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AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

l Apresentacao

No dia 17 de maio de 2023 realizou-se a primeira Audiéncia Publica da Terceira Secao,
convocada pelo Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, relator dos recursos especiais de numeros
1.869.764/MS, 2.052.085/TO e 2.057.181/SE, afetados pela Sexta Turma para discussado sobre
eventual proposta de cancelamento ou alteragdo da sumula n? 231 do Superior Tribunal de
Justica.

Plenario da Terceira Secao Foto: Emerson Leal / STJ

A mesa foi presidida pelo Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, com a participagao do Dr.
José Adodnis Callou de Araujo Sa, Subprocurador-Geral da Republica, da Assessora Helena
Zani Morgado e do Secretario Gilberto Ferreira Costa.

T adli . s

Conducao da audiéncia publica Foto: Lucas Pricken / STJ
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DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

A audiéncia contou ainda com a participacdo dos Srs. Ministros Sebastido Reis Junior,
Reynaldo Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro e Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT).

&

.l
24 )

Ministros da Terceira Secao Foto: Rafael Luz / STJ

Foram ouvidos diversas entidades e especialistas com experiéncia e conhecimento
sobre o tema.

Expositores e ouvintes Foto: Rafael Luz / STJ
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Além das exposi¢cdes presenciais, houve, pela primeira vez no STJ, a participagao por
videoconferéncia, além da transmissao ao vivo pelo youtube.

Exposicao por videoconferéncia

Exposicao presencial transmitida ao vivo Foto: Lucas Pricken / STJ
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— |

AUDIENCIA
PUBLICA

Encerramento Foto: Lucas Pricken / STJ

- Apos o encerramento foi realizada a transcricdo das exposicoes,

disponibilizadas a sequir.

\E1E

SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA
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SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

Audiéncia Publica sobre eventual proposta de
cancelamento ou alteracao da Sumula n. 231 do
Superior Tribunal de Justica®?

! [ Transcricdo realizada pela Secdo de Transcricdo do Superior Tribunal de Justica, conforme
solicitacdo. Os trechos ndo audiveis estdao marcados no texto pelo simbolo (...).]

2 [ Texto n3o revisado pelos oradores.]

Maio/2023
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DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Boa tarde a todos.

E com muita satisfacdo que declaro aberta a audiéncia publica, na Terceira Sec3o, para
o debate da Sumula n. 231, contando com a participacdo de 49 instituicdes, pessoas fisicas,
juridicas, ministérios publicos, defensorias publicas, institutos, especialistas.

Agradeco a presencga dos prezados, queridos Ministros Sebastido Reis Junior, Reynaldo
Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro, Jesuino Rissato e a todos.

Tenho ao meu lado a Dra. Helena Zani Morgado, minha assessora, nosso representante
do Ministério Publico, também participante, Dr. José Adoénis Callou de Araujo S3, e Dr.
Gilberto Ferreira Costa, Coordenador-Geral da Terceira Secdo. Tenho certeza de que sera
uma tarde muito rica de debates.

Infelizmente, o tempo €& nosso limitador e, pela quantidade de inscritos, fomos
obrigados a limitar a apenas cinco minutos a fala de cada um dos participantes. Espero que
compreendam essa limitacdo. Teremos de ser um pouco rigorosos no controle desse tempo,
de modo que peco a colaboracdo de todos para que efetivamente se limitem a esses cinco
minutos. Iremos avisar quando o tempo estiver se esgotado para uma conclusao em poucos
segundos. Foi distribuida a lista dos habilitados e a ordem de intervencdo de cada um.

Indago se algum dos eminentes colegas deseja fazer uso da palavra.
Podemos dar inicio com o primeiro convidado, a propria Procuradoria-Geral da

Republica, Dr. José Addnis Callou de Araujo Sa, a guem tenho o prazer de passar a palavra
Como primeiro inscrito.

José Adonis Callou de Araujo Sa

- Procuradoria-Geral da Republica

Cumprimento o Ministro Rogerio Schietti Cruz e todos os Ministros da Quinta e Sexta
Turmas. Cumprimento os membros do Ministério Publico presentes, defensores publicos,
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advogados, demais profissionais do Direito que representam as diversas instituicdes
participantes desta audiéncia publica.

O tempo é escasso, mas ndo posso deixar de registrar meus cumprimentos, a admiracao
pelo trabalho de impulsionamento destes debates e de mudanca da jurisprudéncia que tém
feito o Ministro Rogerio Schietti Cruz, na Sexta Turma, e os demais Ministros que integram a
Terceira Secao.

Na minha manifestacdo vou reiterar o que tenho dito nos pareceres, nos casos que
chegam as Quinta e Sexta Turmas do STJ e que sdo distribuidos também na Procuradoria-
Geral para manifestacao. Digo, de saida, que ndo ha razdo para mudanca do entendimento
consolidado na Sumula n. 231. Mais do que isso, vislumbro a impossibilidade dessa
modificacao da orientacao, considerando que o conteudo da Sumula n. 231 reflete o que
estd também em uma decisao do Supremo Tribunal Federal no regime de repercussao geral.
Refiro-me exatamente ao Tema n. 158.

Digo que sdo decisdes que prestam a mesma compreensao do tema no sentido da
impossibilidade de que a aplicagao da circunstancia atenuante nao pode conduzir a reducao
da pena abaixo do minimo legal. Invoco dispositivos do Codigo de Processo Civil, o novo
CPC, dizendo que o novo CPC consolidou o sistema de precedentes obrigatdrios conforme
varios de seus dispositivos.

Aponto o art. 926:

"Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.”

O art. 927, deste dispositivo, inciso I, diz:

“Os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinarios e especial repetitivos.”

Sao instituicdes precedentes de observancia por todos os tribunais.
Além dessas hipoteses mencionadas no art. 927, deve-se considerar também a de

julgamento em recurso extraordinario com repercussao geral. Significa dizer, em sintese,
que as teses de repercussao geral caracterizam precedentes vinculantes em relagdo aos
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demais orgaos do Poder Judiciario.

A conclusao pode ser extraida nao apenas do artigo 927 do CPC, mas de outros
dispositivos do proprio CPC.

Digo:

Negativa de segmento a recurso quando em contrariedade a tese firmada em
repercussao geral (art. 1.030); possibilidade de retratagdo pelo julgador do acordao em
sentido oposto a tese fixada em repercussao geral (art. 1.030); cabimento de reclamagao
contra decisdo que nao observa o precedente apds o esgotamento das instancias ordinarias
(art. 988, § 52, do CPQC).

Portanto, os 6rgaos do Poder Judiciario devem observar o entendimento firmado pelo
STF na sistematica de repercussao geral.

Menciono também uma decisdo recente do Ministro Edson Fachin, em que faz essa
apreciacao e afirma que os precedentes em repercussao geral devem ser observados pelos
demais orgaos do Poder Judiciario.

Digo também que a Sumula n. 231 nado viola o principio da individualizagcao da pena.
A fixacao da pena dentro dos limites minimo e maximo previstos para o tipo penal, apos o
reconhecimento de circunstancias agravantes ou atenuantes, € uma questao de observancia
do principio da legalidade.

A individualizacdo judicial da pena realiza-se dentro dos limites decorrentes dos
critérios legais de fixacdo da pena e digo que ha limites legais para individualizacdo judicial
da pena. Refiro-me — faco um estudo desses pareceres, de todos os precedentes do STJ que
levaram a fixacao da Sumula n. 231 — mais exatamente a um trecho de um voto do Ministro
Felix Fischer, que diz:

"Em assim sendo, desde a elaboracdo do Cdodigo Penal, de 1940, passando pelas
diversas alteracdes até se atingir a modificacdo ampla realizada pela Lei n. 7.209, nunca
predominou, nem sequer mereceu destaque, o entendimento de que as agravantes e
atenuantes pudessem levar a pena privativa de liberdade para fora dos limites previstos em
lei. E isto, quer seja no sistema de bifasico de Roberto Lyra, quer seja do trifasico de Nelson
Hungria, agora imposto legalmente, por exemplo, (ininteligivel) de Hungria, Bruno e Noronha,
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por demais conhecidos.”

Faco referéncia também as consideracdes do Ministro Cezar Peluso, no precedente
relativo ao Tema n. 158, que fala dos riscos de alargamento da discricionariedade judicial.

Por ultimo - o tempo se esgotou e acredito que a participacao sera muito mais
enriquecida pelos diversos participantes que virdao —, falo sobre a repercussao que teria
a modificagcao nos institutos da justica negocial pela incerteza, que levaria os membros
do Ministério Publico, por exemplo, a fazer as propostas de transacdo de acordo de ndo
persecucao penal, que acarretaria a aplicagao das atenuantes para aquém do minimo legal.

Com essas consideracdes, neste tempo tao exiguo, Sr. Presidente, encerro minha
participacdo e espero que essa audiéncia publica seja enriquecida com a participacao das

diversas entidades convidadas, que farao as suas manifestacoes.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. José Addnis Callou de Araujo Sa.

Passo a palavra ao Dr. Mario Luiz Sarrubbo, representando o Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais.

Mario Luiz Sarrubbo

- Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais

Boa tarde a todas, boa tarde a todos.

Em nome de S. Exa., o Ministro Rogerio Schietti Cruz, cumprimento toda esta Corte,
demais membros do mundo juridico que se apresentam para este importante debate.

Represento o Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica dos estados e
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da Unido, que, respeitosamente, manifesta-se contrariamente ao cancelamento da Sumula
n. 231.

Em primeiro lugar, no art. 59, | e LXVIII, do Codigo Penal, todos sabemos, o legislador
deixa muito claro, preciso, transparente, um sistema de freios ao magistrado, vedando em
pelo menos duas, das trés fases da aplicacdo de pena, sua fixacao em patamar abaixo do
minimo ou acima do maximo. Com efeito, ao cuidar da aplicagdo da pena, o legislador, no
art. 59, |, do cddigo, estabelece, também de forma cristalina, que o magistrado, atendendo
as circunstancias, estabelecera as penas aplicaveis dentre as cominadas.

Ja no art. 68, ao estabelecer o sistema trifasico, ele ndo fixa o quantum do aumento ou
diminuicdoparaaprimeirae paraasegundafase, deixando esse balizamento propositadamente
ao magistrado justamente porque, nos termos ja citados, no art. 59, |, limitado pelo tipo
penal. Ja na terceira fase, o legislador indica a possibilidade de superacao desses limites. E
o faz por qué? Porque limita essa superagcdo na propria circunstancia, na propria causa de
aumento, na propria causa de diminuicao.

Quer nos parecer que esse sistema, para além de logico, foi estabelecido em estrita
obediéncia ao principio da reserva legal, como mencionado pelo ilustre colega do MPF, pois,
sabemos todos, esta na Constituicao Federal: “Ndo ha pena sem prévia cominac¢do legal.”

Bem se vé, portanto, que em momento algum pretendeu o legislador permitir que o
magistrado, a seu critério, a seu arbitrio, possa ultrapassar os limites legais previstos no tipo
penal. Nas trés fases de aplicacao da pena, temos um freio, e esse freio, pode-se afirmar, € o
que sempre pretendeu o legislador desde a instituicao deste Cddigo Penal.

Registre-se que o entendimento retratado na sumula, como ja dito, estd consolidado
tanto nesta Corte da Cidadania como, principalmente, na Corte Constitucional, Tema
de Repercussao Geral n. 158, sempre pontuando, a luz dos principios da reserva legal,
proporcionalidade e individualizagdo da pena.

