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Resumo

Analisa a Simula 231 do Superior Tribunal de Justica em seus aspectos principiolégicos a luz da Constituicao
Federal e do Estado Democratico de Direitos. Discute o problema de constitucionalidade da Simula, abordando
0s aspectos historicos e conceituais dos principios da individualizacdo da pena, da proporcionalidade e da
isonomia. Aborda os pontos em que a SUmula fere os principios constitucionais. Aponta consequéncias geradas
na pratica pela Sumula 231 do STJ. Menciona a importancia de interpretar a legislacdo infraconstitucional
sempre de acordo com a Constituicdo Federal e ao Estado Democrético de Direitos. Objetiva mostrar a
inconstitucionalidade da Sumula 231 do STJ, apontando suasconsequéncias sociais. Utiliza como procedimentos
metodoldgicos pesquisas bibliograficas e eletrénicas. Conclui afirmando a inconstitucionalidade da Simula 231
do STJ, apontando a necessidade de revisao do verbete sumular.

Palavras-chave: Sumula 231 do STJ. Principios. inconstitucionalidade.

THE 231 SUMMARY OF STJ: A PRINCIPLED ANALYSIS

Abstract

The study analyzes the Precedent 231 of the Superior Court of Justice in the light of the Constitution
and the democratic rule of Rights. Discusses the constitutionality issue of Precedent, addressing the
historical and conceptual aspects of the principles of individualization Pena proportionality and Equality.
It addresses the points where the scoresheet violates the constitutional principles. Points consequences
generated in practice by Precedent 231 of the STJ. It mentions the importance of interpreting the law
infra always in accordance with the Federal Constitution to the Democratic State of Rights. Aims to show
the unconstitutionality of Precedent 231 of the Superior Court, pointing out its social consequences. Uses
as methodological procedures bibliographic and electronic research. It concludes the unconstitutionality
of Precedent 231 of the Superior Court, pointing to the need for revision of the sumular entry.
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0 atual Codigo Penal brasileiro, apos a reforma de
1984, adotou o sistema trifasico de dosimetria da pena
proposto por Nelson Hungria. Tal posicionamento encon-
tra-se disposto no Artigo 68 do Codigo Penal Brasileiro.

Nele, o juiz deve, em uma primeira fase, analisar as
circunstancias judiciais presentes no Art. 59 do Codigo
Penal para encontrar e fixar a pena base. Na segunda
fase, serdo analisadas as circunstancias atenuantes ou
agravantes previstas no Art. 65 do mesmo diploma. Na
terceira e ultima fase, sao observadas as causas de au-
mento e diminuicao de pena.

Muito havia se discutido no STJ sobre a possibilidade
da pena transpor os limites legais estabelecidos em abs-
trato pelo legislador quando do momento de sua aplicacao.

Nossa discussao concentra-se na segunda fase de
aplicagao da pena, momento em que sao analisadas as
circunstancias atenuantes e agravantes. E quando sur-
ge a seguinte questao: Pode a pena transpor 0s limites
estabelecidos em abstrato pelo legislador sem que se
fira o principio da legalidade e separacédo dos poderes?

Muitas discussoes foram travadas a esse respeito
no Tribunal. Foi quando em 1999, o Superior Tribunal de
Justica editou a Sumula 231, firmando entendimento de
que “a incidéncia da circunstancia atenuante nao pode
conduzir a redugao da pena abaixo do minimo legal”.

Ocorre que, em nosso entendimento, a Sumula aca-
bou por manifestar uma orientagao contra legem, na
medida em que fere 0s principios da proporcionalidade,
individualizagao das penas e da isonomia, além de estar
em desacordo com a legislagao infraconstitucional.

0 presente trabalho busca, em consonancia com 0S
pressupostos do Estado Democratico de Direito e a luz
de uma interpretagdo garantista da Carta Magna, propor
uma discussao principiologica sobre os problemas de
constitucionalidade da Simula 231 do STJ.

Para tanto, utilizou-se de pesquisa bibliografica em
manuais de Direito Penal, publicagoes em periddicos
académicos, bem como em encartes juridicos, tais
como pareceres e acordaos de tribunais superiores.

