ao ceifar a vida — cumpre lembrar que a pena para homicidio culposo € de

um a trés anos, art. 121, § 3° do CP, ja a pena minima do latrocinio sdo vinte anos.

Neste sentido, o juiz deve aplicar a pena tendo em vista o social almejado € em
conformidade ao principio da utilidade da pena, ainda que em desconformidade ao preceito
legal.

Outro exemplo pertinente, ainda que o tipo penal ndo visa proteger o patrimdnio, € o
rapaz, com menos de 21 completos e sem antecedentes criminais, que da um baseado (cigarro
de maconha) a um colega. Por seu ato recebera do Estado uma pena minima de trés anos, pela

infragdo ao art. 12 da Lei de Toxicos.

A conduta do réu deste exemplo € outro caso onde a o juiz deve considerar ndo s6 o
descrito em lei, mas sim outras circunstincias, circunstancias estas que, em dados momentos,

tornam-se mais importantes do que a propria norma.

O juiz criminal também deve utilizar o preceito do art. 5°. da Lei de Introdugio do
Codigo Civil®?, ainda que esta lei seja do direito privado, pois seu ideal de justica estende-se a

todos os ramos do Direito.%

o FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de Direito Penal, Parte Especial, Volume 1, 11, ed.: Rie de Janeiro:
Forense, 1995, p. 210.

2 Decreto-Lei 4.657/42, art. 5°. Na aplicagiio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias
do bem comum.

% DOTTL René Aricl. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001.
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Cite-se como exemplo o tipo penal que esta inserido na lei dos Crimes Hediondos, lei
esta altamente demagoga, que gerou grande aumento nas penas € vedou a concessio da
liberdade provisoria ou a progressdo de regime prisional, entre outros retrocessos graves, aos

tipos penais nela inscrita.

Esta ler fot criada com o intuito de diminuir a criminalidade, porém é notério que o
direito punitivo ndo tras nenhuma diminui¢@io na criminalidade, pois os fatores da mesma sao

externos 4 norma.®!

4.4.3 Da Liberdade®

Além da vida, para que o mdividuo possa gozar de todos os direitos a ele inerentes, o
Estado tem que garantir-lhe a liberdade, ou melhor, s6 o Estado pode cercear a liberdade de
algum de seus membros. Assim, a liberdade atinge o grau de maior importancia entre os bens
juridicos existentes, vez que a liberdade € condigdo primordial de gozo e fruigdo de direitos do

homem.

Segundo nossa Carta Magna, em seu art. 15, III, enquanto durar a condenagio criminal

o réu tera seus direitos politicos cassados, ou seja, suspende-se sua cidadana.

Quanio aos direitos patnmoniais, o condenado ndo pode usar e gozar de seu
patrimbnio, por razbes logicas;, ja os direitos de dispor e reaver, ficam dependentes de
representagdo, visto que o condenado, por exemplo, ndo pode dirigir-se ao Cartorio de

Registros de Imdveis para consolidar a venda de um imovel.

Ha, ainda, a redugio na dignidade do preso, ndo por forga de lei, mas devido as
condigbes inerentes & prisfo € aos presidios, uma vez que os presos, na grande maioria dos

presidios ¢ cadeias, ndo podem exercer atividades laborais, entregando-se, assim, ao écto.

# FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢Bes de Direito Penal, Parte Especial, Volume I, 11. ed.: Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 212.

® Alguns dados referentes 3 liberdade ji foram expostos no momento em que se analisaram as garantias
individuais.
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Por tais motivos, muitas vezes, perdem o amor pela vida ¢ a fé interior. Estando

descrentes no futuro, ao sair das prisdes, estio mais aptos a praticar novos delitos.

Em virtude destas condicdes, as sangOes decorrentes dos delitos de maior gravame
(violagdo de um bem juridico), recaem sobre a liberdade, ou seja, a privagdo da liberdade de
locomogdo e a sua retirada da sociedade (isto s6 ocorrera se o individuo for penalmente
imputavel, esclarecendo, se tiver capacidade de compreender a ilicitude de seu ato e ter

maioridade penal).

Dada a importédncia da liberdade do homem, vedou-se aos particulares praticar qualquer

ato atentatorio contra a ela, por tal motivo pune-se o sequestro € o carcere privado.

Assim, s0 o Estado € parte legitima para punir, com a deten¢do ou reclusio, o autor de
fato delituoso (pois como ja citado anteriormente, ao evoluir, o Estado retirou de seus

membros o diretto a vinganga privada).