Outros contornos praticos sao importantes ressaltar, um deles é a prescri¢cao. O art. 109
traz balizas para a prescricao. Caso superado o entendimento da sumula ora em discussao,
esse artigo perderia as suas balizas com a introducdo de agravantes e atenuantes no seu
calculo, de modo que cada juiz, cada magistrado, de acordo com seu critério, chegaria a
uma pena em abstrato.

16



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

Essa inevitavel variagdo cominaria em prazos prescricionais diversos para © mesmo
crime, na mesma comarca, na mesma cidade, na mesma vara, muitas vezes conferindo, por
o6bvio, um enorme poder discricionario ao magistrado, com evidente, na nossa modesta
visdo e com todo o respeito, violacdo a legalidade e ao direito de liberdade. Isso atentaria,
permitam-nos, seria uma forte contradicdo aos principios basilares de um Estado Democratico
de Direito.

Srs. Ministros, em nosso modesto sentir, ndo ha dissenso jurisprudencial ou doutrinario
relevante, tampouco altera¢cdes sociais que justifiquem tal guinada, ou mesmo aspectos
de ordem pragmatica que amparem uma nova compreensdo desse tema, de modo que,
com todo o respeito, insisto, revela-se temeraria, desnecessaria a pretendida revisdao, que
somente traria instabilidade para o sistema de justica brasileiro.

Finalizando, eu gostaria de lembrar a adverténcia que ja nos fazia o eminente jurista
Alberto Silva Franco. Ele ja alertava, ha mais de trés décadas, que a autorizagao da fixagdo da
pena abaixo do minimo, em funcao de uma atenuante, ndo poderia excluir a possibilidade de
suafixacdaoacimado maximo, emrazao daincidénciade circunstanciaagravante e, nesse caso,
o principio da legalidade — isso € importante — sofreria golpe mortal e a liberdade do cidadao
ficaria a mercé dos humores, dos preconceitos e até mesmo da ideologia dos magistrados.
Além disso, esse entendimento conferiria relevancia punitiva maior a dados acidentais do
delito. As agravantes e atenuantes seriam mais importantes do que as elementares.

Por isso, reiteramos nossos memoriais € aguardamos que seja mantida integralmente
o teor da Sumula n. 231, pedindo escusas pelo excesso.

Obrigado.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Mario Luiz Sarrubbo.

Teriamos, na sequéncia, o representante do Conselho Nacional do Ministério Publico,
mas ndo vejo inscricdo de nenhum representante, de modo que passamos para a Associacao
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Nacional do Membros do Ministério Publico — Conamp, na pessoa do seu presidente o Dr.
Manoel Victor Murrieta e Tavares.

Manoel Victor Sereni Murrieta e Tavares
- Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico - Conamp

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, a quem, desde ja, quero saudar e agradecer a
oportunidade de trazer a voz da Conamp neste debate, pois é sabido que nos representamos
mais de dezesseis mil membros do Ministério Publico neste Pais. E uma honra estar presente
e trazer a voz da entidade de classe. Ministro Sebastidao Reis Junior, Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, todos os Ministros presentes, € uma honra participar deste momento.

Eu gostaria de saudar todos os agentes do sistema de justica presentes, advogados,
defensores, meus colegas de Ministério Publico, conselheiro do CNMP, que se faz presente,
todas as honras e as saudacOes do Conamp e da Associacao Nacional dos Membros do
Ministério Publico.

Srs. Ministros, pelo tempo, pela dificuldade, carissimo colega do MPF, a Conamp traz
dois pontos apenas para serem levados em consideracdo na sintese deste debate. O primeiro
ja trouxe muito bem o Dr. Sarrubbo, a questao do meérito do trifasico, da legalidade, das
amarras e das margens que sao necessarias ao juiz para fazer a ponderacao e a aplicacao da

pena.

E necessario ainda reforcar esse posicionamento, principalmente n3o so pela
questdo da legalidade, do principio da reserva legal, mas este subjetivismo exagerado, esse
condicionalismo necessario, que Farias nos traz, se ndo respeitado, poderemos ter, sim, a
consecucao e a conclusao de uma protecao insuficiente, e V. Exas. muito bem sabem que
€ um principio que a Constituicdo exige para que tenhamos uma seguranca juridica neste
ponto.

A Sumula n. 231 traz, sim, uma seguranga € uma margem minima, e pode ser
considerada um piso de garantia ndo apenas ao acusado, mas também a toda a sociedade, a
todo cidadao, em razao de que, se ndo respeitada, pode realmente caracterizar essa protecao
insuficiente. Percebemos de uma maneira muito clara, além disso, que, a ndo se respeitar
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a questao do piso minimo da pena minima, teriamos critérios cada vez mais sem nenhuma
base, sem nenhuma indicagdo, sem nenhuma amarra, sem nenhum condicionalismo, mas,
principalmente, sem nenhum critério.

Fugindo do critério matematico de 1/6, 1/8, perguntariamos até quanto poderiamos
baixar a pena minima. Poderiamos zerar a pena? Poderiamos chegar a um ponto, como
muito bem trouxe o Dr. Sarrubbo, em que a prescricao sempre ocorreria, porque teriamos
varios fatos e varias possibilidades de mudanca dessa pena para conclusdo diante do 109?

Diante dessa realidade, dessa preocupacdo, a Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico vé que, realmente, quebrando, revogando, esse postulado que hoje vige,
estariamos diante de um poder exacerbado, de um subjetivismo exacerbado, e que, mesmo
na via recursal, o proprio revisor nao teria balizas minimas para censurar ou criticar aquela
dosimetria. Este é o primeiro ponto que a Conamp vé como uma grande dificuldade para
aceitarmos essa nova posicao ou a mudanca da posicao atual.

Verifica-se ainda a importancia de se observar, como ja trazido, e acredito que todos os
oradores trardo a previsao do art. 927 do CPC, a necessidade de seguranca e de cumprimento
das decisdes do Supremo Tribunal Federal em relagdo aos outros tribunais, para que
possamos ter seguranca juridica, orientacao, indicacao de qual seria © melhor caminho para
cada caso concreto, sendo ficariamos sempre a mercé dos humores, dos preconceitos e das
pré-condi¢cdes de analise do magistrado.

A partir deste raciocinio, temos muito claro que ficariamos diante de um vazio sob
analise critica para ponderar ou contrariar argumentos. Pergunta-se: € possivel zerar a pena?
Sera possivel exasperar essa pena a um ponto em que nao se tenha limite para sua conclusao
maxima? S3ao essas as consequéncias que nos preocupam.

Entdo, a Conamp vem com estes dois argumentos: a necessidade de respeito, a
necessidade de seguranca, a necessidade de protecdo e, principalmente, o respeito a
hierarquia da decisdo do tema do Supremo Tribunal Federal, em que teremos, sim, uma

tranquilidade, uma transparéncia, para melhor aplicar a politica criminal.

Agradeco bastante o tempo dos senhores e, com muito respeito, aguardamos o
desenrolar do debate.

Muito obrigado, Exceléncias.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Manoel Victor Murrieta.

Temos agora a participacdo dos ministérios publicos dos estados e, para otimizar os
trabalhos, houve um acerto entre alguns desses ministérios publicos, de Goias, Mato Grosso
do Sul, Minas Gerais, Santa Catarina, Ronddnia, Acre e Maranhao, para dividirem o tempo
entre trés representantes deste grupo. Sao o Dr. André Ubaldino, pelo Ministério Publico de
Minas Gerais, o Dr. Marcelo André de Azevedo, pelo Ministério Publico de Goias, e o Dr. Abel
Antunes de Mello, pelo Ministério Publico de Santa Catarina.

O tempo sera proporcionalmente dividido para cada um por doze minutos, porque,
como estdo representando outros ministérios publicos, alargamos esse tempo na proporgao
devida.

De inicio, fala o Dr. André Estevdao Ubaldino, pelo Ministério Publico de Minas Gerais.

André Estevao Ubaldino
- Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Boa tarde, Exceléncia. Boa tarde, Dr. Rogerio Schietti Cruz.

Pecolicencaaosdemaisintegrantes paracumprimentar atodos na pessoado Dr. Rogerio
Schietti Cruz, exatamente em funcdo da exiguidade do tempo que nos exige racionalidade,
bem como, é claro, respeito ao tempo dos senhores, sabidamente muito curto.

Eu gostaria de registrar, lembrando que, entre nés, membros do Ministério Publico,
especialmente aquele que ja se encontra no exercicio da atividade ha muitas décadas,
certamente ndo existe nenhum de nds que nao tenha, ao final do julgamento, em algum
momento, entendido que a pena, embora fixada no maximo, nao foi suficiente, ou que a
pena, embora fixada no minimo, foi exagerada.
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Obvio que, tal qual ocorre com os magistrados, obrigados a sentenciarem dentro
desses limites, também somos levados comumente a um abalo de nossas emocdes e crencas
em virtude disso, mas o que, na verdade, nos pacifica e acaba por nos pacificar é a ciéncia
que temos de que essas sao as contingéncias do Estado Democratico de Direito, em que,
distribuidas as funcdes e a partir dessas funcdes, cabe ao Poder Legislativo determinar os
limites das sanc¢des penais, os limites minimo e maximo, precisamente para que possamos
compatibilizar esses dois interesses sempre e sempre em colisdo, que sao os da proibicao de
acesso e 0s da proibicdo de protecdo deficiente.

De tal sorte que, trazida ao debate essa tematica, sempre recorrente de se deve ou ndo
haver um limite minimo para as penas, eu gostaria de observar, permitindo-me acrescentar
argumentos aos ja lucidos e profundos antes de mim apresentados, que, na verdade, o
Direito brasileiro desde ha muito reconheceu uma notavel, uma profunda diferenca entre
aquelas que sao, de um lado, as circunstancias e aquelas que, de outro, sdo as majorantes e
as minorantes. A contribuir evidentemente para o debate, que € o que a nds, do Ministério
Publico, interessa, fiz um ligeiro percurso pela legislacao penal brasileira, comeg¢ando pelo
Codigo Criminal de 1830, e la se verifica que, desde ha muito, o art. 15 dizia:

"As circunstancias agravantes e atenuantes dos crimes influirdo na agravagcao ou
apelacdo das penas, [sendo certo que, pouco adiante, afirma ele], com que hdo de ser
punidos dentro dos limites prescritos na lei.”

Afirmando, pois, que, independentemente de quais fossem as circunstancias, elas
haveriam de operar entre o limite minimo e maximo.

No cdodigo, diga-se de passagem, extremante festejado, o Codigo Criminal de 1830,
que, todavia, confundindo um pouco circunstancias com minorantes, em um dado instante,
reconhecendo aquilo que autenticamente era minorante, previu que ser um delinquente
menor de 21 anos, segundo disse, era uma causa que justificava, como minorante que era,
embora substancialmente tratada como se agravante fosse, embora formalmente tratada
como se atenuante fosse, € uma causa que permitiria a reducao para aquém do minimo.
Perceba-se que, mantida ou estabelecida essa diferenca pelo Codigo Criminal de 1830,
venha ela a ser reproduzida de novo no Cddigo de 1890.