Conforme pincelado nas linhas introdutérias deste
artigo, tém-se que o enunciado da Simula 231 do STJ
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afronta os principios da proporcionalidade, da individu-
alizacao da pena e da isonomia. Mas de que maneira
iSso acontece?

Para enfrentar o cerne da questao, faz-se importante
dissecar o0s principios, entendendo, ao menos em linhas
gerais, 0S seus contextos histdricos, bem como, 0 que
visam proteger para, sO entdo, conecta-los a problema-
tica da Simula.

A ideia de proporcionalidade da punicao em relagao
a gravidade do delito praticado surge ainda no século
XVIII, de forma organizada, com 0s ensinamentos de
Césare Beccaria em sua obra mais célebre ‘Dos delitos
e das penas’, quando aduz que:

E que, para nao ser um ato de violéncia contra
0 cidadédo, deve ser essencialmente publica,
pronta, necessaria, a menor das penas aplica-
veis nas circunstancias dadas, proporcionada
ao delito e determinada pela lei. (BECCARIA,
XLII, [201-], p. 201).

Beccaria [201-], postula essa ideia no contexto do
iluminismo, fendbmeno social em que se pretendia rom-
per com absolutismo monarquico, cuja estrutura con-
sistia na centralizagdo do poder estatal nas maos do
Rei. Nessa estrutura, o Estado absoluto, através da figu-
ra do monarca, concentrava nas maos todas as esferas
de direitos, inclusive a de direitos individuais.

Nesse sentindo, o lluminismo, enquanto movimento
que se contrapunha ao Absolutismo, prop6s uma nova
visao de mundo baseado no uso da razao e na libertagao
dos seres humanos de toda forma de opressao, o que
propiciou o surgimento de uma nova concepgao de indi-
viduo. E partir dessa perspectiva que, em matéria penal,
0 principio da proporcionalidade comeca a nortear a for-
ma como Se punia o0s transgressores da lei.

Vejamos as reflexdes do professor Cézar Roberto
Bitencourt a esse respeito:

Com efeito, as ideias do lluminismo e do Direito
Natural diminuiram o autoritarismo do Estado,
assegurando ao individuo um novo espago na
ordem social. Essa orientacdo, que libertou o
individuo das velhas e autoritrias relagoes
medievais, implica necessariamente a recusa
de qualquer forma de intervengcdo ou punigao
desnecessadria ou exagerada. A mudanga filo-
sofica de concepgdo do individuo, do Estado
e da sociedade imp0s, desde entdo, maior
respeito a dignidade humana e a consequente
proibigdo de excesso. Nessa mesma orienta-



¢ao filosofica inserem-se 0s principios ga-
rantistas, como o da proporcionalidade, o da
razoabilidade e o da lesividade (BITENCOURT,
2011, p. 55).

A consagragdo do principio da proporcionalidade
ocorre com sua inscricao direta no Art. 15 da Decla-
ragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789,
no contexto da Revolugao Francesa. In verbis:“A lei so
deve cominar penas estritamente necessarias e propor-
cionais ao delito” (FRANGA, 1789).

Chegando na contemporaneidade, superados perio-
dos obscuros da histdria, o principio da proporcionali-
dade das penas encontra guarida solida nos modelos
politicos no qual o Estado Democratico de Direito é base
do ordenamento juridico.

Em nossa mais recente ordem constitucional, cuja
coroagao se da com a CF/88, o principio da proporcio-
nalidade esta implicitamente ordenado, deduzido de
todo o sistema de direitos fundamentais.

Doutrinariamente, o principio da proporcionalidade
compreende trés subprincipios, a saber: 0 da neces-
sidade, o da adequacao, e o da proporcionalidade em
sentido estrito.

De acordo com o professor Cesar Roberto Biten-
court:

Conjuga-se, p6s a unido harmaénica de trés fato-
res esséncias: a) Adequacéo teleologica: Todo
ato estatal passa a ter uma finalidade ditada
ndo por principios do proprio administrador,
legislador ou juiz, mas sim por valores éticos
deduzidos da Constituicdo Federal — vedagao
do arbitrio (Ubermassverbot); b) Necessidade
(Erforderlichkeit):0 meio nao pode exceder os li-
mites indispensaveis e menos lesivos possiveis
a conservacao do fim legitimo que se pretende;
c) proporcionalidade “stricto sensu”: todo re-
presentante do Estado estd, a0 mesmo tempo,
obrigado a fazer uso de meios adequados e de
abster-se de utilizar meios ou recursos propor-
cionais. (BITENCOURT, 2011, p. 55)

Assim, temos que, de acordo com o principio da pro-
porcionalidade,

0 castigo deve variar de acordo com a gravida-
de do crime cometido, isto &, o principio requer
um juizo de ponderagao entre a carga de priva-
¢ao ou restricéo de direto que a pena comporta
e o fim percebido com a incriminagdo e com
as penas em questdo (QUEIROZ, 2014, p. 84).

