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Bitencourt e Muniz: Superacdo da Simula 231 do STJ

Em 22/9/1999, a 32 Se¢cdo do STJ aprovou a Simula 231, com o seguinte teor: "A incidéncia da
Ci rcunstanma atenuante nao pode conduzr a reducéo da pena abaixo do minimo legal”. O objetivo
ndamentac dossy construcdo jurisprudencial, que vem sendo aplicada pelo

OPINIAO

A referida simula é juridicamente equivocada desde o seu

nascedouro, pois o entendimento de que "circunstancia atenuante”" ndo pode levar a pena para aguém do
minimo cominado ao delito partiu de interpretacdo anal 6gica desautorizada, baseada na proibicdo que
constava no texto original do parégrafo unico do artigo 48 CP de 1940 [1], néo repetido na Reforma
Penal de 1984, ainda em vigor. Ademais, aquele dispositivo disciplinava uma causa especial de
diminuicdo de pena— quando o agente quis participar de crime menos grave —, mas impedia que
ficasse abaixo do minimo cominado. De notar-se que nem mesmo aquel e diploma revogado (parte geral)
estendiatal previsdo as circunstancias atenuantes, ao contrario do que entendeu a interpretacdo posterior
asuarevogagdo. L tcido, também nesse sentido, o magistério de Canibal quando afirma: "E que estes
posicionamentos respeitaveis estdo, todos, embasados na orientacéo doutrinaria e jurisprudencial
anterior a reforma penal de 1984 que suprimiu o Unico dispositivo que a vedava, por extensdo —e sO
por extensio — engendrada por orientacao hermenéutica, que a atenuacao da pena por incidéncia de
atenuante nao pudesse vir para aguém do minimo. Isto €, se esta raciocinando com base em direito ndo
mais positivo” [2].

Ademais, naquela orientacdo, a Nosso juizo superada, utilizava-se de uma espécie sui generis

de interpretacdo anal 6gica entre o que dispunha o antigo artigo 48, paragrafo unico, do Codigo Penal
(parte geral revogada), que disciplinava uma causa especia de diminuicao, e o atual artigo 65, que
elenca as circunstancias atenuantes, todas elas de aplicacdo obrigatdria. Contudo, a ndo aplicacdo do
artigo 65 do CP, para evitar que a pena figue aguém do minimo cominado, ndo configura, como se
imagina, interpretacdo anal 6gica, mas verdadeira analogia— vedada em Direito Penal — para suprimir
um direito publico subjetivo, qual seja, aobrigatéria atenuagéo de pena|3].
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Por outro lado, a analogia ndo se confunde com a interpretacdo analdgica. A analogia, convém registrar,
na&o € propriamente forma ou meio de interpretacéo, mas de integracéo do sistemajuridico. Com a
analogia, procura-se aplicar determinado preceito ou mesmo 0s proprios principios gerais do direito a
uma hipotese ndo contemplada no texto legal, isto €, com ela busca-se colmatar umalacunadalei. Nessa
hipétese, que ora analisamos, ndo ha um texto de lei obscuro ou incerto cujo sentido exato se procure
esclarecer. Na verdade, equipararam-se coisas distintas, dispositivos legais diferentes, ou sgja, artigo
revogado (artigo 48, paragrafo Unico) e artigo em vigor (artigo 65); aquele se referiaa uma causa de
diminuicdo especifica; este, as circunstancias atenuantes genéricas, que sao coisas absol utamente
inconfundiveis; impossivel, consequentemente, aplicar-se qualquer dos dois institutos, tanto da analogia
guanto da interpretacdo anal 6gica.

Atualmente, em defesa da Simula 231 do STJ, sustenta-se que a aplicacdo da pena do réu aquém do
minimo estabel ecido na norma penal, com base no reconhecimento de atenuantes, careceriade
embasamento legal, umavez gque o proprio Codigo Penal ja predetermina qual areprovacdo minimade
cada delito.

Primeiramente, cumpre ressaltar que o legislador estabel ece parametros quantitativos das penas como
forma de contencdo do poder punitivo estatal, e ndo para subtrair do condenado o direito a uma pena
justaeindividualizada. Ademais, o argumento de que os limites legais de reprovabilidade de cada delito
seriam o nucleo fundante da Simula 231 do STJ é falacioso, porque 0 mesmo Codigo Penal que
regulamenta os crimes e atribui as respectivas penalidades, ao tratar das atenuantes, determina no artigo
65: "sdo circunstancias que sempre atenuam a pena” (grifos nossos), ou segja, o legislador n&o
condicionou o efeito do reconhecimento da atenuante a existéncia de uma pena-base superior ao minimo
legal. Poderiaté-lo feito, mas ndo o fez.