Em 1890, também se afirmou, no art. 36, categoricamente, a flexao do verbo nao deixa

duvidas quanto a isso, que as circunstancias agravantes e atenuantes dos crimes: “influirao
na agravacao ou atenuacdo, mas sempre respeitados os limites minimo e maximo”, sendo
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certo que essa mesma codificacdo previa, mais adiante, causas de diminuicao, e essas, sim,
permitiriam fosse a pena fixada abaixo do minimo.

Pois muito bem, veio a consolidacao de 1932, que reproduziu essa mesma disposicao,
vindo a fazer o mesmo o Codigo Penal de 1940, que estabeleceu uma distingao entre causas
de diminuicao, de um lado, e circunstancias, de outro, sendo certo, exatamente pela falta de
um artigo tal qual veio a ser a partir da reforma de 1984, como o art. 68, que estabeleceu sua
polémica em meio a jurisprudéncia, encabecada fundamentalmente por Nelson Hungria, de
um lado, e Roberto Lyra, de outro, em que se discutia se a pena deveria ser fixada em duas
ou trés fases.

Essa discussao parece sumamente importante, porque acabou preponderando a visdao
da maior parte da doutrina, ai contar com José Frederico Marques, entre outros, cujos nomes
assinalei, que dizia que a pena deveria, sim, ser fixada em duas fases, nao em trés, como
defendia Nelson Hungria.

Quando se buscou a justificativa para que assim o fosse, foi exatamente o que
reconheceu a doutrina a inexisténcia de diferenca substancial entre as circunstancias
judiciais, previstas no art. 59, a época no art. 42 — é bom que se diga —, e as circunstancias
legais previstas nos arts. 44 e 48, relativamente as quais dizia o cddigo que elas sempre
agravariam ou sempre atenuariam, ndo havendo, todavia, naguele momento, no ambito da
jurisprudéncia ou na doutrina, qualquer dissenso quanto a qué? Esse sempre esbarraria nos
limites minimo e maximo, impedindo-se, portanto, que as circunstancias ultrapassassem ou
permitissem a ultrapassagem dos limites minimo e maximo.

Essa mesma solugao — € bom que se diga — foi adotada no Decreto-Lein. 1.001, Cddigo
Penal Militar, que ai, sim, textualmente afirma a impossibilidade de agravantes e atenuantes
transponham os limites minimo e maximo, ao mesmo tempo em que afirma categoricamente
que as minorantes e as majorantes podem fazé-lo. A mesma coisa se reproduziu no Codigo
Penal de 1969, Decreto-Lein. 1.004/69, que entrou em vigor, mas cuja vigéncia, cuja entrada
em vigor foi postergada de tempos em tempos, até que finalmente veio a ser revogado antes
que se tornasse obrigatorio entre nos.

Nao bastasse tudo isso, veio entdo a Reforma de 1984. Essa, sim, poderia eventualmente
suscitaralgumaduvida sobre poderemoundoascircunstanciaslegaislevaremapenaparaalém
do maximo ou para além do minimo. E foi, entao, na exposicdo de motivos que encontramos
a justificativa para que tenham sido separadas umas de outras, porque o projeto foi feito

22



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

por Nelson Hungria, que, desde sua origem, explicava porque desdobrado o processo de
fixacdo da pena privativa de liberdade em trés etapas, ndo porque fossem as circunstancias
legais diferentes das judiciais, pois essencialmente ndo sao, ontologicamente ndo sao, mas,
separadas umas de outras — isso esta claramente exposto na exposicdo de motivos, dito na
exposicdo de motivos —, permite-se com mais cuidado, com mais profundidade, com mais
senso critico, com mais objetividade, determinar-se por que a pena chegou a tal qual limite.

Isso esta textualmente afirmado na exposicdo de motivos do Codigo Penal de 1984, de
tal sorte que a solugao claramente adotada pelo Codigo Penal, especialmente no art. 68, ao
determinar que a pena privativa de liberdade seja fixada em trés etapas, € exatamente buscar:
fixada na primeira etapa, dentro dos limites minimo € maximo; na segunda etapa, também
dentro do limite minimo e maximo; apenas as causas de aumento e diminuicdo possam,
eventualmente, resultar na ultrapassagem de um ou de outro limite, porque, se recolhermos
as multiplas causas de aumento e diminui¢cdo previstas no Codigo Penal e as confrontarmos
com as agravantes e atenuantes previstas nos arts. 61 e 65, veremos claramente que,
substancialmente, sao umas muito distintas das outras. Tome-se o exemplo do art. 14 do
Cddigo Penal, que estabelece a possibilidade da reducao da pena de 1/3 a 2/3, em virtude de
o crime tenha sido tentado. Absolutamente justificavel, porque ai ndo se tera uma violacao
irreversivel ao bem juridicamente tutelado e que tenha sido ofendido pelo acusado.

Vem de nossa parte uma outra preocupacao. Primeiro porque, se dissermos que o
sempre, e por uma questdao de simetria, o0 sempre do art. 61 ha de valer também como o
sempre do art. 65, poderiamos chegar a penas a incalculaveis — claro, com um certo exagero
—, mas visto que as circunstancias agravantes previstas nos arts. 61 e 62 aproximam-se de
uma dezena e meia, eventualmente, ultrapassam a dezena e meia. Se, portanto, féssemos
entender o sempre do art. 61 como o sempre do art. 65, invariavelmente poderiamos (...) penas
reduzidas a zero e, eventualmente, penas maximas, porque incidentes, varias agravantes,
superiores ao maximo legal.

E exatamente isso que n3o se pretende, muito ao contrario, o que se pretende é
exatamente a seguranca juridica que resulta do fato de que, enquanto as agravantes e as
atenuantes sao contidas pelos limites minimo e maximo, assegurando, conferindo a todo
cidaddo a seguranca juridica indispensavel a vida em sociedade, as causas de aumento e
diminuicdo, essas, sim. Por qué? Essencialmente diferentes, porque ontologicamente
diferentes, elas devem, sim, permitir a transposi¢cdo do limite minimo e maximo.

Buscando me aproximar da conclusao, lembro exatamente que esse nosso sentimento
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de tristeza, de frustracdo, obviamente ha de compatibilizar-se com o fato de que existe o
limite previsto pela lei exatamente na busca desse permanente equilibrio que buscamos
entre as intervencdes do Estado e a liberdade individual. O fato € que, quando o legislador
pretende conceder beneficios tais quais, por exemplo, a possibilidade de uma pena que nao
seja a minima, que seja abaixo de uma virtual minima, ele o faz como faz, por exemplo, o
Codigo Eleitoral, em que ha a previsao da pena maxima e nao ha a previsao da pena minima.

De igual sorte, quando o legislador entender demasiadamente severas as disposi¢cdes
legais, pretende considerar algum (...), ele o faz, como fez expressamente, prevendo
a transacdo penal, a colaboracdo premiada, a suspensdo condicional do processo, a
atenuante nominada do art. 66, bem como a possibilidade, especialmente em crimes contra
o patriménio, refiro-me mais especificamente ao furto, e até mesmo o juiz, entendendo
exagerada uma pena reclusiva, substitui-la eventualmente por uma pena de detencdo ou até
mesmo permitir a imposi¢cdo da pena de multa.

Enfim, temos um sem numero de argumentos que poderiamos manejar diante de V.
Exas., sempre muito respeitosamente, na expectativa de que a sumula nao seja cancelada e
nao por que venhamos para defender outro interesse que ndo seja o da protecao aos bens
juridicos, embora, reconheca-se e deva-se reconhecer ter tido o Ministério Publico passado
uma feicdo um tanto diversa da que hoje tem, nada nos move, a nos, Ministério Publico
brasileiro, se ndo o propdsito de assegurar concretamente a protecdo aos bens que sdo
tdo sistematicamente ofendidos no nosso Pais e em busca de (...) protecdao ndés hoje nos
encontramos.

Rogando aos senhores a sua piedade, sua compreensao pelos eventuais excessos, eu
encerro, entdo.

Eu ja cumprimentei todos, mas o faco novamente, porque faco em nome dos colegas,
exatamente para que nem esse tempo lhes seja tomado, ja que nosso tempo é muito curto.

Tenham uma otima tarde. Espero que o trabalho seja bastante produtivo.

Muito obrigado, Exceléncia.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. André Ubaldino.

Temos o Dr. Marcelo André de Azevedo pelo Ministério Publico de Goias, falando
também em nome de outros ministérios publicos.

Boa tarde.

Marcelo André de Azevedo
- Ministério Publico do Estado de Goias

Boa tarde a todos e a todas.

Em homenagem aqueles que ndo conseguem me ver, sou um homem de 1,77/m,
tamanho GG, cabelos negros, 51 anos de idade, visto um terno cinza, camisa branca, gravata
vermelha.

Eu saudo esta Mesa na pessoa do eminente Ministro Rogerio Schietti Cruz, senhoras e
senhores, todos aqueles que me assistem. Em razdo do tempo também, essa breve saudacao
fica aqui registrada.

Inicialmente, eu gostaria de ressaltar que é certo que os condenados tém todo o direito
a individualizagcao da pena. Isso foi praticamente trazido em todos os memoriais que tive
oportunidade de ler, que foram juntados aos autos. Nao se discute. Como é certo também
que o Estado deve implementar politicas publicas para evitar o encarceramento em massa
da nossa populagdo. Sobre isso ndo ha discussao, isso também nao se discute. Mas € certo
também que o Direito Penal e, consequentemente, as penas devem cumprir suas funcdes e
finalidades, como também é certo que nao se pode tornar ineficiente a protecdo dos bens
juridicos tutelados, como ja foi dito, e a protecdo das vitimas e da nossa sociedade.

25



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

Parabéns, Ministro, pelaaudiéncia, por essa preocupagcao em debaterumtema profundo.
Eu espero também que essa discussao possa se potencializar, ganhar novos contornos e se
realizar também em outra arena: no Poder Legislativo, porque a questdo de fundo ndo € a
pena minima em si. Até porque estamos no Século XX e ainda discutindo problemas que
sao investigados ha décadas, por exemplo, o efeito dissuasorio da pena, as questdes de
teoria de racionalidade, se os infratores consideram racionalmente os riscos ou vantagem
antes de cometer crime, entrando em discussdo se a pena mais alta interfere ou nao nessa
balanca, politica de aumento de pena e encarceramento em massa, alternativas a prevencao
de crimes. Entdo, eminentes Ministros, senhoras, senhores, sabemos que a questdao é muito
mais complexa que o simples cancelamento da Sumula n. 231, esta muito além disso.

Passada esta introducdo, eu gostaria de colocar em debate alguns outros pontos
que foram levantados em outros memoriais. Um eu vejo que quase todos trataram: nao ha
vedacdo para fixacdo da pena abaixo do minimo legal. E interessante porque, realmente, na
doutrina e ja na jurisprudéncia, ha algo consolidado na interpretagcao do art. 59, Il, do art. 68,
a pena deve ser fixada nos limites legais, agravante e atenuante devem ser fixadas dentro dos
limites legais, mas poucos se deparam com o art. 67.

Eminentes Ministros, vejam bem, o art. 67, quando trata das circunstancias agravantes
e atenuantes, das circunstancias preponderantes, traz a seguinte redacao: “A pena deve
se aproximar do limite indicado pelas circunstancias preponderantes”. Friso a palavra
“limite”. Qual a interpretacdo que se deva ao art. 67, a nao ser outra, que o juiz deve levar
em consideracdo as agravantes e as atenuantes presentes no caso e aproximar-se o mais
proximo possivel ou do limite maximo ou do limite minimo estabelecido pela legislagao.