Vejamos 0 que escreveu a respeito o brilhante dou-
trinador Paulo Queiroz a despeito da proporcionalidade:
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Em nome do principio da proporcionalidade,
cumpre que a pena (cominada e aplicada) guar-
de justa proporgdo com o grau de ofensividade
da conduta delituosa, objetivando orientar a cri-
minalizagéo de comportamentos pelo legislador
e a respectiva individualizagdo judicial da pena,
devendo a sancao penal retratar o merecimen-
to do autor da infracao, de acordo, com as cir-
cunstancias juridico penalmente relevantes (CP,
Arts. 59 e 68). Portanto, 0 mencionando princi-
pio rechaca o estabelecimento de cominagoes
penais (proporcionalidade abstrata) e a imposi-
¢éo de penas (proporcionalidade concreta) que
carecam de toda relagéo valorativa com o fato,
contemplado na globalidade de seus aspectos
(QUEIROZ, 2014, p. 85).

No entanto, é no terceiro fator da proporcionalidade,
qual seja, a proporcionalidade stricto sensu, que reside
a intervencao flagrante da Simula 231 do STJ. Isto por-
que a proporcionalidade stricto sensupossui trés dimen-
sOes, quais sejam: a) a proporcionalidade legislativa; b)
a proporcionalidade concreta; ¢) a proporcionalidade
executoria.

A proporcionalidade legislativa ocorre quando do
momento da edificagdo da lei penal, ou seja, no mo-
mento da edigao da normal penal apos observados os
aspectos sociais e 0 bem juridico que o legislador visou
proteger. A proporcionalidade concreta, por sua vez, é
considerada no momento de aplicacéo da pena, ou seja,
é observada pelo julgador diante do fato concreto. A
executoria corresponde a observacdo da proporcéo na
fase de execucao/cumprimento da pena.

Percebe-se, portanto que o principio da proporcio-
nalidade possui triplice destinatario: o legislador, o jul-
gador do fato e o juiz dos 6rgéos de execugao penal.

E, porém na atribuicdo do julgador do fato, preci-
samente na segunda fase da dosimetria da pena que
a famigerada Sumula 231 do STJ atinge frontalmente a
proporcionalidade concreta.

Ao impedir que o juiz aplique uma circunstancia ate-
nuante quando cabivel estar-se-ia contribuindo para a
aplicacdo de uma punicao desproporcional, dadas as
circunstancias que o proprio legislador estabeleceu no
Artigo 65 e seus incisos do CP para individualizar o de-
lito cometido.

A propria legislagdo criou mecanismos para dar
proporcdo a punigdo a determinado individuo. Essa é
a razdo de existir das circunstancias atenuantes, elas
fazem parte do arcabougo de normas que visa adequar
a pena ao caso concreto, considerando caracteristicas
importantes sobre o proprio agente delituoso.

Desse modo, nao faz sentido que a Simula, embora
ancorada no principio da legalidade, limite a incidéncia
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das circunstancias atenuantes ao patamar minimo, eis
que mitigar uma norma que busque adequar a pena ao
caso concreto significa, objetivamente, contribuir para
aplicagao de uma pena desproporcional, o que acarreta,
enfim, na fixacao de punigoes excessivas e consequen-
temente injustas e o que da a Simula 231 do STJ um
carater de inconstitucionalidade nesse aspecto.

Ao contrario do principio da proporcionalidade das
penas, principio esse implicito nas normas na C.F/88, a
individualizagao da pena mostra-se explicita no Art. 5°,
inciso XLVI da CF, bem como, nas orientagées do Art.
99 e 68 do CP.