Todavia, o cerceamento da liberdade s0 ocorrera através de julgamento justo e

imparcial, seguindo os critérios de lei e observando-se o contraditdrio e a ampla defesa.

Assim, qualquer ato arbitrario contra a liberdade sera passivel de Habeas Corpus ou

Relaxamento de Prisdo, dependendo do caso concreto.

Dadas as condigGes inerentes a liberdade, os atos estatais contra esta devem observar a
necessidade e utihdade de tal restrigdo, uma vez que a punigdo deve ser proporcional ao

gravame causado — principto da proporcionalidade da pena.

Outro fator 1mportante - ainda que ndo seja um ponto legal, mas sim sociologico - &
que, ao sentenciar, o juiz deve observar a crise existente no sistema penitenciario, que impde

ao detento uma punig¢do muito mais severa que os ditames da lei.

Como ja referido, as penas restritivas de liberdade ndo s6 a cerceiam, mas, também
extinguem, de forma impiedosa, a dignidade do réu. Por tais razdes e pelo anseio de justica, a
pena, ou melhor, a punigdo, num todo, deve ser proporcional ao gravame; adequada, util e
necessaria, a fim de atingir a forma mais justa, com a menor restrigio possivel ao réu e a mais

rapida devolugdo da paz social.



CAPITULO V

SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como )4 citado, o intuito desta pesquisa € demonstrar a viabilidade de fixar a pena
abaixo do minimo legal, através do uso do principio da proporcionalidade, e da valoragio da

conduta do agente, em conformidade com a sua culpabilidade € o bem juridico violado.

Contudo, no nosso sistema juridico € defeso ao juiz fixar a pena abaixo do minimo
legal, ndo por forga de lei, pois nossos diplomas legais s30 omissos neste ponto, mas sim pelo
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica. O STJ, através da Samula 231,

inviabiliza que os magistrados fixem a pena final abaixo do minimo legal.

Por tal motivo, estudaremos citada simula e sua aplicabilidade, bem como as criticas a

favor e contra o uso de sumulas.

5.1 Do Superior Tribunai de Justica

Antes de adentramos no teor da simula 231, faz-se necessario dar algumas informagdes

sobre o Superior Tribunal de Justiga — STJ, sua origem, fungio, organizagfio e composicio.

O Superior Tribunal de Justiga, instituido pela Carta Politica de 1988, foi instalado em
7 de abnl de 1989 (em virtude da Lei n.® 7.746/89), atuando como tutor da inteireza positiva,
da autoridade e da uniformidade interpretativa da lei federal e como destacado guardifo das
liberdades.

Por ser a ultima instdncia das causas infraconstitucionais, no panorama institucional
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patrio, esta Corte recebe todas as vertentes jurisdicionais ndo-especializadas®®. Assim, como
orgdo de convergéncia da Justiga comum, aprecia causas oriundas de todos os cantos do

terrtorio nacional.

Sua competéncia esta prevista no art. 105 da Constituigdo Federal, e, segundo o seu

Regimento Interno, os processos sio registrados nas seguintes classes:

e Agdo Penal — APn (aris. 60, 63 € 217/232);

o Ac#o Rescisoria — AR (arts. 35, 1, 64,VI, 79 ¢ 233/238),

e Agravo de Instrumento — Ag (arts. 34, VH, e 253/254),

e Apelagio Civel — AC (arts. 64, VI, e 250/252);,

e Comunicagdo — Com (art. 67, paragrafo unico, I ¢ VIII)

¢ Conflito de Atribuigbes — CAt (arts. 193/198);

s Conflito de Competéncia — CC (arts.193/198);

o Excecdo de Impedimento - ExImp (arts. 272/282),

o Excegdo da Suspeicdo - ExSusp (arts. 272/282),

e Excecdo da Verdade - ExVerd (art. 11,VII),

e Habeas Corpus — HC (arts. 64, I, e 201/210),

o Habeas Data — HD (arts. 64, IIL, e 216);

o Inquérito — Inq (arts. 67, paragrafo unico, V e IX, e 217 € 219},

¢ Intervencgdo Federal — IF (arts. 64, VII, 67, paragrafo Gnico, Vi1, e 312/315);
e Mandado de Injungio — MI (arts. 64, 111, e 216);