Ndo me venham dizer que a legislacdo nao trata expressamente sobre isso, o art. 67
é claro, Ministro Antonio Saldanha. Entdo, esse argumento de que a legislacdo nao fala
sobre isso cai por terra. Agora, se querem interpretar questao de principios e jogar por terra
legislacdo, isso € outra historia, mas que ha no nosso Codigo Penal, no art. 67, esse limite,
temos, sim, claramente no art. 67 do nosso Codigo Penal.

Prosseguindo.
Um argumento também interessante, que ndo consigo entender, € até onde vai nossa
interpretacdo. Vejam bem o que se sustenta: a interpretacdo da sumula encontra-se embasada em

redacao original do paragrafo unico do art. 48 do Codigo Penal ha muito revogado pela reforma
penal de 1984. Permitam-me ler o paragrafo uUnico do art. 48 do Codigo, entdo revogado, de 1940:
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"Se 0 agente quis participar de crime menos grave, a pena é diminuida de 1/3 até
metade [ndo estamos tratando de atenuante, estamos tratando de causa de diminuicdo
de pena, ali se fala de causa de diminuicdo de penal], ndo podendo, porém, ser inferior ao
minimo da cominada ao crime cometido.”

E aquela situacdo do concurso de pessoas e quem quis participar de crime menos
grave, € causa de diminuicao de pena, nao é atenuante, embora estivesse escrito no titulo
"Atenuacao Especial’, foi um erro técnico do legislador ter colocado Atenuacgao Especial. Ali
€ causa de diminuicdo de pena. Entdo, ndo me venham com essa questao. Parece que estdo
querendo transformar institutos distintos para justificar, entdo, também vem por terra esse
argumento.

Outro argumento. Recrudescimento penal, encarceramento em massa. Muito se falou
das 900 mil pessoas presas no Brasil, que a sumula apostava no recrudescimento penal
como antidoto da criminalidade. Vejam bem, problema estrutural é diferente de problema
legal. Politica publica vamos ter, sim, de efetivar, implementar, induzir. Estd no papel do
Ministério Publico induzir essas politicas publicas.

A Sumula n. 231 nao € a causa do problema, se fosse assim, tudo aquilo que contribuir
para o encarceramento em massa deve ser flexibilizado. Entdo, a nossa propria atividade
deve ser flexibilizada, vamos trabalhar menos, vamos deixar de julgar. Com tudo o que esta
contribuindo para o encarceramento, a nossa propria atividade no sistema judicial criminal,
vamos flexibilizar para encarceramento. Se essa for a desculpa, como se fosse conditio sine
qua non, tudo aquilo que contribui para o encarceramento sera flexibilizado.

Vamos a outro que ndo consigo imaginar. Fatores de politica criminal. Também foi
acrescentado, foi dito, por exemplo, que nao faz qualquer sentido adotar medidas de
descarceramento, como transacao, suspensdao condicional do processo, acordo de ndo
persecucao penal, e vedar a diminuicao abaixo do minimo. A questdo é o seguinte: medidas
de descarceramento existem mesmo e frequentemente sdo aplicadas, mas ha crimes menos
graves ou crimes de média gravidade, e o objetivo € outro. Quando surgiu a Lei n. 9.099, era
para crime de menor potencial ofensivo. Quando surgiu, recentemente, o acordo de nao
persecucao penal, é para crime de média gravidade. Era para dar um outro tipo de resposta,
proporcional e efetiva, aqueles crimes.

A Sumula n. 231 aplica-se a qualquer tipo de crime, latrocinio, crimes hediondos, trafico
internacional, inclusive, estupro qualificado com resultado morte. Sdo situacdes totalmente
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distintas, sdo medidas distintas, nao podemos colocar todas na mesma situacdo. Entdo, ha
que se ter um equilibrio entre medidas de encarceramento e penas minimas. Fica mais esse

registro.

E bom trazer um exemplo pratico. Vamos imaginar um roubo consumado. Se se
aplicar 4 anos, pena minima; pena intermediaria pode chegar a dois, por exemplo, reduz 1/6,
reparacao de dano, mais 1/6, menor de 21 anos, a pena pode chegar a 2 anos. Reparagao
de dano, confissao e menor de 21 anos, chega a 2 anos. Ndo que eu esteja defendendo que
seja maior ou menor, mas fico questionando, sera que essa € a pena adequada para o roubo
consumado? Um homicidio privilegiado com pena de 2 anos e 8 meses, aplicando algumas...
E s& para questionar. E também n3o estou defendendo pena maxima.

E digo mais, participei da Comissao de Reforma do Codigo Penal, em 2011. Ali tive
oportunidade de propor aos colegas a revogacao do art. 66 e a criagao de uma causa de
diminuicdo de pena inominada, em que poderia O juiz, em casos excepcionais, aplicar uma
causa de diminuicdo inominada de 1/6. O que os colegas me disseram, inclusive, varios
advogados? “Como assim, trazer esse poder para o Judiciario? Imagina as arbitrariedades
que o juiz iria cometer; a seletividade do sistema penal seria muito maior; isso seria aplicado
aos ricos, Nnao o0s pobres; imagina o que seria considerado. Seriam consideradas situagcdes
anteriores de pobre, que sao excluidos da sociedade? Vao considerar as dos ricos, nos crimes
de falsidade, nos crimes de corrupc¢do. Vai aumentar a seletividade do sistema penal”. Isso
que jogaram na minha cara, inclusive, os proprios advogados. Fica esse registro.

Prosseguindo.

Eu gostaria de registrar uma questao importante, a culpabilidade reduzida. Constou no
parecer que menoridade relativa, velhice, desconhecimento da lei, coacdo moral resistivel,
trata-se de culpabilidade reduzida e tem de ser aplicada de qualquer jeito. Eu faco um contra-
argumento, sao critérios distintos de valoracdo trazidos pelo legislador. Trago um exemplo
de culpabilidade reduzida: o erro de proibicdo evitavel. Trouxe o legislador uma diminui¢cao
de 1/6, e ndo o fez assim com o desconhecimento da lei, pelo contrario, o desconhecimento
da lei é inevitavel. Se quisesse o legislador, poderia ter constado também reducdo de 1/6, mas
assim nao o fez, deixou apenas como circunstancia atenuante para ter como parametro-
limite o minimo legal da pena. Feito também esse registro.

Ainda algumas questdes relacionadas ao Poder Legislativo. O que ocorre quando o
Judiciario observa os limites legais? Respeito e fortalecimento a separagcao de poderes,
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preservacdao do equilibrio entre os poderes, controle democratico sobre o sistema penal.
Estamos num Estado Democratico de Direito. As pessoas estao sujeitas as leis e as decisdes
judiciais devem estar em conformidade com a legislacdo vigente. Isso é fundamental para a
garantia da previsibilidade, seguranca juridica e igualdade perante a lei.

Para finalizar, ha uma frase que € atribuida a Marcel Proust, embora eu ja tenha lido
Em busca do tempo perdido, nao me lembro dessa frase, mas a ele € atribuida: “A verdadeira
viagem de descobrimento ndao consiste em procurar novas paisagens, mas em ter novos
olhos". Sob essa perspectiva, ndo vamos procurar novas interpretacdes, novas teses, mas ter
novos olhos ao que ja existe na propria lei e reforcar a jurisprudéncia consolidada ha décadas
€m nossos tribunais.

Muito obrigado pela paciéncia, eminentes Ministros.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Marcelo André de Azevedo.

Convido a tribuna o Dr. Abel Antunes de Mello, Procurador de Justica do Ministério
Publico de Santa Catarina.

Abel Antunes de Mello
- Ministério Publico do Estado de Santa Catarina

Em face do exiguo tempo, renovo os cumprimentos, especialmente na pessoa do
Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, que proporcionou esta oportunidade de debate
importante para o crescimento do nosso mundo juridico, e estendo aos demais Ministros
que participam desta audiéncia publica.

E com imensa honra que venho, na presenca de V. Exas., juntamente com os demais
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ministérios publicos estaduais, oferecer a contribuicdo do Ministério Publico de Santa
Catarina para essa importante discussdo acerca da possivel revisdo da Sumula n. 231 deste
egrégio Tribunal da Cidadania.

A viabilidade de superacao de precedentes na doutrina do stare decisis € sempre bem-
vinda. Essa expressao advém do latim, que significa: mantenha-se a decisdo e nao moleste
o que foi decidido. Isso no dizer de Sabrina Nasser de Carvalho em decisdes paradigmaticas
e dever de fundamentacao.

Esse conceito se traduz, do ponto de vista pratico, de acordo com Frederick Schauer,
na expectativa de que uma corte decida casos do mesmo modo que aqueles julgados
anteriormente, mesmo quando um tribunal tem sua composicao de membros alterada ou
até mesmo caso os juizes mudem a sua convicgao pessoal.

No entanto, ainda que essa superacdo seja possivel, se os precedentes tivessem sua
validade questionada a todo momento, a doutrina do stare decisis simplesmente deixaria de
existir. A expectativa, na verdade, é que um precedente deixe de ser aplicado por uma razao
contraria mais forte, por exemplo, quando partiu de uma premissa interpretativa equivocada,
mostrou-se vaga, inapropriada as convencdes sociais modernas ou pouco confiavel a luz da
jurisprudéncia posterior.

No que tange a questdo em analise, a possibilidade de a pena ser fixada aquém do
minimo legal, temos atualmente trés importantes precedentes: Sumula n. 231 e o Tema n.
190 deste egrégio Superior Tribunal de Justica, e ainda o Tema n. 158 da Suprema Corte.
Esses precedentes compartilham a impossibilidade de fixar a pena aguém do minimo legal
a partir de valoracdao de uma atenuante genérica. Nao obstante, seja bem-vindo o espaco
democratico de reflexdo.

O Ministério Publico entende que os fundamentos e o contexto social que pautaram
a edicdo da Sumula n. 231 permanecem presentes. A observancia dos limites minimos e
maximos da pena tem calcado nosso Codigo Penal desde sua criacao. Sao limites pensados
pelo Poder Legislativo como um dos mais adequados para garantir a funcao preventiva e
repressiva da pena cominada para cada tipo penal, e, registre-se, assim o fez na condicao de
representante do povo, mas ndo apenas isso. Peco a atencdo de V. Exas. porque esses limites
conferem, sobretudo, a seguranca e a previsibilidade necessarias para nosso sistema penal
como um todo.
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Como pontuou o eminente Ministro Rogerio Schietti Cruz, ha situacdes concretas
em que a pena minima ainda parece ser excessiva, a relativizacdo da teoria das margens
Nnao nos parece ser o melhor caminho. A importancia desses limites nao se verifica apenas
no preceito secundario do tipo em si, mas também no amplo arcabouco legal criado pelo
Congresso Nacional. A titulo de exemplo, temos diversos institutos despenalizadores
que utilizam justamente as penas minimas e maximas abstratamente cominadas, como a

suspensdo condicional do processo, a transacao penal e o acordo de nao persecucao penal.

Exceléncias, a impossibilidade de fixagdo da pena fora dos limites legais nas etapas
iniciais da dosimetria parametrizou a construcdao de solida jurisprudéncia das Cortes
Superiores, diminuindo arbitrariedade estatal e a discricionariedade desarrazoada por parte
dos julgadores ao longo dos anos.