E, contudo, desdobramento do principio da propor-
cionalidade concreta das penas, na medida em que é
tarefa do julgador observar e individualizar a puni¢ao ao
individuo considerando o caso concreto e as inimeras
variaveis que o circundam.

Historicamente, a individualizagdo da pena surge
como orientagao a um maniqueismo formado apos a
superagao da tirania punitiva da idade media, na qual o
poder de punir era excessivo e arbitrario.

Sdo as reflexdes de Bittencourt. Vejamos:

Como resposta, novas concepgoes de puni-
¢do surgem numa reforma em que se propu-
nha a limitagdo do poder punitivo do Estado
através da definigao dos crimes e da fixagao
precisa das punigoes. Daquele modo, a forma
mais eficaz de se evitar excessos era substi-
tuir o antigo sistema, onde o julgador era livre
para aplicar a pena com base em suas con-
cepgoes de justica e sem qualquer limite, por
um sistema rigido e fechado, onde ao julgador
cabia apenas aplicar a lei protetiva em seus
estritos termos, sem qualquer flexibilidade
(BITENCOURT, 2011, p. 661)

Passou-se, entdo, de um modelo onde o Estado,
através da figura do Rei, ndo possuia limites na aplica-
¢ao da pena — o que resultava em excessos e afrontas
aos direitos individuais dos individuos — para um mo-
delo rigido e mecanico, onde ao julgador cabia Unica
e exclusivamente aplicar a lei pura, sem olhar para as
circunstancias do fato e do individuo - o que no final
também resultava em afronta aos direitos individuais
dos transgressores.

Esse maniqueismo foi denominado pelo professor
Cézar Roberto Bittencourt como sendo uma “indeter-
minagao absoluta e uma absoluta indeterminagéo”.
Vejamos:
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Assim, a um sistema largamente aberto na
dosagem da pena, sucedeu um sistema de
pena rigorosamente determinada, consubs-
tanciado no Codigo Penal francés de 1791. Por
esse novo sistema a fungéo do juiz limita-se
a aplicagdo mecanica do texto legal. Mas logo
se percebeu que, a indeterminagdo absoluta
ndo era convincente. Se a pena absolutamen-
te indeterminada deixava demasiado arbitrio
ao julgador, com sérios prejuizos aos direitos
fundamentais do individuo, igualmente a pena
absolutamente determinada impediria 0 seu
ajustamento pelo juiz ao fato e ao agente, dian-
te da realidade concreta (BITENCOURT, 2011,
p. 661/662).

Assim, temos que o principio da individualizagéo da
pena é instrumento pelo qual se pretende evitar tanto a
generalizagao quando a estandardizacao das punigoes.

Na definicao de Paulo Queiroz,

Individualizar a pena &, pois, adequa-la a um
individuo, € particulariza-la, é concretiza-la. De
certo modo, a individualizagéo visa a realiza-
¢ao do impossivel: calcular, isto €, traduzir em
numeros o que é, por defini¢do, incalculavel, a
pena justa, 0 merecimento do autor, a justica,
enfim. (QUEIROZ, 2014, p. 429).

Ocorre que o principio da individualizacao das penas
possui uma triplice dimensao, quais sejam: a individua-
lizacao legislativa, que € aplicada quando do momento
da criagao da lei penal; a individualizagao judicial, que é
aplicada quando do momento da aplicagdo da punigao
pelo magistrado; e a individualizagdo executoria, que é
aplicada pelo magistrado da execugao penal.

Objetivando a discussao para entrar no mérito do
nosso objeto de estudo, registre-se que nos interessa
especificamente a individualizacéo judicial da pena.

Isto porque é exatamente na aplicagdo da punigao,
precisamente na segunda fase de fixagdo da pena — mo-
mento em que sdo analisadas as circunstancias atenu-
antes — que reside a ofensa da Sumula 231 do STJ ao
principio da individualizagao da pena.

Isso acontece porque a Sumula 231 condiciona a
aplicacao de determinada circunstancia atenuante ao
limite minimo legal da pena. Isto significa que, se um
individuo tiver sua pena base estabelecida no minimo
legal na primeira fase da dosimetria, momento em que
sdo analisadas as circunstancias judiciais do Art. 59 do
CPB, as circunstancias atenuantes do Art. 65 também
do CPB nao poderao ser aplicadas para abrandar da pu-
nicdo do individuo na segunda fase, ainda que este faca
jus a alguma dela.

