PAGE  
Setor de Recursos Extraordinários e Especiais Criminais – Modelo da Tese nº 080                         


Pesquisa de Jurisprudência e Anotações – Perseu Gentil Negrão – 16/07/2003

OBS: Na jurisprudência citada, sempre que não houver indicação do tribunal, entenda-se que é do Superior Tribunal de Justiça.

Tese 080

PENA – ATENUANTE – MÍNIMO

A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)

JURISPRUDÊNCIA

SÚMULA DO 231 STJ

A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal. (DJU 15/10/1999, p. 00076).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E  PROVIDO. 



Não se admite a redução da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão da incidência de atenuante relativa à confissão espontânea. Precedentes.



Aplicação da Súmula 231/STJ.



Pretensão julgada procedente, para cassar a decisão recorrida, restabelecendo-se a sentença monocrática.



Recurso especial conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 443604 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/05/2003, D.J.U. de 16/06/2003, p. 381).

CRIMINAL. RESP. FORMAÇÃO DE QUADRILHA E ROUBO QUALIFICADO. NEGATIVA DE VIGÊNCIA A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL. QUESTÃO SURGIDA NO ACÓRDÃO RECORRIDO SEM OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DECLARATÓRIOS. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. DOSIMETRIA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. ATENUANTES DA MENORIDADE E DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 231 – STJ. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PROVIDO.



I - Consoante entendimento desta Corte, é imprescindível a oposição de embargos declaratórios para fins de prequestionamento da matéria, ainda quando a questão federal surja somente no acórdão recorrido.



II - Não se admite a redução da pena abaixo do mínimo legal, ainda que havendo incidência de atenuante relativa à menoridade do agente e à confissão espontânea. Incidência da Súmula 231/STJ.



III – Irresignação que merece ser provida para cassar a decisão recorrida e restabelecer a sentença de primeiro grau de jurisdição.



IV – Recurso especial conhecido pela alínea “c” e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 399899 – MT, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 20/03/2003, D.J.U. de 28/04/2003, p. 237).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E  PROVIDO.



Não se admite a redução da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão da incidência de atenuante relativa à menoridade. Precedentes. Incidência da Súmula 231/STJ.



Irresignação que merece ser provida para cassar a decisão recorrida e determinar que nova dosimetria da pena seja procedida, afastando-se a fixação da reprimenda abaixo do mínimo legal em razão da aplicação da atenuante da menoridade, mantida a condenação. 



Recurso especial conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 334472 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 20/03/2003, D.J.U. de 28/04/2003, p. 233).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO. CONFISSÃO. CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE. REDUÇÃO DA PENA. FIXAÇÃO ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL. SÚMULA 231/STJ.



Conforme inúmeros precedentes jurisprudenciais, tanto desta Corte como do eg. STF, por força do reconhecimento de circunstâncias atenuantes, descabe a redução da pena abaixo do mínimo legal. Súmula 231/STJ.



Recurso provido. (Recurso Especial nº 440744 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 18/03/2003, D.J.U. de 07/04/2003, p. 320).

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATÓRIO. DEFENSOR. AUSÊNCIA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. PENA. ATENUANTE OBRIGATÓRIA. REDUÇÃO ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.



1 - A ausência de defensor durante o interrogatório não determina nulidade, porquanto trata-se de ato privativo do juiz, onde não vige o princípio do contraditório.



2 - Nos termos da iterativa jurisprudência do STJ, cristalizada no verbete sumular nº 231, a incidência de atenuante não pode conduzir à redução de uma pena abaixo do mínimo legal.



3 - Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 422923 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. FERNANDO GONÇALVES, j. 20/03/2003, D.J.U. de 07/04/2003, p. 349).

CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. ATENUANTE DA CONFISSÃO. FIXAÇÃO DA PENA-BASE ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E  PROVIDO.



Não se admite a redução da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão da incidência de atenuante relativa à confissão espontânea. Precedentes. Incidência da Súmula 231/STJ.



Recurso especial conhecido e provido para cassar a decisão recorrida e restabelecer a sentença de primeiro grau de jurisdição. (Recurso Especial nº 439751 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 05/11/2002, D.J.U. de 03/02/2003, p. 349).