Abrir ou rever a Sumula n. 231 parece ir na diregdao oposta, adotando um sistema de
ampla indeterminagdo com a ruptura de solida base jurisprudencial tecida pelo STJ, este
egrégio Tribunal, ao longo de seus quase 35 anos de existéncia. Sua razdo de ser, frisa-se,
persiste em nao permitir o excesso ou condescendéncias excessivas, observando-se minimo
e maximo fixado pela via da lei formal em atendimento ao principio da reserva legal.

Vejam, Exceléncias, as causas de diminuicdo e de aumento de pena caracterizam-
se por possuirem patamares pré-determinados. Ja as atenuantes e agravantes nao sao
tarifadas pela lei, permitindo um sistema de ampla indeterminacao. O atual entendimento
resguarda que a reprimenda ndo seja fixada abaixo do minimo legal € que a maxima ndo
ultrapassara, de igual modo, aquele estabelecido em lei. Caso adotado um sistema de ampla
indeterminagcdo — peco vénia para citar o ex-Ministro Felix Fischer —, "teriamos que aceitar
também a hipotese de que as agravantes, que sempre agravam a pena, pudessem levar a
pena acima do limite maximo, o que o outro lado da ampla indeterminaco”. E, portanto,
uma garantia do acusado, da acusacdo e de toda a sociedade.

Sabemos que, atualmente, o numero de habeas corpus concedidos pelo STJ para
barrar supostas ilegalidades na dosimetria penal tem se proliferado. A adog¢ao do sistema de
ampla indeterminacao, entretanto, traria ainda mais insegurancga, impulsionando a demanda

ja impactada.
Por fim, a questdo juridica em apreco teve a repercussao geral reconhecida pelo

Supremo Tribunal Federal, alcada, portanto, a categoria de matéria constitucional em
precedente vinculante. O leading case de tal discussao, como sabemos, se deu justamente
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em recurso extraordinario interposto contra acérdao do STJ que aplicou a Sumula n. 231.
A nossa Suprema Corte ja analisou a questao a luz dos principios constitucionais da reserva
legal, da proporcionalidade e da individualizacdao da pena.

Na ocasiao, assentou o entdo Ministro Eros Grau: “Nao se pode substituir a legalidade
em matéria penal por uma discricionariedade atribuida ao juiz.” Ao final dos debates, por
unanimidade, fixou-se a tese de que: "A circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir
a reducdo da pena abaixo do minimo legal”. Esse é o texto do Tema n. 158 do STF. Alias, tal
orientacdo vem sendo reafirmada em acoérddaos contemporaneos, sem maiores indicativos
de modificacdo do entendimento.

Assim, além de ndo se verificar mudanca no contexto social e nos fundamentos juridicos
que justificaram a elaboragcdo da Sumula n. 231 da Corte da Cidadania, conforme exposto,
deve-se ter em mente ainda que se encontra em plena vigéncia a tese de repercussao
geral fixada pelo Supremo Tribunal Federal. Como se sabe, € notorio o alto grau de eficacia
vinculante das teses de repercussao geral, cuja inobservancia, nos termos do art. 988, § 59,
do CPC, ensejaria inclusive reclamacdo perante a Suprema Corte para que o precedente seja
observado.

Logo, com todas as vénias, na medida em que a argumentacado juridica tecida e
langada para rever a Sumula n. 231 encontra amparo em fundamentos constitucionais, como
se depreende das razbes dos recursos especiais agora afetados, imprescindivel observar e
registrar que a questao ja foi exaustivamente analisada pela Corte constitucional.

Exceléncias, em virtude do exposto, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,
ladeado pelos demais ministérios publicos estaduais, reputa como adequada, sob a otica dos
principios da individualizagdo da pena e da reserva legal, a manutencdo da Sumula n. 231 do

STJ na sua redacdo original.

Muito obrigado.
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Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Abel Antunes de Mello.

Comisso, encerramos as intervencdes dos ministérios publicos estaduais, representados

pelos eminentes procuradores que tiveram a fala em sequéncia.
Passaremos as defensorias publicas, iniciando pela Defensoria Publica da Unido.

Convido o Dr. Jair Soares Junior, Subdefensor Publico-Geral Federal, para ocupar a
tribuna.

Jair Soares Junior

- Defensoria Publica da Unido

Exmo. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Srs. Ministros, € com satisfacao que abro as
falas da Defensoria Publica, cumprimentando os membros do Ministério Publico presentes,
cumprimentando os colegas, as colegas defensoras e defensores publicos.

Em primeiro lugar, eu ndo poderia deixar de prestar minha homenagem a V. Exa.,
Dr. Rogerio Schietti Cruz, que, mais uma vez, demonstra que este Tribunal € o Tribunal da
Cidadania. Essa audiéncia publica € mais um marco em direcao a consolidacdo do Tribunal
da Cidadania, que € o STJ.

Com as devidas vénias as falas dos oradores que me precederam, acredito que ha um
equivoco, sim, porgue é necessario fazer um recorte temporal da edicdo da Sumula n. 231 e

da sua necessidade ou nao de superacao neste momento.

Como mencionado pelos oradores que me precederam, a edicao da sumula se deu
ainda na vigéncia do Codigo Penal de 1940. E essa vigéncia do Codigo Penal de 1940 é clara,
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no sentido de adotar o critério bifasico de aplicacdo da pena. Esse critério foi revogado pela
Lei n. 7.209, e vige agora o critério trifasico de aplicacdo da pena. O que isso influencia na
pratica? A influéncia é, sim, com relacdo aos marcos das circunstancias judiciais necessarios
para a fixacao da pena.

Tomo a liberdade de fazer a leitura do art. 48, paragrafo unico, do Codigo Penal de
1940, que é claro ao dizer que “se 0 agente quis participar de crime menos grave, a pena
é diminuida de 1/3 até metade, ndo podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada
ao crime cometido”. Isso se faz referéncia ao art. 48, as atenuantes. Por qué? Porque as
atenuantes, naquele periodo, eram a segunda fase de aplicagao da pena no critério bifasico.

O art. 68, ao contrario, ndo prevé nenhuma vedacao a reducao aguém do minimo, ou
seja, separou circunstancias judiciais, que sao aquelas do art. 59, das atenuantes e agravantes
da pena. Isso torna bem claro o entendimento de que hoje ndo ha nenhuma limitacdo para
reducdo das penas aquém do minimo nas atenuantes, no caso da confissdo espontanea.
Isso se deu em razdo de um siléncio eloquente do legislador. O legislador nao quis repetir o
mesmo modelo de 1940 e, por isso, silenciou, revogou, nao replicou o paragrafo unico, do
art. 48, do antigo Codigo Penal de 1940.

Isso também fica claro pela redacdao da Sumula n. 545, que é totalmente incompativel
com a redacdo da Sumula n. 231. Afinal de contas, se a circunstancias sempre atenuam a
pena, o sempre nao é talvez, nao € de vez em quando, é sempre. E a SUmula n. 545 é clara
ao um expor que, se a confissdao espontanea serve de fundamentacao para a condenacao
pelo magistrado, essa confissdo deve ser levada em consideragcdo para a diminuicdo da pena.

Portanto, essa iniciativa de analise e de possivel superacao da Sumula n. 231 é adequada
com a atual jurisprudéncia, lembrando que a jurisprudéncia que deu origem a Sumula n. 231
€ toda da década de 1970, ou seja, na vigéncia ainda do Cddigo Penal anterior a reforma
de 84. Isso € um marco, como eu disse, um recorte temporal da data em que foi editada a
sumula e da sua necessidade ou ndo de superacao.

Da mesma forma, os entendimentos do Supremo Tribunal Federal, que reafirmam o
mesmo entendimento do verbete dessa sumula, sdo todos pretéritos & reforma de 84. E
quase como uma reprodu¢ao automatica da jurisprudéncia, embasada num codigo, ou num

artigo do codigo, que ndao esta mais vigente.

Feitas essas consideracdes, mais uma vez agradeco a oportunidade de, representando
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a Defensoria Publica da Unido, participar deste processo democratico de analise sobre a
possivel modernizacao da jurisprudéncia desta Corte.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Jair Soares Junior.

Convido a Defensora Publica do Estado do Mato Grosso do Sul, Dra. Zeliana Luzia
Delarissa Sabala, membra do GAETS.

Zeliana Luzia Delarissa Sabala

- Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul

Boa tarde, Ministro Rogerio Schietti Cruz, na pessoa de quem cumprimento todas as
autoridades presentes. Tomo a liberdade de cumprimentar a Dra. Helena Zani Morgado,
na pessoa de quem cumprimento todas as mulheres presentes, mulheres que abracaram a
carreira juridica num ambiente tao hostil para a mulher.

Ministro Rogerio Schietti Cruz, quero parabenizar V. Exa. pela iniciativa de realizar esta
audiéncia publica que, sem duvida nenhuma, sera um divisor de aguas nesse tema.

A mim me coube trazer algumas consideracdes acerca do momento da edi¢cdo da
Sumula n. 231. O Cddigo Penal vigente foi instituido sob a influéncia da conjuntura politica
internacional que, naquela época, vivenciava a Segunda Guerra Mundial e sob a influéncia
da conjuntura politica nacional quando vigia o Estado Novo da era de Getulio Vargas. A
legislacao penal assim permaneceu até 1984, quando adveio a reforma da Parte Geral como
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resultado dos ventos da democracia que, aquela época, comecgava a soprar na tentativa de
reduzir os impactos autoritarios até entdo vigentes.

Trazendo esse aspecto histdrico para a realidade da presente audiéncia publica, é
possivel dizer que o rango do autoritarismo do Codigo Rocco permeou a discussdao acerca
do caminho dosimétrico para a fixacao da pena e se manteve presente na disputa entre a

adocgao do sistema bifasico e trifasico.

E de se registrar que as circunstancias judiciais, as circunstancias legais e as causas de
aumento/reducao da pena sempre estiveram presentes em nossa legislagdo para orientar a
fundamentagao da sentenca penal. As atenuantes, tanto na legislagdo revogada no art. 48
como na legislacao vigente no art. 65, sdo introduzidas no codigo com a seguinte expressao:
"Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena’, mas, ao contrario do que acontece
atualmente, como brilhantemente falou meu colega da DPU, na legislagcdo revogada havia
limitacdo imposta pelo paragrafo unico do art. 48, que estabelecia:

“Se 0 agente quis participar de crime menos grave, a pena é diminuida de 1/3 até
metade, ndo podendo, porém, ser inferior ao minimo da cominada ao crime cometido.”

Ai existia uma limitacao legal, limitacao essa que nao existe na legislacdo atual do
Cddigo Penal. Ai reside o imbroglio que se pretende dissipar com a revogagdo da Sumula n.
231, pois esse impedimento, como eu disse, nao existe na legislagao atual.

Para formacao da sumula, foram utilizados precedentes em que a questdo relativa a
reducao da pena era apenas reflexa, pois, no REsp n. 7.287/PR e REsp n. 15.691/PR, o julgador
de piso havia invertido a questdo da dosimetria da pena. Ele aplicou uma circunstancia
atenuante em momento posterior a aplicagdo de uma causa de diminuicdo de pena.