Ao fazer isso, a Simula esta impedindo que o jul-



gador individualize a conduta do agente delituoso, mi-
tigando, assim, o sistema trifasico das penas previsto
no Artigo 68 do Codigo Penal, transformando-o em um
sistema bifasico.

E pacifico que a individualizacdo, como garantia
constitucional, ordena dever de respeito as singularida-
des e caracteristicas do individuo, bem como, do fato a
ele imputado.

Logo, o que a Sumula ordena constitui flagrante
desrespeito a garantia da individualizagdo da pena na
medida em que impede que o julgador observe a parti-
cularidade do caso e adeque a pena ao merecimento do
agente, contribuindo, assim, para uma puni¢ao despro-
porcional a lesdo causada ao bem juridico protegido e
mais gravosa do que a efetivamente merecida.

A aplicagdo da pena nao pode seguir critérios ex-
clusivamente matematicos, onde a culpabilidade esta
condicionada a limites minimos ou maximos, e sim, ser
guiada pelo principio da individualizagao da pena, onde
a analise do fato e do individuo é observada com base
em suas peculiaridades para que, no final, a pena reflita
lnica e exclusivamente o merecimento do criminoso.

Néo obstante, a redagao do Artigo 65 do CPaduz cla-
ramente que sao circunstancias que “sempre” atenuam
apena, nao condicionando sua aplicagao a qualquer tipo
de regra.

Registre-se que o artigo 65 do Codigo Penal trata-se
de norma cogente, ou seja, norma de ordem publica,
revestida de imperatividade, o que significa que deve ser
integralmente cumprida.

Noutro portico, ha quem defenda que ndo é tarefa
do juiz estabelecer a regulacao da pena, eis que o Art.
5°, inc. XLVI da CF aduz que “a lei regulara a individu-
alizacao da pena”, sendo, portanto, encargo exclusivo
do legislador estabelecer a individualizagao da punigao.

Nao nos alinhamos a essa linha de pensamento, eis
que é contraria a atual hermenéutica constitucional, cuja
intepretacao vale-se de um olhar progressista em rela-
¢ao ao direito penal. Varios sao os exemplos em que
a norma penal é pensada para proteger o individuo de
excessos. A guisa de exemplo, tempos a retroatividade
da lei penal mais benéfica (Art. 5° inc. XL da CF), a pri-
sao como ultima ratio (Art. 5°, inc. LXVI), entre diversos
outros dispositivos protetivos (Art. 5°, incisos LVII, LXI,
LXII, LXIII, LXIV, LXV, todos da CF).

Desse modo, é importante fazer uma analise tele-
ologica do Art. 5° inc. XLVI da CF para perceber que,
embora o legislador tenha manifestado sua intengéo de
regular a individualizagao da pena através da lei, quis
ele proteger o individuo de excessos, e nao o contrario.

Assim, ndo deve prevalecer a ideia de que o julgador
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nao pode individualizar a conduta do agente delituoso
ou estar limitado de forma rigida aos limites da pena, e
sim, a de que deve ser seu dever assim fazé-lo quando
das situacoes em que se precise adaptar a pena ao con-
denado, consagrando a esséncia do principio da indivi-
dualizagéo das penas.

Nao obstante a Simula 231 ofender os principios
da individualizagao e proporcionalidade das penas, em
determinado aspecto, a Simula contribui para manuten-
cao de desigualdades entre condenados.

Exemplo classico na doutrina defensora da in-
constitucionalidade da Sumula diz respeito ao trata-
mento desigual dado por ela a condenados em situa-
coes distintas.

Tomemos como exemplo a seguinte situagao hipo-
tética narrada no artigo de Leticia Caixeta Lima Bossi e
Gylliard Matos Fontecelle. Vejamos:

Dois furtos cometidos por pessoas diferentes.
A primeira praticou o crime sem a presenca de
qualquer circunstancia legal, seja atenuante ou
agravante. A outra, por sua vez, era menor de
21 anos ao tempo da acéo (Art. 65, I, CP), fur-
tou para alimentar seu filho que se encontrava
desnutrido (Art. 65, Ill, a, CP) e confessou es-
pontaneamente a pratica do delito (Art. 65, I,
d, CP). Em sentenca penal condenatoria, am-
bos tiveram a pena base fixada em seu minimo.
No entanto, o segundo agente nao se viu be-
neficiado por trés circunsténcias atenuantes,
justamente em razdo do disposto na Sumula
231 do STJ.