¢ Mandado de Seguranga — MS (arts. 64, 111, 79, paragrafo unico, € 211/215),
¢ Medida Cautelar — MC (arts. 34, V, VI, ¢ 288 §§ 1° e 2°),

e Noticia-Crime - NC (art. 67, paragrafo unico, VI) ;

e Petigdo — Pet (art. 67, paragrafo unico),

¢ Precatorio — Prc (art. 310);

¢ Reclamacgio — Rcl (arts. 11, X, e 187/192),

e Recurso Especial — REsp (arts. 67, paragrafo unico, II, e 255/257),

e Recurso Ordinario em Habeas Corpus — RHC (arts. 245/246),

e Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga — RMS (arts. 247/248);

% As justicas especiais, do Trabatho, Militar ¢ a Eleitoral, possuem scus tribunais snperiores (TST, TSM e TSE,
respectivamente), tais tribunais ndo cstio ligados ao STI.
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o Revisio Criminal — RvCr (arts. 35, 111, 64, TV, 79 e 239/243),
¢ Representacio — Rp (art. 60);
e Suspensio de Seguranga — SS (art. 271).

Nos termos do art. 21, XHI, "¢" do RISTJ, o Ministre Presidente decidira, durante o
recesso do Tribunal ou nas férias coletivas dos seus membros, os pedidos de liminar em
mandado de seguranga, podendo, ainda, determinar liberdade provisoria ou susta¢io de ordem

de prisdo ¢ demais medidas que reclamem urgéncia.

Além de ser a dltima instdncia em matéria federal ndo especializada, o STJ possui
competéncia originaria, ou seja, ¢ o Orgdo primario e tmico para o julgamento de determinadas

matérias, conforme rol do art. 105, I, da CF/88.

Compete, ainda, ao STJ, julgar os recursos ordinarios das causas que tiveram inicio nos
Tribunais Regionais Federais, nos Tribunais de Justica dos Estados e nos Tribunats de Algada,
conforme determina o Art. 105, 11 da CF/88.

O Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, 33 Ministros, escolhidos
entre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputagio ilibada, conforme determina o art. 104 da Constituigdo Federal, originarios
de todas as classes de profissionais do Direito, ligados 4 administragdo da Justiga: magistrados
federais e estaduais, advogados e membros do Ministério Piblico Federal, Estadual, do
Distrito Federal e dos Territorios. Nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada
a indicagdio pelo Senado Federal, sio eleitos previamente em Sessdo Plenaria, mediante lista

triplice, para cuja elaboragio observa-se o seguinte critério:
e um ter¢o das vagas é preenchido por juizes dos Tribunais Regionais Federais;
e um tergo, por desembargadores dos Tribunais de Justica e

e um ter¢o é reservado, em partes iguais, a advogados e membros do Ministério Pablico
Federal, Estadual e do Distrito Federal e dos Territérios, alternadamente, desde que
tenham mais de dez anos de efetiva atividade profissional e sejam indicados, em lista

séxtupla, pelos seus Orgdos de representagdo.

Para sua composi¢io inicial, a Constituigio de 1988, no art. 27, § 2°, do Ato das
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Disposigdes Transitorias®’, determinou o aproveitamento dos Ministros que mntegravam o

Tribunal Federal de Recursos.

5.2 Das Samulas e da Jurisprudéncia

Em seu sentido estrito, jurisprudéncia € o conjunto das decisdes dos juizes e tribunais
em que se recolhe a onientag¢do por eles seguida, quanto a forma de interpretar e aplicar a lei ao
caso concreto, ou nas hipoteses de agio direta de inconstitucionalidade, ou da agdo declaratoria

de constitucionalidade (art. 102, I, a da CF/88)%.
No sentido lato, jurisprudéncia significa a cténcia do Direito e das leis.

A fun¢fio da jurisprudéncia é dar o correto entendimento da lei “contempiando-a e
aperfeicoando-a, respeitando sempre os valores que lhe serviram de inspiracdo, bem como
provendo a fiel e exata aplicacdo das normas assim obftidas, em obediéncia aos interesses do

Direito e da Justica™.*

A natureza juridica da simula esta corretamente determinada pelo Ministro Prado Kelly
gue a definiu da seguinte forma: “conveniéncia de evitar, quando possivel, a versatilidade dos
Jjulgamentos e restituir a jurisprudéncia o valioso papel que desempenha na ordem juridica,

, . . . . : ~ r 7
sem se incorrer, todavia, nos perigos da estratificacdo abusiva, nem da coergdo reprovavel”.”