No REsp n. 49.500/SP e REsp n. 46.182/DF, foi atribuido ao art. 68 uma exegese que
nao lhe é propria, pois esse artigo de lei veicula um sistema a ser seguido e ndo impde limites.
Ndo é no art. 68 que existe qualquer limitacdao para fixacdo da pena aquém do minimo
legal na segunda fase dosimétrica, porque estamos falando no sistema trifasico. O REsp n.
32.344 trazia a discussao acerca da possibilidade de se reconhecer a semi-imputabilidade
decorrente da dependéncia quimica a pessoa condenada pelo trafico, ou seja, nem sequer
guardava relacdo com o tema em debate.

Por fim, o recurso especial que enfrentou a questao, REsp n. 146.056/RS, citado
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inclusive pelo Ministério Publico, de relatoria do Ministro Felix Fischer, menciona: "Um sistema
de ampla indeterminacao permitiria, além da eventual aplicagcdo de pena zero, também a
elevacdo da pena para além do maximo.” Ele argumenta que o art. 67 estabelece a pena no
limite indicado e sugere a interpretacao teleologica do art. 68, para alcancar a maxima de
que as circunstancias atenuantes sempre atenuam a pena, desde que ela esteja no minimo.
Isso nao esta em artigo de lei nenhum do nosso sistema juridico penal.

Toda a argumentagao acima mencionada é facilmente rebatida, seja porque o art. 68
estabelece um método e ndo limites para o caminho dosimétrico, seja porque o art. 67
estabelece critérios para resolucdo de concurso entre agravantes e atenuantes e ndo um
limite para fixacao da pena na segunda fase, seja ainda, e principalmente, porque inexiste o
impeditivo que vigeu até a modificacao da Parte Geral do Codigo Penal de 1984, mas tais

contrapontos serdo melhor explorados pelos proximos colegas.

Ja encaminhando para o final, quero encerrar minha fala citando Rogeério Greco, que,
parafraseando Luigi Ferrajoli, registrou o seguinte:

A historia das penas €, sem duvida, mais horrenda e infame para a humanidade do
que a propria historia dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do que as
violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas, porque, enquanto
o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente e organizada por muitos contra

um.”
Essas eram as consideragcdes que, em nome da Defensoria Publica do Estado do Mato
Grosso do Sul e enquanto membra integrante do GAETS, eu tinha a trazer a reflexdo de V.

Exas.

Mais uma vez, Ministro Rogerio Schietti Cruz, agradeco a oportunidade de me fazer

presente neste momento.

Muito obrigada.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Zeliana Delarissa Sabala.

Convido a Dra. Naiara Antunes Dela-Bianca, Defensora Publica do Estado da Paraiba.

Naiara Antunes Dela-Bianca
- Defensoria Publica do Estado da Paraiba

Boa tarde a todos e a todas presentes.

Eu gostaria de cumprimentar todas as autoridades em nome do Ministro Rogerio
Schietti Cruz, assim como os demais colegas.

Dado o exiguo tempo, ja passarei a minha exposicao.

Dando continuidade aos julgados que trazem as questdes do momento histérico da
edicao da Sumula n. 231, como dito anteriormente por minha colega, apenas o REsp n.
146.056/RS se debrucga especificamente acerca da questdo e aceita que a limitacdo legal
se daria em virtude das expressdes “dos limites previstos”, inserida no inciso Il do art. 59 do
Cddigo Penal, e “do limite indicado”, contida no art. 67 do mesmo diploma.

Naquele julgamento também foi suscitada a possibilidade de a redugao conduzir a
pena zero, bem assim o comando “sempre atenuam” nao poderia ser levado a extremos,
operando a substituicao da clara expressao eleita pelo legislador por “sempre atenuam?’,
desde que a pena-base ndo esteja no minimo.

De tal contexto, vemos que a indigitada interpretacdo teleoldgica € manifestamente
contra legem e in malam partem, sem arrimo no sistema penal e constitucional em vigor,
distanciando-se especialmente dos postulados da individualizacao da pena, da isonomia e
da legalidade.
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Quanto ao argumento da suposta exacerbada diminuicao, é de se atentar ao fato de
que as causas de diminuicdo sao aplicaveis ainda que aquém do minimo, razdo pela qual ndo
haveria fundamento para a manutencao de algum discrimen. Ademais, a lei ndo estabeleceu
0 quantum dessa diminuicao para que se chegue a conclusdao automatica de extincdo da
pena ja no momento da sua aplicacao. Essa problematica, entdo, deve ser equacionada
pelo aplicador da lei, o qual, agindo com bom senso, certamente velara pela aplicacao
proporcional da reprimenda em cada caso concreto.

Outro ponto a ser considerado reside no enunciado em questdo nao ter contemplado
a impossibilidade do aumento além do maximo, em se tratando de agravante genérica, o que
denota uma preocupacdo exclusiva com previsdes em prejuizo do réu, conquanto o sistema
penal tenha sido edificado em uma base limitadora do poder estatal em face do acusado.

Quanto ao alcance da norma, o caput do art. 65 do Cdodigo Penal é de redacao clara
e cogente. O magistrado, por seu turno, como se sabe, esta vinculado ao texto legal, ao
que ndo encontra legitimidade como legislador positivo para, em atividade hermenéutica,
criar uma norma inexistente, ampliando a expressa diccado legal para abarcar os casos em
que a pena seja aplicada tdo somente acima do minimo legal. Esse procedimento culmina
por desestimular condutas positivas, como a confissao e a reparacao do dano, parametros
esses, inclusive hoje em dia, utilizados para evitar a deflagracdo das agdes penais, como nos
acordos de ndo persecucao penal.

Ante essas breves consideracdes, urge-se propor, de fato, o cancelamento da redacao
do enunciado 231 da Sumula deste egrégio Superior Tribunal de Justica, notadamente sob o
enfoque dos institutos voltados para uma criminalidade mais complexa, como a colaboracao
premiada e os acordos de ndo persecucdo penal, tal como apontado por S. Exa. o Ministro
Rogerio Schietti Cruz ao propor a reflexdo acerca da tematica, sem olvidar dos ja consagrados
principios da isonomia, da individualizagdo da pena e da legalidade.

Muito obrigada por franquear a participagdo da Defensoria Publica da Paraiba neste
momento tao importante.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Naiara Antunes Dela-Bianca.

Convido, representando a Defensoria Publica do Estado de Sergipe, o Dr. Saulo
Lamartine Macedo.

Saulo Lamartine Macedo
- Defensoria Publica do Estado de Sergipe

Boa tarde a todos.
Inicialmente eu queria cumprimentar a Mesa na pessoa do Ministro Rogerio Schietti.

Eu inicio minha apresentacdo, minha breve discussdo, parafraseando Voltaire, para
quem a mais bela atividade da Justica é a sua administracdo. Nessa perspectiva, nao ha
atividade judicante justa, porque esse é o objetivo buscado, sem adequacdo da mudanca
legislativa aos entendimentos jurisprudenciais fixados. Nao se admite sectarismo juridico.
O ator juridico que nao adequa a jurisprudéncia as mudancas legislativas nao cumpre seu
mister constitucional. Fixada essa premissa, nao ha duvidas de que a Sumula n. 231 encontra-
se superada.

Explico.

Desde 2006, o legislador infraconstitucional passa a nao mais se adequar com o
sentimento de vedacdo de fixagdo da pena aquém do minimo, pelo contrario, sua vontade
se encontrou devidamente manifestada na Lei n. 11.343, art. 41, com o instituto da delacdo
premiada, em que passou a prever que a confissdo, circunstancia atenuante, tem a funcao
de vetor de uma minorante, em que seria dever de reducdo de 1/3 a 2/3. Nao se trata de
atividade discricionaria de magistrado, mas, sim, vinculada quando presente seus requisitos
legais.
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Posteriormente, essa insatisfacdo e essa mudanca legislativa foi reafirmada em 2013,
com a previsao da colaborag¢do premiada, em que a confissdo, circunstancia atenuante, passa
a ter a funcao de trés vetores: vetor de nado persecucdo penal, vetor de minorante e vetor
de causa extintiva de punibilidade. Afinal, se a atenuante podia ser, e pode, causa de nao
persecucao penal, nao ha duvidas que esta superado o Enunciado n. 231 do STJ, que veda a
fixacdo aguém do minimo. E isso foi reafirmado pelo legislador infraconstitucional, em 2019,
com o acordo de nao persecucao penal, em que a circunstancia atenuante é pressuposto de
Nao persecucao penal, ou seja, se uma circunstancia atenuante é pressuposto de persecucao
penal, com igual razao ela pode fixar a pena aguém do minimo. Ndo ha razao juridica que
autorize o sectarismo juridico de permanéncia do entendimento sumular 231.

Um julgamento justo tem de ser um julgamento que atenda a individualizacdo da pena,
e o legislador infraconstitucional demonstrou isto, que a atenuante tem de ter repercussao
na pena.

Finalizo parafraseando o saudoso Romeiro Neto: “Se ha de punir, que puna de forma
humanitaria. Ndo ha julgamento humanitdrio sem que circunstancias relevantes nao
repercutam na pena.”

Sdo essas as consideracdes da Defensoria Publica de Sergipe.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Saulo Lamartine Macedo.

Pela Defensoria Publica do Distrito Federal e Territérios, chamo a Dra. Mayara Lima
Tachy.
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Mayara Lima Tachy

- Defensoria Publica do Distrito Federal e Territorios

Boa tarde a todos.

Cumprimento a todos os Ministros na pessoa do Relator, Ministro Rogerio Schietti
Cruz. A mim ficou atribuida a funcado de falar sobre a confissdao enquanto vetor de relevancia
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A par de ndo termos hoje uma previsao legal que nado autorize a reducdo da pena
para aguém do minimo legal, ha que se verificar que a manutencdo do enunciado 231 da
Sumula do STJ ndo acompanha nem a evolugdo legal, como trouxe meu colega Dr. Saulo
Lamartine Macedo, nem a evolucao jurisprudencial desta Corte, que tem dado relevancia
extraordinaria a confissdo justamente por considerar, como ja considera desde 2012,
que é uma circunstancia preponderante, ja que diz da personalidade do acusado. Essa
circunstancia tem sido utilizada pelo Superior Tribunal de Justica para sempre atenuar a
pena, independentemente da compensacdo, independentemente e eventualmente até de
uma qualificadora. A confissdo espontanea diz da personalidade e deve sempre atenuar a

pena.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ha ja a previsdo, inclusive, dessa
atenuante incidir em hipdteses em que va ser compensada com uma qualificadora ou até
mesmo com a reincidéncia especifica.

Entdo, a relevancia que tem sido atribuida a essa confissdao, que € apenas uma das
atenuantes preponderantes que vém previstas no nosso Codigo Penal, tem sido trazida
inclusive na jurisprudéncia quando ha o deslocamento de uma qualificadora para a segunda
fase da dosimetria da pena. Ademais de ser uma qualificadora, a jurisprudéncia de 2022 do
STJ compreendeu que se deve ainda assim atenuar a pena.