E concluem: “Nota-se, ainda, que a aplicagéo da Su-
mula nega ao acusado o direito de ver-se beneficiado
com uma circunstancia atenuante, que € de aplicagao
obrigatoria, fazendo com que réus em situagoes distin-
tas, tenham tratamentos iguais’.

Diante do exemplo, indaga-se: merece 0 individuo
que furtou para alimentar os filhos, confessou o fato e
era menos de 21 anos, receber a mesma pena que 0
individuo que nao faz jus a nenhuma circunstancia ate-
nuante? Nos parece que nao.

Ora, tem-se 0 principio da isonomia como um dos
pilares que fundamentam toda a ordem constitucional
brasileira.

Isonomia diz respeito a igualdade ou condicao de
igual que determinado individuo possui dentro de uma
sociedade. Em nosso caso, uma sociedade baseada no
Estado Democratico de Direitos, onde todos os cidadaos
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sao tratados como semelhantes independentemente de
qualquer que seja sua condigao social.

E bem verdade que a Simula se ancora na igualdade
formal, eis que a regra de legalidade do qual se ancora o
verbete sumular vale para todos, sem distingao. Todavia,
no campo da igualdade material a Simula gera injustica
na medida em que ndo concretiza o direito do individuo
possuidor de circunstancias atenuantes ter a sua pena
minorada e adequada ao que crime que cometeu.

Portanto, a Simula 231 fere o principio da isono-
mia na medida em que da tratamento igual a individuos
em situagoes diferentes, acarretando neste caso, penas
iguais para individuos que merecem penas diferentes.

Conforme ja fora abordado, a existéncia da Sumula
231 do STJ viola os principios constitucionais da pro-
orcionalidade, individualizagdo das penas e da isono-
mia.

Ocorre que a propria Simula também encontra gua-
rida na legislagao para se revestir de validade. S&o os
principios da reserva legal e o da separagao dos pode-
res que sustentam os argumentos pro-sumula.

Seus defensores argumentam que, como a pena so
pode existir em virtude de lei, ao diminuir a pena abaixo
do minimo legal estar-se-ia o julgador confrontando a
norma juridica edificada pelo legislador, que estabele-
ceu limites (minimos e maximos) para cada conduta
criminosa, o que feriria o principio da reserva legal (Art.
9°, inc. XXXIX da CF). Nao obstante, ao julgar suposta-
mente contra legem, estaria 0 magistrado contrariando
a vontade do legislador, fazendo com o que houvesse
uma interferéncia do poder judiciario no legislativo, o
que feriria o principio da triparticao dos poderes.

Tais entendimentos nao merecem prosperar.

Hodiernamente, temos um ordenamento constitu-
cional protetivo e garantista, o qual deve ser tomado
como base para se interpretar a norma penal. Assim,
toda interpretacao, seja para edificar leis ou sumulas de-
vem estar baseada na Constituigdo e em sua finalidade
maior,nao o contrario.

Na licdo de Cappelleti “a conformidade da lei com a
Constituicao é o lastro causal que a torna valida perante
todas” (citado por JOSE FREDERICO MARQUES, 1998).

Ora, o principio da legalidade tem como fundamen-
to de existéncia a protecao de direitos ao individuo. Em
uma andlise teleoldgica do Art. 5°, inc., XXXIX da CF, ex-

=]

Revista Juris Rationis, Ano 9, n.1, p. 23-30, out.2015./mar.2016 ISSN 2237-4469

traimos que o principio da reserva legal surge como uma
forma de limitar o poder punitivo do Estado, ou seja, de
proteger o cidadao, de modo que qualquer interpretagao
do principio da legalidade que nao seja in bonan partem
ao individuo protegido ndo é recomendada.

E fato que os limites da pena encontram-se fixados
pelo legislador de forma categorica e que isso foi pos-
to para proteger o individuo. Todavia, quando a propria
norma que existe para proteger o cidaddo, em outro
aspecto acaba por prejudica-lo, deve-se buscar a in-
terpretacdo mais benéfica e em consonancia ao Estado
Democratico de Direitos.