As simulas surgiram em 1963 quando o Ministro Victor Nunes Leal, um dos maiores

7 Art. 27. O Superior Tribunal de Justiga sera instalado sobre a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal.
§2°. A composicdo inicial do Superior Tribunal de Justiga far-se-4:

I- pclo aproveitamento dos Ministros do Tribunal Federal de Recursos;

- pela nomeagio dos Ministros que sejam necessdrios para complementar o nimero estabelecido na
Constituicio.

% Constituigio Federal, art. 102 — Compete a0 Supremo Tribunal Federal, precipualmente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-the:

I - processar ¢ julgar, originalmente:

a} a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual ¢ ag@o declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

® DOTTI, René Ariel. Curso de Direifo Penal — Parte Geral: Rio de Janciro: Forense, 2001, p. 235.

O RTY 37/159.
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ministros do STF, conceituou, em pequenos enunciados, o que o Supremo Tribunal Federal,
vinha decidindo de modo reiterado acerca de temas que se repetiam em seus julgamentos. Era,
assim, uma medida de natureza regimental, que se destinava a descongestionar os trabathos

daquela Corte, simplificando e tornando mais célere a agio de seus ministros.

(<3 . . . . -~ ¥ N - 2 -~ - - - .
O objetivo maior da criagdo das simulas foi a uniformizacio da jurisprudéncia
predominante no STF sobre matérias que néio suscitassem controvérsia fatual ou

Jjuridica, além de servir de um roteiro de precedentes para profissionais do foro ™"

Ao mesmo tempo, a simula servia de informagio a todos os magistrados do pais e aos

advogados, dando a conhecer a orientag@o da Corte Suprema nas questdes mais freqlientes.

Houve criticas e resisténcias a sua implantagdo sob o temor de que ela provocasse 2
estagnagio da jurisprudéncia ou que pretendesse atuar com forga de lei. Devido a tais criticas,
Victor Nunes Leal (apud Silva, 2001), em conferéncias proferidas na época, explicou € deixou

bem claro que

“«

. a simula ndo linha cardler impositive ou obrigatorio. Ela era maléria
puramente regimental e podia ser alterada a qualquer momento, por sugestdo dos

ministros ou das partes, através de agravo contra o despacho de arquivamento de

. . w72
recurso extraordindrio ou do agravo de instrumento”.

Nos tribunais superiores o principal fator de obstrugio do andamento dos seus trabalhos
¢ o imenso recebimento de feitos repetitivos. Essa abundéncia de causas iguais foi um dos

fatores de inspiragio a feitura das simulas, pois ela resolve com toda a rapidez os casos que

sejam repeticdo de outros julgados.

Tédo grande € a utilizagio das samulas para esses Casos, que a sua auséncia retira do

" DOTTL, René Ariel. Curso de Direito Penal — Paric Geral: Rio de Janciro: Forense, 2001, p. 257.

2 QILVA, Evandro Lins e. Crime de Hermenéutica e Stimula Vinculante: publicado na pdgina da WEB no

cndereco www.imb.org br/revista06/artigo/artigo htm, consultado cm 10.09.01.

R




56

3.2.1 Do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia

Atualmente, as sumulas sdo criadas através do incidente de uniformizacio de
jurisprudéncia. Para tal incidente, além da existéncia de um julgamento no tribunal (recurso ou
causa origindria), s30 necessarios outros pressupostos para o seu cabimento. Desta forma, s6 é
cabivel a uniformizag¢éo de jurisprudéncia quando o juigamento se processar perante turma,
cdmara ou grupo de cAmaras, inoportuno o incidente se o julgamento estiver ocorrendo no

Tribunal Pleno ou se as cimaras estiverem reunidas.

O incidente pode ser levantado pelas partes, através de petigiio avulsa ou nas préprias
razBes do recurso (sendo que a peticio avulsa pode ser protocolada a qualquer tempo enquanto
pendente o processo). Todavia, em primeiro lugar, cabe ao juiz competente, do 6rgio
encarregado do julgamento, pedir o pronunciamento prévio do plenario do Tribunal sobre a

divergéncia da tese de direito aplicavel ao caso pendente.,

A divergéncia pode ser sobre a questdo de mérito ou ndo. Porém, a “divergéncia
deverd recair sobre ‘teses juridicas’ ou ‘interpretacdo de direito’, de cuja solu¢do dependa o

Julgamento do caso concreto.”

O incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia tem seu procedimento previsto no
Capitulo IV do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Cabe lembrar que cada
tribunal tem ¢ seu procedimento de uniformizagio de jurisprudéncia, contudo, a ndés somente

interessa o rito seguido pelo STIJ.

Inicia-se a uniformizagdo de jurisprudéncia na turma ou no grupo de turmas, que so os
drgios competentes em conhecer e decidir o pedido do juiz ou da parte. O ihcidente suspende
o processo ¢, reconhecida a divergéncia, lavra-se acordéo e remete-se o processo ao Presidente

da Corte Especial ou da Seg¢fo, que designara data para julgamento.

72 SILVA, Evandro Lins e. Crime de Hermenéutica e Stimula Vinculante: publicado na pagina da WEB no
enderego www.imb.org. br/revista06/artipo/artigo.htm, consultado em 10.09.01.

73 THEODORQ Janior, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, volume 1, 27. ed., rev. ¢ at.: Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 605.
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Inicia-se a uniformizagdo de jurisprudéncia na turma ou no grupo de turmas, que s3o 0s
orgdos competentes em conhecer € decidir o pedido do juiz ou da parte. O incidente suspende
o processo e, reconhecida a divergéncia, lavra-se acorddo e remete-se o processo ao Presidente

da Corte Especial ou da Se¢do, que designara data para julgamento.

Do julgamento participa a Corte Especial e as Segdes, que se relinem em ‘quorum’

minimo de dois ter¢os dos membros, art. 199 do Regimento Interno do STJ.

Iniciado o julgamento pela Corte Especial ¢ as Segles, duas decisdes podem ser
tomadas, a) negar a divergéncia, determinando-se que os autos prossigam seu normal
julgamento, como se o incidente ndo tivesse ocorrido; b) reconhecer a divergéncia, voltando os
autos 3 turma, para que se dé julgamento ao feito. Todavia, a turma fica vinculada a tese de

direito proclamada no mcidente.

Proferido o julgamento o relator redigira o projeto da simula, isto se houver decisio
por maioria absoluta dos membros do 6rgdo julgador. O projeto de sumula sera aprovado pelo

Tribunal na mesma sessio ordinaria ou na primeira sessdo seguinte, art. 119, § 3°. do RISTY.

A cdpia do acorddo sera remetida 3 Comissio de Jurisprudéncia que ordenara: (I) o
registro do acorddo e da simula em livro especial, (II) langamento da copia do nimero de
registro; (I} langamento da samula em ficha, que conterd todas as suas informagdes, (IV)

publicagdo do acorddo na Revista do Tribunal, sob o titulo “‘Uniformizagio de Jurisprudéncia’.

Poderdo, ainda, ser objeto de simula, os enunciados correspondentes as decisdes
firmadas por unanimidade dos membros componentes da Corte Especial ou da Se¢do, em um

caso, ou por matoria absoluta em pelo menos dois julgamentos concordantes.

Se a Secdo entender que a matéria a ser sumulada é comum as Segdes, remetera o feito
a Corte Especial. Os enunciados das simulas, seus adendos e emendas, datados ¢ numerados,

- . " vy e . . ;- ¥L]
serdo publicados trés vezes no Diério da Unido, em datas proximas.

As simulas podem ser revistas e extintas. Tais procedimentos estdo previstos no artigo
125 do RISTJ. Dada a flexibilidade e evolugiio do direito, nada mais adequado que a matéria,
uma vez que foi sumulada, seja revista pelo tribunal, para que seja evitado o grande equivoco

de estagnar um conceito jurisprudencial, dando-lhe carater perpétuo.
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contraria 4 simula.

3.3 Da Stimula 231 do STJ

Entre as matérias sumuladas pelo STJ, encontramos a Stmula 231, que possui o

seguinte teor:

231 - 4 incidéncia da circunstdncia atenuante néio pode conduzir a reducio da pena

abaixo do minimo legal,

Rosas (1999) refere-se & mencionada simula que, “pela a aplicagéio da circunstdncia
Judicial atenuante, ndo se pode levar a pena & redugdo do limite minimo, porque a atenuante

difere da causa especial de diminui¢do da pena”.”