Além disso, Exceléncias, o Enunciado n. 545 do STJ sofreu recente evolucao. Ele trazia
a previsao de que teriamos sempre a incidéncia da confissdo espontanea quando ela fosse
reconhecida pelo magistrado como fundamento para o julgamento. Mas, recentemente,
em 2022, no REsp n. 1.972.098/SC, compreendemos que ela nem precisa ser valorada pelo
julgador, porque ha um direito subjetivo do acusado quando opta por confessar e colaborar
com a construcao daquela hipdtese acusatdria de que ele terda um reconhecimento, pelo
principio da confianca, pelo principio da lealdade e pelo principio da boa-fé, de que, ao final,
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sua pena sera efetivamente atenuada. Outros colegas falardo pela individualizagcao da pena.

Se eu ndo reconheco, deixo de exercer um dever legal. Quando se fala que ha uma
reducdo que vai trazer uma discricionariedade ao magistrado no momento da reducao, na
verdade, discricionariedade seria deixar de aplicar o que efetivamente esta previsto pela
lei, seria tratar de forma desigual pessoas que contaram com a benesse do Estado, porque
foram orientadas de que a confissdo traria um elemento que seria abonador para ela no
momento da efetivacdo da pena, contaram com a lealdade, contribuiram para a formacao
do convencimento do julgador, ainda que ele ndo tenha se valido dessa confissdo, porque ai
deixariamos, sim, ao alvedrio desse julgador escolher quando quer ou ndo aplicar a atenuante.
Permitiram, entdo, que ele tivesse isso reconhecido como um direito subjetivo.

Parece-nos, entdo, pela Defensoria Publica, que a confissdao tem sido considerada
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pelos novos ventos da legislacdo, como
um fator importante para que possamos efetivamente valorar qual vai ser o resultado final
daquele processo para aquele acusado que opta por confessar.

Outras circunstancias preponderantes também sao consideradas, como a menoridade
relativa. A menoridade relativa €, na verdade, um parametro que tem sido considerado
pelo Judiciario para compreender que, na verdade, ha uma transicao na culpabilidade, ha
uma culpabilidade reduzida para essa pessoa que ainda ndo alcancou os 21 anos. Quando
deixamos de aplicar algo que o legislador disse “devemos sempre reduzir a pena” e indo na
contramao da jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, que tem considerado essa
atenuante cada vez mais importante, inclusive entendendo que ela deve ser utilizada para
atenuar a pena, ainda que seja feita de forma qualificada, extrajudicial e ainda retratada, até
mesmo parcial, mas ainda que seja retratada, ainda que o acusado em juizo retrate aquela
confissdo, negue os fatos, a jurisprudéncia do STJ tem considerado que a confissdo, ainda
assim, atenuara a pena.

E nesse contexto que negar vigéncia a esse dispositivo legal seria ndo sé se pautar em
uma auséncia de previsdo legal para negar-lhe vigéncia, como também ir na contramao dos
avancos da legislacdo e da jurisprudéncia desta mesma Corte.

Agradeg¢o muito o tempo conferido a Defensoria Publica do Distrito Federal.

Boa tarde.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Mayara.

Chamo, agora, o Dr. Hélio Soares Junior, Defensor Publico, membro do GAETS,
representando a Defensoria Publica do Estado da Bahia.

Hélio Soares Junior
- Defensoria Publica do Estado da Bahia

Boa tarde a todos. Meus cumprimentos aos presentes, em especial ao ilustre Ministro
Schietti, a quem agradeco por esta audiéncia publica para discutir esse tema tao importante.

De logo, vou tratar da parte do tema do principio da legalidade e sua relacdao com a
Sumula n. 231 do STJ.

Deve-se destacar que nao ha no Codigo Penal ou até mesmo na Constituicao da
Republica nenhum dispositivo que vede o estabelecimento da pena em patamar abaixo do

minimo legal.

A meu ver, a SUmula n. 231 criou uma vedacao em prejuizo do acusado sem qualquer
amparo na lei, o que conduziu a uma verdadeira deturpacao do principio da legalidade.
Na edicdo dessa sumula, esqueceu-se de que o principio da legalidade é uma garantia do
individuo perante o poder estatal. Esqueceu-se ainda que ele serve com uma baliza de
seguranca juridica para evitar que o cidadao seja acusado ou responsabilizado por fatos e de

forma nao expressamente autorizada em lei.

Toda construcdo do principio da legalidade objetiva estabelecer vedacdes ao poder
punitivo do Estado, impedindo que o arbitrio prevaleca ao arrepio das autorizacdes de punir
expressamente previstas na legislacdo. O principio da legalidade nao deveria ser interpretado

como Obice a aplicacao de beneficios aos acusados.
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Entendo, assim, que a Sumula n. 231 se baseou numa concepcao equivocada de tal
principio, ja que foi pensada com a ideia de que a reduc¢do da pena-base aqguém do minimo
seria inviavel pela auséncia da suposta autorizacdo expressa e pela ndo previsdao de uma
quantidade especifica do patamar de diminuicdo na lei. Em outros termos, a sumula foi
criada interpretando o principio da legalidade de forma totalmente contraria ao acusado.

O certo é que essa sumula, esse enunciado, viola flagrantemente o principio da
legalidade, pois o art. 65 do Codigo Penal expressamente dispde que as atenuantes sempre,
sempre, sempre e sempre atenuam a pena, deixando de fixar qualquer excecdo a essa
incidéncia. Exatamente por isso verifica-se que houve uma expressa autorizacao para que as
atenuantes possam diminuir a pena abaixo do minimo legal.

Todos nds sabemos que nao existem palavras irrelevantes no texto normativo, razdo
pela qual, tendo o legislador aceitado que determinadas circunstancias sempre atenuam a
pena, a sua inobservancia causa clara e flagrante violagao normativa em prejuizo do réu. Isso
€ uma violagao, € um desrespeito ao proprio Poder Legislativo. Nao tem essa de violagcdo
da separacdo de poderes. Na verdade, o que o MP defendeu foi um desrespeito ao Poder
Legislativo.

Nao é razoavel se compreender a expressdao “sempre” como um mero acaso. Ela deve
ser encarada, na verdade, como um real desejo do legislador. Se o Codigo Penal usou o
advérbio “sempre” é porque queria deixar claro que, em toda e qualgquer hipotese, ele deve
ser aplicado no caso de atenuante. Caso contrario, teria utilizado a expressao “sempre que
possivel”.

Assim, a ndao aplicacao do que foi fixado pelo legislador no Codigo Penal expressamente
significa negar vigéncia a lei federal, a qual é expressa ao usar o advérbio “sempre”.

O art. 65 do Codigo Penal traz uma norma cogente que, no Direito Penal, se materializa
em uma norma de ordem publica que nao pode ser desprezada em uma interpretacdo
equivocada.

Deve-se destacar ainda que o art. 53 nao pode ser visto como um obice a fixacao da
pena abaixo do minimo legal em razdo da posicao topografica do art.65 do Codigo Penal, ou
seja, as atenuantes sao valoradas antes das causas de aumento e diminuicdo, assim, apos o
exame das agravantes e atenuantes, vai ocorrer a analise da causa de aumento ou diminui¢cdo
que pode majorar ou reduzir a pena-base. Entdo, esse argumento da posi¢cdo topografica do
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art. 65 torna o art. 53 indcuo quanto a essa interpretacao.

Outro ponto que merece destaque, rebatendo o que foi dito pelo representante do
Ministério Publico, € que a diminuicao aquém do minimo legal em razdo da aplicacao de
atenuantes nao significa admitir que, com a incidéncia de agravantes, a pena irad acima do
maximo. Isso porque, valendo-se do principio da legalidade e utilizando-se os critérios
hermenéuticos decorrentes desse principio, que sao bastante claros no sentido da exclusiva
admissibilidade da interpretacdo no caso aqui discutido em beneficio do réu, o principio da
legalidade jamais pode servir de empecilho para que o juiz chegue a uma pena justa.

Ademais, a afronta a legalidade reside justamente no fato de o STJ ter criado, por meio
de sumula, uma regra desfavoravel ao réu com base em interpretacdes aleatodrias do texto
penal sem se atentar para as regras que afirmei acima, em especial ao art. 65 do Codigo
Penal.

Esqueceu-se, a épocadaedicao da sumula, que, em matéria penal, prevalece o principio
da legalidade estrita, o que se aplica a todos os preceitos dessa natureza, ndo sendo logico
tentar buscar nele a justificacdo para a adocao de uma postura diretamente contraria aquela

preconizada constitucionalmente em prejuizo do individuo.

Finalizando, concluo que a Sumula n. 231 desconsidera totalmente o principio da
legalidade na parte que proibe que o juiz concretize uma punicado além da legalmente
prevista, a fim de permitir que a pessoa atingida pelo Direito Penal ndo seja surpreendida
com constrangimentos imprevisiveis.

Diante disso, com a devida vénia a quem pense ao contrario, a Defensoria Publica do
Estado da Bahia, e também como membro do GAETS, manifesta-se no entendimento de
que o preceito sumulado pelo STJ no Enunciado n. 231 macula previsao legal, incorrendo
em patente inconstitucionalidade por ferir o principio da legalidade, motivo pelo qual
defendemos o cancelamento da sumula.

Muito obrigado e boa tarde.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Hélio Soares.

Teremos agora a primeira participagcdo por videoconferéncia, a do Dr. Thiago Yukio
Guenka Campos, Defensor Publico e membro do GAETS, representando a Defensoria Publica
do Estado de Santa Catarina.

Dr. Thiago, V. Exa. tem a palavra.

Thiago Yukio Guenka Campos

- Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina

Boa tarde, Ministro Rogerio Schietti, em nome de quem eu cumprimento todos os
demais presentes. A Defensoria Publica de Santa Catarina vem especificamente sustentar a
incompatibilidade da sumula com a individualizacao da pena.

Mas eu gostaria de iniciar a minha intervencdo com uma reflexdo: por que, afinal de
contas, a Sumula n. 231 do STJ, apos duas décadas de sua edicdo, € sem duvida a sumula
mais criticada pela literatura especializada pela dogmatica da aplicacdo da pena (Salo de
Carvalho, Tatiana Stoco, professor Cezar Bitencourt, Juarez Cirino e tantos outros)? Por
que ela € uma das mais discutidas judicialmente? Em uma consulta breve, no site do STJ,
antes dessa intervencdo, pela Sumula n. 231, constatei 1.400 acordaos e 15.000 decisdes
monocraticas so tratando do tema.

Por que, afinal de contas, essa sumula continua sendo explicitamente afastada por
juizes e juizas de todo o Brasil nos casos concretos, inclusive, as vezes, com anuéncia do
Ministério Publico, que ndo recorre? Por que ha uma rebeldia persistente na comunidade
juridica contra essa sumula depois de vinte anos da sua implementacao?
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A minha intervencao vai se basear nisso. Vou apresentar no minimo trés razdes para
essa hipotese.

A primeira é que, desde o inicio de sua edi¢cao, a sumula foi erigida com fundamentos
pouco convincentes, que nao conformaram a comunidade juridica. O principal argumento,
que ja foi explorado muito bem por meus colegas, € violacdo da legalidade, porque ela
nao estd fundada em nenhum dispositivo imediato de lei, ela ndo estd fundamentada
imediatamente na lei. Sdo interpretacdes, como vimos, da intervencdo do Ministério Publico.

Mas, alémdisso, elatemumaviolacdoclaradaindividualizacdodapena. Aindividualizacao
da pena, no conceito do STF, € um caminhar rumo a personalizacdo da resposta punitiva do
Estado. A Sumula n. 231 vai justamente na contramao dessa personalizacdao da pena quando
ela coloca um obstaculo em uma segunda etapa, que nao tem previsdo na lei, mantendo
uma padronizacdo desnecessaria e desprezando expressamente circunstancias valoradas
pelo legislador que mereceriam menor censura penal. Eu ndo vou explorar muito esse

argumento.