Nesse contexto, Jean Louis Bergel, citado por Ro-
mulo de Andrade (2015) leciona que “o método teleo-
logico fundamentado na andlise da finalidade da regra,
no seu objetivo social, faz seu espirito prevalecer sobre
sua letra, ainda que sacrificando o sentido terminologi-
co das palavras”.

Louis Bergel aduz ainda que:

Por detras da lei esta uma determinada inten-
¢do reguladora, estao valoragoes, aspiragoes
e reflexdes substantivas, que nela acharam
expressdo mais ou menos clara. [..]. Uma
lei, logo que seja aplicada, irradia uma agao
que lhe é peculiar, que transcende aquilo que
o legislador tinha intentado. A lei intervera em
relages da vida diversas e em mutagao, cujo
conjunto o legislador néo podia ter abrangido
e da resposta a questoes que o legislador nao
podia ter colocado a si proprio. Adquire, com
0 decurso do tempo, cada vez mais como que
uma vida propria e afasta-se, deste modo, das
ideias dos seus autores. (BERGEL, apud AN-
DRADE, 2015).

Tamanha é a importancia de transcender o gesso da
legalidade estrita, que o brilhante professor e Ex-Ministro
do STJ Luiz Vicente Cernicchiaro, em discussao sobre
a propria Simula 231, tratou de distinguir direito de lei/
norma e discutiu o papel do legislador e do magistrado
na tentativa de buscar a tao almejada justica. Vejamos:

0 direito ndo se esgota na lei, voltando-se,
ademais, para o dever ser, COMO expressao
cultural, reclama do intérprete sentir a finali-
dade da norma. [...] 0 penalista nem sempre
se da conta de que seu raciocinio se afasta da
busca da teleologia da lei e fica aprisionado em
esquemas conceituais, restrito ao plano for-
mal. [...] o direito, com efeito, & norma e fato
(valorados). [...] o legislador fornece o metro
comum das coisas. O juiz considera as parti-
cularidades do fato. Caso uma circunsténcia
relevante agaste-o do comum, o magistrado
devera adaptar a medida ao caso concreto. [...]



Adaptar axiologicamente a lei ndo é repudiar a
lei [...] A culpabilidade (reprovabilidade) enseja
gradagdo. Mais intensa. Menos intensa. [...]
Coloca-se, entdo, esta hipotese. [...] se apesar
de aplicada no minimo, a pena, dada excepcio-
nal circunsténcia, recomendar sangdo ainda
mais mitigada, pode o juiz fixa-la em patamar
mais favoravel ao réu? Impoe-se resposta po-
sitiva. O juiz promove a adequacéo do normati-
V0 com a experiéncia juridica. A lei, insista-se,
nao esgota o Direito. Inexistem por isso, qual-
quer afronta ao principio da individualizagéo da
legalidade ou da individualizagdo da pena. Ao
contrario, consagra a eficacia do proprio prin-
cipio. [...] O legislador trabalha com género, da
espécie cuida o magistrado. S6 assim ter-se-a
direito dindmico e sensivel a realidade, impos-
sivel de ser descrita em todos os pormenores
por quem elabora a lei. N&o se trata de mero
preguismo. (sic) Ao contrario, realizacéo de
justica material. O judiciario, com essa orienta-
¢do, realizard o Direito Justo. (CERNICCHIARO
apud ANDRADE, 1998, p 188-190).

Assim, quando se prop0e a inconstitucionalidade da
Sumula 231 do STJ nao esta a se falar em desrespeito
ao principio da legalidade, eis que, rediga-se “o direi-
to nao se esgota na lei”, de modo que acreditamos ser
possivel transpor a pena abaixo do minimo legal nos ca-
S0S em que necessite adaptar pena ao merecimento do
agente delituoso.

Noutro portico, ndo ha que se falar em ofensa ao
principio da triparticdo dos poderes eis que, repita-se
‘o legislador trabalha com o género, da espécie cuida
0 magistrado”.