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. SENTENÇA CONDENATÓRIA. NÃO APRECIAÇÃO EXPRESSA DA TESE DA DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. PENA.  CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE. INCIDÊNCIA OBRIGATÓRIA. FIXAÇÃO ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. CPP, ART. 594. GARANTIA NÃO VIOLADA.



- Não ocorre nulidade por falta de prestação jurisdicional na hipótese em que o decreto condenatório se encontra composto com a necessária e adequada fundamentação quanto aos motivos pelos quais o magistrado acolheu a tese da acusação, ainda que não tenha se referido expressamente à da defesa.



- Fixada a pena-base  no mínimo legal, não há espaço para a sua redução por força do reconhecimento de circunstância atenuante, como proclamado pela Súmula 231, deste Tribunal.



- Não tem direito de apelar em liberdade em face de sentença  penal condenatória  o réu  que,  preso  em flagrante  delito, nesta condição permaneceu durante o curso do processo,  pois um dos efeitos da sentença condenatória é  ser o réu conservado  na prisão,  ex  vi do  art.  393, I,  do Código  de Processo Penal.



-  Recurso ordinário desprovido. (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 12669 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 26/11/2002, D.J.U. de 19/12/2002, p. 424).

PENAL. PENA. FIXAÇÃO. NO DIREITO BRASILEIRO NÃO SE ADMITE A REDUÇÃO DA PENA ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL, POR INCIDÊNCIA DE MERA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE.



RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 49500 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Assis Toledo, j. 29/06/1994, D.J.U. de 15/08/1994, p. 20346 – caso do setor).

MODELO

Recurso Interposto em 31 de março de 2003.

Última informação; aguardando a apresentação das contra-razões – 05 de agosto de 2003.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR JUIZ PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE ALÇADA CRIMINAL DO ESTADO DE SÃO PAULO.





O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 1.354.183-3, da Comarca de mogi das Cruzes, em que figura como apelante JOÃO PAULO DE LIMA SANTOS, sendo apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea “c”, DA Constituição Federal, e, nos termos dos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o Acórdão de fls.250, na parte em que o mesmo reduziu as reprimendas aplicadas ao apelante, aquém dos mínimos legais abstratamente considerados, por força da incidência da atenuante genérica da “confissão”, pelos motivos adiante deduzidos: 



DA EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO




Consoante documentos carreados aos autos, o recorrido João Paulo de Lima Santos foi processado e condenado, por infração ao artigo 157, § 2º, inciso I, do Código Penal, às penas de cinco anos e quatro meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado e ao pagamento de treze dias-multa.




Inconformado, ingressou com apelação alegando Ter agido sob a excludente de ilicitude do estado de necessidade e, subsidiariamente, pleiteou o afastamento da qualificadora e redução das penas impostas em razào da atenuante da confissão espontânea, com substituição da pena reclusiva por restritiva de direitos.




A Colenda Décima Câmara do Egrégio tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso para afastar a qualificadora e reduzir  a pena imposta a três anos e quatro meses de reclusão e dez dias-multa e alterar para o aberto o regime prisional inicial.




Para tanto, turma julgadora assim decidiu:

(...)




“De absolvição não há lugar para cogitar-se.




Sob o contraditório, o réu confessou a subtraçào do veículo mediante grave ameaça, sendo que sua palavra encontra respaldo nos demais elementos de convicção constantes dos autos.




O estado de necessidade suscitado pela defesa técnica apresenta-se totalmente deslocado. O próprio acusado nunca mencionou Ter atuado premido por dificuldade decorrente do desemprego, que de toda forma mesmo que existisse não o autorizaria a roubar.




A vítima sempre afirmou que para anunciar o assalto, o agente apontou-lhe um revólver. Todavia, como o réu nas sucessivas confissões sustentou que apenas simulou estar armado e como nenhuma arma foi apreendida em seu poder, o mais prudente no caso concreto é o afastamento da qualificadora.