Por este precedente, as circunstincias atenuantes nfo podem reduzir a pena abaixo do
minimo legal previsto para cada tipo penal. Nossos tribunais vém reiteradamente decidindo

neste sentido.’®

Assim, ainda que a pena-base seja fixada no minimo, a existéncia de circunstincias
atenuantes nfo autoriza a redugdo abaixo do minimo legal. Tal entendimento é mantido ainda

que a circunstancia atenuante seja a menoridade, cuja natureza é relevantissima.”

Dotti (2001) confirma a impossibilidade de fixar a pena abaixo do minimo legal. Ele
justifica o porqué desta impossibilidade partindo de uma analogia ao art. 285 do Codigo

Eleitoral”®, que expressamente determina que a redugfo da pena, por causas atenuantes, deve

8 ROSAS, Roberto, Direito Sumular, 10°. ed., revista e atualizada: S3o Paulo: Malheiros, 1999.

6 STF — HC n. 71.051, DIU de 9.9.1994, p. 23.442; RTJ 104/736; 114/1.027; 118/928; 143/586; RT 644/379;
STJ — Resp. n° 15.695, DJU de 17.2.1992, p.1.381.

" <4 menoridade, embora atenuante obrigatoria, ndo tem o conddo de reduzir a pena abaixo do nivel minimo
fixado na lei penal” (TISP, em RT 570/314) no mesmo sentido TACRIM-SP, em JUTACRIM 42./ 176; ST]f‘:
HC 76315-7, Rel. Min, Mauricio Corréa, DJU de 6.9.1996, p. 31.852; HC n. 73.528-2, Rel. Min. Octavio

Galloti, DJU 30.8.1596.

78 | ei 4.737/65, Art. 285. Quando 2 lei determina a agravagdo ou atenuagio da pena sem mencionar o guantum,
deve o juiz fixa-lo entre um quinto € um tergo, guardado os limites da pena cominada ao crime. :
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Dotti (2001) confirma a impossibilidade de fixar a pena abaixo do minimo legal. Ele
justifica o porqué desta impossibilidade partindo de uma analogia ao art. 285 do Codigo
Eleitoral”®, que expressamente determina que a redugdo da pena, por causas atenuantes, deve

respeitar os limites da pena cominada ao crime. Diz ainda aquele doutrinador que:

“A expressido ufilizada pelo art. 65 do CP (“sé@o circunstdncias que sempre atuam a
pena’”} deve ser compreendida como obrigatoriedade de aplicagédo imposta pela lei,
i.e., que escapa do poder discriciondrio do juiz, mas que nio pode ultrapassar o
limite minimo da pena privativa de liberdade indicada para cada tipo legal de

iticito™.”

Todavia, uma parte dos junistas defende que é perfeitamente possivel a aplicagido da
pena abaixo do minimo legal, por reduzir a pena em virtude das atenuantes ou se considerar a

influéncia da violenta emoc¢do, provocada por ato injusto da vitima.

A divergéncia de opinides ocorre entre todas as classes de aplicadores do Direito. O
Ministro Vicente Cernicchiaro, membro do STJ, ao julgar o Resp. n. 68.120-0%, votou no
sentido de que a pena pode ser fixada abaixo do mimmo legal em virtude da existéncia de uma
atenuante. Em suma, ainda que sumulada a maténa, ndo ha umformidade no entendimento da

questao.

Por fim, cumpre narrar que a simula torna defeso que as atenuantes genéricas do art. 65
do CP, reduzam a pena abaixo do minimo legal. Contudo, a simula e a lei omtem-se quanto a

fixagdo da pena base abaixo do minimo legal.

™ Lei 4.737/65, Art. 285. Quando a lei determina a agravagiio ou atenuagio da pena sem mencionar o quantum,
deve o juiz fixd-lo entre um quinto e um tergo, guardado os limites da pena cominada ao crime,

™ DOTTL, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 514.

80 RSTT 90/384
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conforme suas disposi¢fes.

A idéia das ‘sumulas vinculantes’ tem sua origem em trés passagens da Constituicfo
portuguesa, condenadas, desde logo, pela abalizada opinido de Canotilho {(apud Silva, 2001),
que observa: "os assunios autenticamente interpretatives das normas legais, sdo hoje
inconstitucionais, porque sdo verdadeira legislatio, violando o principio da tipicidade das

leis" ¥

Dotti (2001) faz a seguinte critica 4 simula vinculante:

“£ certo, porém, que a radicalizagdo desse critério, submetendo todas as disciplinas
Juridicas a simplificagdo das tendéncias de inrerpréracé‘o, JSatalmente conduzird ao
Jenomeno da mutilacdo de duas virtudes da alta jurisprudéncia: a) a identificagdo
do Direito e da Justica nos casos concretos; b) o exercicio da sensibilidade judicial

para a transformagdo do Direito e melhor aplicagio da Jusn'r;;a.”82

Como ja4 se citou, as sumulas sio de crucial importincia para o Judicidrio,
principalmente para os Tribunais Superiores, pois através do uso das mesmas podem dar maior

celeridade aos casos que 14 tramitam.