O desiderato do legislador € claro: as atenuantes tém de produzir sempre efeitos na dosimetria da pena,
ainda que isso possa significar uma pena (base, provisoria ou definitiva) inferior ao minimo cominado
no tipo penal, especialmente quando h& agravante a ser considerada no mesmo julgamento.

A previsado, definitivamente, ndo deixa qualquer davida sobre sua obrigatoriedade, e eventual
interpretacdo diversa viola ndo apenas o principio da individualiza¢do da pena, como também o
principio dalegalidade estrita.

E irretocavel a afirmacdo de Carlos Canibal quando, referindo-se ao artigo 65, destaca que

"se trata de norma cogente por dispor o Codigo Penal que 'séo circunstancias que sempre atenuam a
pena'... e — prossegue Canibal — norma cogente em direito penal € norma de ordem publica, maxime
guando se trata de individualizagdo constitucional de pena” [4].

Outro grande fundamento para admitir que as atenuantes possam trazer a pena para aguém do minimo
legal é principalmente a sua posic¢ao topogréafica: sdo analisadas antes das causas de aumento e de
diminuic&o; em outros termos, apos 0 exame das atenuantes/agravantes, resta a operacdo val orativa das
causas de aumento que podem elevar consideravel mente a pena-base ou provisoria
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Outrossim, também razfes de ordem teleol 6gica justificam a superacéo da Simula 231 do STJ, amedida
gue viola o principio daindividualizacdo da pena, daisonomia e da proporcionalidade. A aplicacdo da
referida simula pode implicar padronizacéo da pena, mesmo diante de situacfes nitidamente distintas, e,
portanto, carecedoras de reprimendas diversas, como no caso do seguinte exemplo:

Imagine-se a situacao hipotética de dois réus que respondem pelo crime de roubo simples, sendo o réu
"A" confesso, com 18 anos de idade, ao passo que o réu "B" tem 25 anos e fundou sua autodefesa na tese
de negativa de autoria. Ambos condenados a pena de quatro anos. A reprimendafoi justa para™B", pois
os elementos do caso concreto ndo autorizavam a exasperacao da pena. Por outro lado, as circunstancias
inerentes ao condenado "A" justificariam que sua pena fosse inferior a pena de "B". Contudo, justamente
em decorréncia da Simula 231 do STJ, as atenuantes previstas no artigo 65, | elll, "d" do CP ndo foram
valoradas.

O exemplo acima escancara ainda outro aspecto inerente a aplicagéo da Simula 231 do STJ: a
"transformacdo” do sistematrifasico em sistema bifésico de dosimetria da pena, em franco retrocesso
juridico, com gravissimo prejuizo a ampla defesa.

Um dos objetivos do processo penal € a descoberta da verdade, sendo 6nus exclusivo da acusacdo a
producdo (licita) das provas incriminadoras. Como o Estado tem interesse na justa solucéo do caso
penal, e, por outro lado, o réu goza da prerrogativa da ndo autoincriminacéo, o ordenamento juridico
brasileiro tem inlmeros institutos de direito premial fundados justamente no comportamento processual
colaborativo do réu, a exemplo da colaboracdo premiada e acordos de leniéncia.

A vigénciada Simula 231 do STJ desestimula o papel colaborativo do acusado, pois um réu primério e
portador de bons antecedentes ndo recebera nenhuma vantagem processual caso confesse a pratica do
crime.

Acrescenta-se ainda que o proprio STJ, em 14/10/2015, editou a Simula n° 545, com o seguinte
enunciado: "quando a confissdo for utilizada para a formacéo do convencimento do julgador, o réu fara
jus a atenuante prevista no art. 65, 111, d, do Cédigo Penal”. Todavia, o direito do réu resta
(injustificadamente) impedido com a vigéncia da Simula 231 do STJ.