Na individualização das reprimendas, a básica reclusiva deve recuar ao patamar mínimo de quatro anos de reclusão, afastado o acréscimo indevido aplicado a título de maus antecedentes, quando a única condenaçào definitiva ostentada pelo acusado pelo acusado é por fato posterior (certidão de fls. 104).  Em condições normais, esta Câmara entende que a existência de circunstância atenuante não tem o condão de autorizar a redução da pena abaixo do piso estabelecido em lei para o delito. Aqui, porém, afastado o aumento na pena-base, não é possível, em sede de recurso exclusivo da defesa, fazer desaparecer com a redução de um sexto aplicada em virtude da confissão espontânea. A reclusiva estabiliza-se, então, em três anos e quatro meses, incabível qualquer substituição, tratando-se de crime praticado com grave ameaça.




Finalmente, de rigor a modificação do regime prisional para o mais brando estabelecido em lei, insuficientes os fundamentos adotados em primeira instância para a opção pelo fechado (mera gravidade do delito e antecedentes inexistentes).




 Em tais condições, dá-se provimento parcial ao recurso, para afastar a qualificadora, dar João Paulo de Lima Santos como incurso no art. 157, “caput”, do Código Penal, reduzir as penas que lhe foram impostas para três anos e quatro meses de reclusão e dez dias-multa e alterar para o aberto o regime prisional inicial”(fls. 253).




 Assim decidindo, o acórdão impugnado deu à lei federal interpretação divergente daquela que lhe foi emprestada em recentes decisões do Excelso Supremo Tribunal Federal, do Colendo Superior Tribunal de Justiça, bem como do Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo que, com a devida vênia, deve prevalecer também na hipótese dos autos.

 DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL




 O v. Acórdão recorrido dissentiu de julgados de outros Tribunais que entendem que a presença de uma atenuante obrigatória, a exemplo da confissão espontânea, não pode conduzir à redução da pena já fixada no mínimo legal, abstratamente considerado.




 Com efeito, decidindo o Habeas Corpus nº 68.641-9, em 05 de novembro de 1991, publicado no DJU de 5.6.92, a Colenda 1ª Turma, do Excelso Supremo Tribunal Federal, em V. Acórdão relatado pelo Min. CELSO DE MELLO, teveoportunidade de enfrentar questão de direito federal idêntica e a solução encontrada consta de acórdão publicado pela “Revista dos Tribunais”nº 690, pags. 390/394:




“PENA – Fixação  - Réu primário – Confissão espontânea reconhecida – Circunstância atenuante – Impossibilidade, porém, de redução da reprimenda já fixada no mínimo legal – Inteligência do art. 65, III, “d”, do CP”.; sendo a ementa oficial do seguinte teor:




“A confissão espontânia da autoria do crime, pronunciada voluntariamente, ou não, pelo réu, perante a autoridade pública, atua como circinstância que sempre atenua a pena, “ex vi”do que dispõe o art. 65, III, “d”, do CP, com redação que lhe deu a Lei 7.209/84.




Essa circunstância atenuante obrigatória não pode conduzir, no entanto, à redução da pena já fixada no mínimo legal”.




Justificando o voto, o eminente relator afirma: 

“Embora tenha presente a confissão espontânea do ora paciente, assinalo que a incidência dessa circunstância atenuante – que é de aplicação obrigatória – não poderá, na linha da orientação jurisprudencial firmada por esta Corte, “implicar redução da pena fixada no mínimo legal”(HC 61.467, RTJ 114/1027; HC 63.707, RTJ 118/928)”.




Outro v. aresto, também do Excelso Pretório, tratando do mesmo tema, qual seja, a impossibilidade da redução da pena aquém do mínimo legal abstrato, ainda que incidente uma circunstância atenuante, assim decidiu: 




“PENA – Circunstância atenuante genérica – Reconhecimento que implica fixação da reprimenda abaixo do mínimo legal – Inadmissibilidade – Negativa de vigência dos arts. 59, II, 65, III, “c”, e 68 do CP – Recurso extraordinário provido.




Ementa oficial: Recurso extraordinário. Criminal. Homicídio qualificado e perigo para a vida ou saúde de outrem. Circunstância atenuante. Mínimo legal da pena. Concurso material benéfico.