Quanto &s primeiras instdncias, as simulas sfio indicadores ou fundamentos das

decisdes.
Segundo Silva (2001),

“na pratica, as stimulas jd sdo quase vinculantes, pela tendéncia natural dos juiées
em acompanhar os julgados dos tribunais superiores. Tornd-las obrigatérias é que
néo me parece ortodoxo, do ponto de vista da harmonia, independéncia e separagdo
dos poderes. Todos os juizes devem ter a independéncia para julgar de acordo com

a sua consciéncia e o Seu comvencimento, inclusive para divergiy da Sumula e

81 SILVA, Evandro Lins e. Crime de Hermenéutica e Stimula Vinculante: publicado na pigina da WEB no
endereco www.imb.org br/revistaO6/artigo/artigo.htm, consultado em 10.09.01.

8 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 695.
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ndo nie parece ortodoxo, do ponto de vista da harmonia, independéncia e separagdo
dos poderes. Todos os juizes devem ter a independéncia para julgar de acordo com
a sua consciéncia e o seu convencimento, inclusive para divergir da Simulg e

pleitear a sua revogagdo™ ¥

As mats preocupantes indagac¢des sobre as simulas vinculantes estdo ligadas ao Direito

Penal, conforme afirma Dotti (2001):

“Para ndo atrofiar a liberdade do espirito criador da jurisprudéncia é que os
partiddrios da stmula vinculante ndo advogam a sua wtilizagdo nos remos juridicos

gue mais sofram as flutuagBes dos inferesses sociais, politicos, econdmicos e

culturais. E um desses ramos, de profinda densidade mutante, é o Direito Penal.”™*

O Direito ndo é permanente, fixo. Muito pelo contrario, é uma ciéncia em plena

evolugio, um verdadeiro mutante, pois os valores mudam constantemente, as leis reproduzem-

se e extinguem-se numa velocidade impressionante enquanto institutos e conceitos nascem

diuturnamente. Sobre essa Optica, alguns juristas vém na sumula vinculanie uma

estigmatizagio do Direito. Hoje em dia, a simula é um indicador de como interpretar o

Direito, sabe-se também que nem todos 0s juizes pensam em conformidade as samulas, nem

mesmo dentro dos Tribunais gue as instituem. Nesses sentido o STF conclui:

“Que manienha o juiz sua convicgdo contréria & decisio de sua Corie, ou mesmo da
Corfe Suprema, admite-se, nem importa rebeldia; mas, aplicando-a, enquanto se
ndo muda. Que se recuse a aplicar a diretriz firmada pela maiovia, ou, como no
caso, que insista em inaplicd-la — consubstanciada em Sumula e aplicada, sem

discrepdncia, pelo Supremo Tribunal Federal — ndo se justifica™

A existéncia das simulas, na sua forma atual, estd amparada na Constituigio Federal

que delegou poderes a0 STF e a0 STJ*” de compor as suas simulas. Todavia, a Constituicio

¥ SILVA, Evandro Lins e. Crime de Hermenéutica e Sumula Vinculante: publicado na pagina da WEB no
enderego www.imb.org. br/revistaQ6/artigo/artigo.htm, consultado em 10.09.01.

84 DbTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal — Parte Geral: Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 693.

35 RT3 113/459.
8 CF/88, Art. 102, IIL.

87 CF/88, art. 105, 111
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somente da poderes vinculantes ao STF, quando o mesmo julgar sobre a inconstitucionalidade
de uma norma, pois ne momento que ¢ STF considera uma norma inconstitucional, a mesma &

ceifada de nosso ordenamento juridico.