O reconhecimento de uma atenuante na decisdo condenatdria (sentenca ou acorddo), somente para evitar
nulidade, mas deixar de efetuar sua atenuacéo, € uma farsa, para ndo dizer fraude, que viola o principio
dareservalegal. Seriaigualmente desabonador fixar a pena-base acima do minimo legal, ao contrério do
gue as circunstancias judiciais estdo a recomendar, somente para simular, na segundafase, o
reconhecimento de atenuante, previamente conhecida do julgador. N&o é, convenhamos, uma operacao
mora mente recomendavel, beirando a falsidade ideol 6gica.
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Por outro prisma, argumenta-se ainda que o contelido da Siumula 231 do STJ atenta contra um processo
penal democratico. A principio, poder-se-iaimaginar um tratamento equanime entre atenuantes e
agravantes, sob a perspectiva que as agravantes reconhecidas na segunda fase da dosimetria igual mente
ndo teriam o condéo de elevar a pena-base além do maximo legal. Todavia, este argumento ndo
sobrevive na pratica forense, pois dificilmente um réu vai ter sua pena-base jafixada no patamar
maximo, e por conseguinte, as agravantes presentes no caso concreto vao produzir efeitos na quantidade
de pena atribuida ao réu.

A pena-base é fixada com base na andlise das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do CP, quais
sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
conseguéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima.

Ademais, o quantum do aumento de cada circunstancia val orada como negativa, segundo entendimento
pacifico do STJ, apenas autoriza, exceto em situagdes excepcionais, 0 aumento de 1/8 da fragéo da pena,
0 que jareforca a conclusdo de que ndo é comum a fixacéo da pena-base no patamar maximo (STJ,
AgRg no HC 660.056/SC, rel. min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, julgado em 28/9/2021, DJe 04/10/2021).
Dos apontamentos acima, se delineia uma situacéo desvantgjosa para o réu, qual sga: as agravantes
eventual mente reconhecidas sempre vao agravar a pena, ao passo que a existéncia de atenuantes so tera
repercussdo juridica se a pena-base tiver sido fixada acima do minimo legal.

Importante também realcar que o debate sobre a validade da Simula 231 do STJtem relevantes
contornos praticos. Imagine-se, por exemplo, uma pena-base cravada no patamar minimo de um ano de
reclusdo e ndo reduzida, mesmo diante do reconhecimento da atenuante da confisséo espontanea, e,
posteriormente, fixada em definitiva pela auséncia de causas de aumento e de diminuicdo da pena. O
prazo prescricional serdde quatro anos (artigo 109, V, do CP). Se a pena fosse estabel ecida aguém do
minimo legal, a prescricéo seria de trés anos (artigo 109, VI, do CP).

Enfim, deixar de aplicar uma circunstancia atenuante para ndo trazer a pena para aguém do minimo
cominado nega vigéncia ao disposto no artigo 65 do CP, que n&o condiciona a suaincidéncia a esse
limite, violando o direito publico subjetivo do condenado a penajusta, legal eindividualizada. Essa
ilegalidade, deixando de aplicar norma de ordem publica, caracteriza umainconstitucionalidade
manifesta.

A dignidade da pessoa humana € também um parametro axiol 6gico-normativo para superacao da Simula
231 do STJ, pois a sua aplicacéo viola o direito do condenado a penaindividualizada e justa, e, por
conseguinte, 0 mantém encarcerado mais tempo que o legalmente necessario.

A conclusdo éinarredavel: a Simula 231 do Superior Tribunal de Justica, venia concessa,

representa umaintervencao penal ilegitima, poisviola o principio dalegalidade, daisonomia, da
individualizagdo da pena, da proporcionalidade e da aplicacdo obrigatoria de atenuantes.

[1
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Art. 48.(...)

Atenuacdo especial da pena

Parégrafo Unico. Se 0 agente quis participar de crime menos grave, a pena é diminuida de umterco até
metade, ndo podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada ao crime cometido.

[2] CANIBAL, Carlos Roberto Lofego. Pena aguém do minimo — uma investigagio penal-
constitucional, Revista Ajuris, Porto Alegre, v.77, p. 82.

[3] Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Gral, 28?2 S&o Paulo, Editora Saraiva
Jur, 2022, p. 848.

[4] CANIBAL, Carlos Roberto Lofego. Pena aguém do minimo — uma investigagio penal -
constitucional, Revista Ajuris, Porto Alegre, v.77, p. 82.
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