Decisão que fixou a pena por homicídio duplamente qualificado e perigo para a vida ou saúde de outrem abaixo do mínimo legal face ao reconhecimento de atenuante. A influência de violenta emoção causada por ato injusto da vítima sempre atenua a pena, sem, contudo, poder reduzi-la abaixo do mínimo legal, Jurisprudência do STF”. (RE 118.364-1 – PR – 2ª T. – j. 31.3.89 – rel. Min. FRANCISCO REZEK – DJU 12.5.89, RT  644/378).




Já o Colendo Superior Tribunal de Justiça, em reiteradas decisões sobre o tema em discussão, deixou assentado que:




“EMENTA – RESP – PENAL – PENA – ATENUANTE – O princípio constitucional da invidualização da pena visa resguardar o direito de liberdade. A cominação (in abstrato) não se confude com a aplicação ( in concreto). A atenuante não se confunde com a cauda especial de diminuição de pena. A primeira enseja o Juiz, nos limites da cominação, reduzir a pena-base. A redução, pois, não pode transpor o mínimo fixado na lei. A Segunda, sim, conduz a grau menor, porque o legislador afetou o quantum da cominação”. (Rec. Esp. Nº 15.691-0/PR, 6ª  T. do S.T.J., j. 01.12.92, rel. Min. PEDRO ACIOLI, DJU 3.5.93, pág. 7812).




“PENAL – PENA – FIXAÇÃO. No direito brasileiro, não se admite a redução da pena abaixo do mínimo legal, por incidência de mera circunstância atenuante. Recurso especial conhecido e provido”. (Rec. Esp. nº 15.695 – Paraná, 5ª T.  do S.T.J., j. 18.1291, rel. Min. ASSIS TOLEDO, DJU 17.2.92, pág. 1381).



O Egrégio Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, por sua vez, teve oportunidade de decidir que: 



“PENA – Fixaçào – Impossibilidade de aplicação fora dos limites legais em razão de circunstâncias atenuantes ou agravantes. 




As penas não podem ser aplicadas fora dos limites previstos pela lei penal em razão de circunstâncias atenuantes ou agravantes”. (Ver. 189.398-1 – 6º Gr. Cs. – j. 11.6.90, rel. Juiz GONZAGA FRANCESCHINI, RT 662/288).




Na defesa de seu voto, esclarece o relator:




Não há como se acolher a pretensão revisional. É verdade que a menoridade relativa é circunstância atenuante obrigatória, nos termos do art. 65, I, do CP. Mas não é possível a redução das reprimendas abaixo do mínimo estabelecido na lei. Este E. Tribunal, inclusive, já decidiu que “as penas não podem ser aplicadas fora dos limites previstos pela lei penal em razão de circunstâncias atenuantes ou agravantes (JTACrimSP 84/266)”.




Nítido, pois, o paralelismo entre a hipótese dos autos e aquelas enfocadas nos v. arestos trazidos à colação.




Enquanto a v. decisão recorrida entende ser possível a fixação da pena abaixo do mínimo legal em decorrência de circunstância atenuante – confissão espontânea (fls.250), os arestos trazidos a confronto seguem orientação totalmente diversa, qual seja, no sentido de que “No direito brasileiro, não se admite a redução da pena abaixo do mínimo legal, por incidência de mera circunstância atenuante”. (acórdão citado).




Essa demonstração analítica, como se vê, atende ao disposto no artigo 255, § único, do regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, pois demonstra a similitude entre os casos  confrontados através do paradigma, em oposição ao decidido pelo V. Acórdão recorrido.

 RAZÕES DO PEDIDO DE REFORMA DA DECISÃO RECORRIDA.




Assim, demonstrada a existência de dissídio jurisprudencial, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo seja deferido o processamento do presente recurso especial por Essa Egrégia Presidência, bem como seu ulterior conhecimento e provimento pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, para que seja reformada a r. decisão impugnada, cassado o v. acórdão hostilizado, restabelecida a decisão de primeiro grau, mantendo-se as reprimendas ali impostas.





São Paulo, 31 de março de 2.003




LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY





Procurador Geral de Justiça

Maria Aparecida Berti Cunha

       Procuradora de Justiça
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