As demais simulas deste Tribunal e de outros, ndo tém poder vinculante, pois a
imposi¢do ao particular sé pode ocorrer em virtude de lei. “O principio da legalidade impée
que somenie o Poder Legislativo obriga o particular — ndo permitindo abusos por parte do

Executivo ou do Judicidrio”.**

No mesmo sentido, Silva (2001) refere que

“em nosso sistema, a fonte priméria do direito é sempre a lei, emanada do Poder

Legislativo, para isso eleito pelo povo diretamente. Os juizes ndo tém legitimidade
democrdiica para criar o direito, porque o povo nio thes delegou esse poder. A sua
Jungdo precipua, na organizacdo estatal, é a de funcionar como drbitros supremos

dos conflitos de interesse na aplicagdo da lei. "™

Assim, entende-se que a admissio da simula vinculante seria uma afronta a
independéncia e harmonia dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), vez que a
sumula¢@o seria uma usurpagio do poder de legislar, bem como uma afronta ao principio da
legalidade. Nos Estados Democraticos de Direito, todo e qualquer desrespeito a legalidade

deve ser rejeitado, pois, como afirma Bastos (1997),

“o principio da legalidade eleva a lei a condicdo de veiculo supremo da vontade do
. Estado. Ela ¢ uma garantia, o que ndo exclui, contudo, a necessidade de que ela
mesma sefa protegida confra possiveis atentados a sua inteireza e conlra possiveis
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maculas que a desencaminhem de sen norte auténtico.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucionai. 18* ed., amp. ¢ at.; Sdo Paulo: Saraiva, 1997,

8 SILVA, Evandro Lins €. Crime de Hermenéutica e Simula Vinculante. publicado na pagina da WEB no
cnderego www.imb.org bi/revistal6/artigo/artigo.htm, consultado cm 10.09.01,

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18, ¢d., amp. e at.: Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
i8s.



CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que o principio da proporcionalidade ndo tenha previsio expressa em nosso
ordenamento juridico, ¢ indiscutivel a sua aplicagio aos casos concretos, principalmente em

virtude da equidade.

Sendo o Direito Penal uma das areas do Direito que mais da énfase ao uso dos
principios, devido a relevancia dos bens juridicos por ele protegidos, nada mais justo que o

principio da proporcionalidade seja por ele integralmente absorvido.

Entende-se que o uso do principio da proporcionalidade na dosimetria da pena inicia-se
no momenio em que o juiz dosa a culpabihdade do agente, prolongando-se ¢ uso deste

principio ac longo do processo trifasico de dosagem da pena.

Assim, na dosimetria, o juiz pode valer-se do principio da proporcionalidade para fixar

a pena base abaixo do minimo legal, desde que a mesma reflita a real culpabilidade do agente.

A existéncia da simula 231 do Superior Tribunal de Justica em nada prejudica citado
entendimento, haja vista que as siomulas ndo sdo imutdveis. Assim, o entendimento
jurisprudencial a que me filio, que defende a fixagio da pena abaixo do minimo legal, sem
contar as circunstincias de diminui¢do (este entendimento é atualmente minoritanio), pode

ganhar mats adeptos e reformular citada simula.

Alias, ¢ de bom alvitre lembrar, que posigGes consagradas em sumulas, estio sendo
ordinariamente revistas, como a sumula 394 do STF e a sumula 174 do STJ. Além do mais,
como ja citado, em nosso ordenamento juridico existe uma desproporcionalidade sistematica

quanto ao bem juridico tutelado e a sangdo a ser aplicada ao seu transgressor,

A aplicacdo do principio da proporcionalidade da ao juiz, quando da aplicagio da pena,
a possibilidade de equilibrar a san¢fo aplicada na medida do bem juridico violado. Obtendo-se,
assim, uma resposta junsdicional mais justa, pois as normas devem ser interpretadas e, sobre

tudo, utilizadas de modo a produzir beneficios.

Entendemos ainda que o uso de citado principio, com o intuito de suavizar a sangdo
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penal, ndo impde prejuizo as demais garantias tuteladas pelo Direito Penal, pois ndo ha
prejuizo ao jjus puniendi’ estatal, o devido processo legal serd observado, os efeitos da pena
serdo mantidos. Unicamente, havera uma redugio no quantum da pena e esta cumprira com o
seu dever social, bem como serd cumprido o disposto pelo principio da utilidade social da
pena, alids esse € o maior beneficio, pois néo € o periodo de permanéncia do individuo em uma
penitenciaria que o faz um cidaddo methor. Pelo contrario, a maior dura¢iio da pena sé the sera

prejudicial, dada a crise atual do sistema penitenciario.
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