Importante ressaltar que, ao legislador, no momento
de edicdo da norma, torna-se impossivel abarcar todas
as situagoes previstas no mundo factual. O juiz, por sua
vez, por ter contato com o réu, por poder olhar para sua
figura e aproximar-se de sua realidade, torna-se mais
apto a puni-lo com mais sensibilidade ao seu mereci-
mento, ainda que tenha que transpor o gesso da inter-
pretacéo estatica que se da aos principios da legalidade
e triparticao dos poderes para fundamentar a equivoca-
da sumula 231 do STJ.

Consideramos que atualmente ha uma inversao de va-
lores no que diz respeito as politicas criminais no Brasil.

0 Estado Punitivo tem hipertrofiado ao passo em que
o Estado de Bem Estar Social tem atrofiado. A nogéo de
ultima ratio do direito penal vem cada vez mais sendo
transformada em prima ratio. O remédio penal é utiliza-
do pelas instancias do poder politico como resposta a
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quase todos os tipos de conflitos e problemas sociais.

Isto quer dizer que, ao invés de controlar e prevenir a
criminalidade através de politicas publicas, as politicas
criminais adotadas pelo Estado tém buscado aperfei-
goar a maquina punitiva, criando mecanismos para se
punir mais e melhor.

Na mesma esteira, cresce na sociedade a ideia de
um populismo punitivo, onde a pena a determinado cri-
me confunde-se com castigo, esquecendo-se, assim, 0
carater de ressocializacao e inibicao de delitos, que € a
esséncia de uma medida punitiva.

Nesse contexto, tem-se buscado aplicar penas
maiores e mais severas, ao invés de buscar aplicar pe-
nas mais justas e eficazes. Vale registrar que eficacia,
aqui, é confundida com dias de encarceramento, 0 que
€ uma premissa equivocada.

Montesquieu, em sua obra mais célebre, ‘O Espirito
das Leis’, ja assinalava que “toda pena que nao deriva
da necessidade € tiranica”. Beccaria, ja no século XIX
propunha que “quanto mais pronta for a pena e mais
perto de seguir o delito, tanto mais justa e util ela sera”.

Infelizmente, quando se discute puni¢do, a Sumula
231 do STJ ndo segue na mesma dire¢éo dos filosofos
iluministas. Ancorada num argumento de legalidade e
com resquicios de ideias conservadoras de um Codigo
Penal ja ultrapassado, a Simula 231 do STJ acaba por
propagar tdo somente a pena exacerbada e despropor-
cional ao delito.

Assim, conforme foi demonstrado no desenvolvimen-
to deste artigo, ao impedir que as circunstancias atenu-
antes nao ultrapassem o minimo legal, esta a Simula 231
contribuindo para aplicagdo de penas desproporcionais
e excessivas, na medida em que é o compromisso do
julgador aplicar uma pena justa e proporcional ao delito
conforme as multiplas variaveis que o envolvem.

Na mesma esteira, a Sumula 231 do STJ fere o prin-
cipio da individualizagao da pena, eis que mitiga a se-
gunda fase da dosimetria, ndao dando oportunidade ao
julgador de individualizar a pena ante a gravidade do fato
e a culpabilidade do agente delituoso, acarretando, as-
sim, em punigao exacerbada.

Ndo obstante, a Sumula desobedece a melhor inter-
pretagao do principio da isonomia, ocasionando uma
situagdo em que da tratamento igual a individuos em
situagoes diferentes, a exemplo do agente que pode ser
punido com uma pena idéntica ao outro que possui va-
rias circunstancias atenuantes, mas nao pode ser bene-
ficiado em razéo da proibigdo da Sumula.

Os argumentos de que a Sumula reflete o principio da
legalidade e de que questiona-la fere o principio da se-
paragao dos poderes também nao merecem prosperar.
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Isto porque restou demonstrado que as interpretagées  Superior Tribunal de Justica é inconstitucional a luz dos

desses principios devem ser feitas a luz da Constituigdo  principios da individualizagao das penas, da proporcio-

Federal e do Estado Democratico de Direitos sempre in  nalidade das penas e da isonomia. Necessita, portan-

bonam partem ao individuo, e nao o contrario. A norma to, ser revista, uma vez que vem contribuindo para a

constitucional é protetiva, ndo apenas punitiva. aplicagao de punigoes desproporcionais, entendam-se,
Ante ao exposto, conclui-se que a Stimula 231 do injustas.
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