Além disso, a segunda razdo € que ela enseja penas concretas, pode ensejar penas
concretas absolutamente injustas, impelindo os juizes e as juizas a afastar a sua aplicagao.
Isso serd melhor explorado por meus colegas do Rio de Janeiro e do Parana.

Eu gostaria de mencionar o trabalho académico de Luisa Ferreira, que foi citado nos
memoriais GAETS. Ele trabalha casos de roubo — que € um caso muito emblematico para
as defensorias, muitos casos de roubo — e casos totalmente desiguais que sdo tratados
com uma pena igual. E decorre do principio da individualizacao da pena o principio da
proporcionalidade relativa, segundo Von Hirsch, ou isonomia na aplicacdao da pena, que é
basicamente penas iguais para crimes iguais, penas desiguais para crimes desiguais.

Portanto, isso sera explorado melhor por outros colegas, mas essa injustica nas penas
concretas também € algo que faz com que essa sumula seja tdo contestada.

Terceiro, vou explorar as modificacOes, as transformacdes no Direito, que, desde
a sumula de 1999, reforcaram a sua obsolescéncia ou sua superacdo. Algumas ja foram
exploradas pelo meu colega Saulo, que foram as modificagdes legais, especialmente Pacote

Anticrime, etc.

Quero trabalhar as modificacdes no ambito da jurisprudéncia. E claro que a
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individualizacao da pena ja esta prevista desde 1946, na Constituicao de 1946. Ja era uma
garantia constitucional. Mas por que, entdo, ela teria uma mudanca de interpretacdo? O que
faria com que agora pudéssemos invoca-la para superar a Sumula n. 231?

Primeiro, porque € inegavel que essa garantia recebeu uma densificagdo normativa
nos ultimos anos, nos idos de 2000, adiante, pelos tribunais superiores. Basta lembrar que
o Supremo Tribunal Federal e este Superior Tribunal de Justica passaram a entender que a
individualizacdo da pena também é um limite ao legislador. E um limite ao legislador quando
declarou inconstitucional o regime integralmente fechado, quando declarou inconstitucional
O regime inicialmente fechado nos crimes hediondos, quando declarou inconstitucional
a proibicdo de substituicdo da pena, quando declarou inconstitucional a pena minima nos
crimes de importacao de medicamento sem registro, como eu falei, que também decorrem
dessa garantia.

Por ultimo, uma outra transformacdo importante foi que o proprio Supremo Tribunal
Federal tem admitido a aplicacdo do regime aberto e da substituicdo da pena para os casos
em que o réu multirreincidente comete um furto insignificante. Ora, por coeréncia, se se
pode aplicar um regime mais brando, aberto, contrariamente a lei, e substituicao da pena,

por que nao se pode diminuir a reprimenda? Entdo, basicamente esses sdo os fundamentos.

Para finalizar, o compromisso constitucional do juiz ou da juiza ndo é com a pena
minima, e sim com a pena justa, com a pena concreta.

Eram essas as razdes.

Muito obrigado, Exceléncia.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Thiago.

Dr. Luiz Henrique Silva Almeida, pela Defensoria Publica do Estado de Goias.
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Luiz Henrique Silva Almeida
- Defensoria Publica do Estado de Goids

Exmo. Ministro Rogerio Schietti, eu gostaria de cumprimentar a todos e peco licenca
a V. Exa. para cumprimentar todos e todas presentes na pessoa do Ministro Sebastido Reis
Junior, com quem ja tive o prazer de trabalhar. Para mim, é um prazer, uma honra, retornar
a este Tribunal da Cidadania, local onde fui analista judiciario por trés anos. Trabalhei com
o Ministro Og Fernandes por um breve periodo; depois, por mais tempo, com o proprio
Ministro Sebastido Reis.

Antes disso, fui servidor do TJDF, onde trabalhei com o saudoso Desembargador
George Lopes Leite, contemporaneo do Ministro Jesuino Rissato. Tive oportunidade de
ver pareceres de V. Exa., Ministro Rogerio Schietti, ainda como Procurador de Justica do
Ministério Publico do DF. Excelentes profissionais. Faco mencao a tudo isso para poder trazer
uma percepcdo que tive ao sair desses locais e me tornar defensor publico.

O volume de trabalho que os tribunais de justica tém, o TIDF, os tribunais por todo o
Pais, os tribunais superiores, é imenso e sabemos que, muitas vezes, nao nos debrucamos da
forma adequada em relacdo a algumas questdes. Muitas vezes, ndao temos tempo suficiente
para refletir de forma adequada sobre determinados assuntos. Confesso que, durante
o tempo em que estive nesses tribunais, nao me lembro de ter refletido, de forma mais
aprofundada, sobre os recursos que eu analisava relacionados a aplicacao da Sumula n. 231.
Era simplesmente uma aplicacdo daquela jurisprudéncia, em tese, ja consolidada.

Hoje, estando na Defensoria Publica, atuando como defensor publico, vejo um outro
lado da sumula, o lado da injustica, que foi brevemente mencionado pelo meu colega Thiago
Yukio.

Esse entendimento sumular, na pratica, acaba proporcionando que algumas situacdes
desiguais sejam tratadas da mesma forma. Podemos pensar, Ministro Jesuino, nas situacdes
muito comuns da pratica em que um réu é confesso, ou tem a menoridade relativa a ser
reconhecida, juntamente em concurso de agentes com o outro que nao € menor de 21 anos,
nao é confesso, tendo as mesmas circunstancias judiciais, e a eles é aplicada a mesma pena,
justamente porque a sumula impediria essa situacao.
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O mesmo eu posso dizer na situacdao em que, num concurso de agentes, um deles é
reincidente, mas é confesso; o outro ndo é reincidente e é confesso, mas as circunstancias
judiciais, tendo em vista o entendimento desta prépria Casa de que haveria uma compensacao
entre a reincidéncia e a confissao, faz com que as penas também sejam as mesmas. Esses
Sa0 Casos muito comuns na nossa rotina, especialmente na Defensoria Publica.

Posso citar um caso recente que tive. Eram dois processos distintos, mas ambos tratavam
de furtos com abuso de confianga em que a res teria sido vendida €, num dos casos, a acusada
teria posteriormente tentado reparar e reparado parcialmente boa parte do prejuizo que ela
teria causado. A ela ndo foi aplicada a atenuante relativa a reparacdo do dano, tendo ela a
mesma pena de uma pessoa que foi condenada também pelo crime de furto com abuso de
confianca.

Enfim, a injustica se verifica quando penso que ao Chico, que mora no interior e que
desconhece a lei, ndo lhe sao aplicadas as atenuantes quando as penas estdo fixadas no
minimo, mas essa conduta do Francisco, que é ciente da ilicitude de sua acao, pratica o
crime e tem a mesma pena.

Eu poderia falar de varios exemplos: teriamos a questao da menoridade relativa (uma
pessoa ainda com a sua formacao, deixando de ser aplicada a causa de diminuicao). Enfim,
casos praticos nao faltam na Defensoria. O que a sumula acaba escancarando € justamente
umatransformacao do critériotrifdsico numcritério bifasico. Essainjustica que tantomenciono
também se verifica, de alguma forma, quando pensamos que a confissao € premiada ou
possibilita uma reducao da punibilidade na ANPP e na delacao com consequéncias muito
maiores que a simples atenuacao da pena.

A sumula, ao fim e ao cabo, acaba muitas vezes desestimulando a confissdo. E falo
da confissao porque ela € uma das poucas atenuantes que pode incidir em qualquer caso e
que esta sob controle do réu. Nao tenho como verificar, em todos os casos, a influéncia de
multiddo, o valor relevante, mas o réu sempre vai poder contribuir para uma decisao mais
justa. Inclusive, traz mais paz para o julgador ao saber da confissao € um maior senso de
responsabilidade do acusado quando ele verifica que ndo tem uma negacao propria.

E nesse contexto que, na condicdo de defensor, muitas vezes, me vejo numa entrevista

reservada sem resposta ao acusado, Dr. Ministro Sebastidao, que me pergunta “o que eu ganho
com isso” quando conversamos sobre a confissao.
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Por isso, a Defensoria Publica do Estado de Goias, assim como as demais, se coloca
a favor do cancelamento da sumula. E a pergunta que deixo aqui para V. Exas.: por que
um atenuante ndo deve reduzir a pena dos crimes menos graves e dos autores menos
reprovaveis, ou seja, aqueles em que a pena-base restou fixada no minimo legal?

Mantido o entendimento sumular, parece-me que o adequado seria que
transformassemos o nome de circunstancias atenuantes para circunstancias compensadoras,
as quais, na verdade, so fariam efeito quando hovesse algum incremento na primeira ou na

segunda fase da pena.

Obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Luiz Henrique.

Pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Isabel de Oliveira Schprejer.

Isabel de Oliveira Schprejer
- Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro

Boa tarde a todos, todas e todes. Eu gostaria de cumprimentar os eminentes Ministros
desta egrégia Terceira Secao e o faco na pessoa do ilustrissimo Sr. Ministro Rogerio Schietti,
a gquem cumprimento e parabenizo pela iniciativa de convocar esta audiéncia publica e
realmente ter uma escuta efetiva para os anseios da comunidade juridica.

Iniciando minha fala, ela se focara em aspectos praticos relativos a Sumula n. 231,
principalmente os casos concretos que demonstram a sua injustica.

A despeito de qualquer argumento de ordem tedrica que se almeja invocar pela
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manutencao desse enunciado, € um fato: a Sumula n. 231 deste egrégio Superior Tribunal
gera injustica, injustica que é palpavel, que é concretamente aferivel.

Em termos praticos, a Sumula n. 231 é o “ganha, mas ndo leva” do Direito Penal. O réu
confessa, por exemplo. A atenuante é reconhecida, mas a pena permanece a mesma. E uma
decisdo inexequivel desde o seu nascedouro. E uma sentenca natimorta.

O quadro se agrava quando pensamos em casos em que ha mais de uma pessoa
acusada, em que fica patente a violacao do principio constitucional da isonomia, um dos
principios basilares do nosso Estado Democratico de Direito.

Uma pesquisa realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro examinou
335 acordaos proferidos pelo respectivo tribunal de justica entre julho e dezembro de 2022.
Todos eles versavam sobre o tema da Sumula n. 231. Dos 102 processos em que havia
mais de um réu, em 29 deles, isto é, quase 1/3, quase 30%, o enunciado foi aplicado de
maneira a gerar como resultado a fixagao da exata mesma pena para pessoas em situagdes
completamente diferentes.

Trago o exemplo de um dos casos estudados.

Tratava-se de duas acusadas em que as penas-base foram exasperadas pelo Juizo de
piso diante da existéncia de a¢cdes penais ainda em curso. Essailegalidade veio a ser reformada
pelo tribunal em sede recursal, fixando-se, entdo, a pena-base no patamar minimo legal.

Essa decisdo gerou a diminuicdo de 1/6 da pena para uma das rés. Contudo, ndo gerou
nenhuma diferenca na pena da outra ré, porque essa outra ré ja havia confessado o crime.
Entdo, sua pena ja havia sido compensada pelo Juizo de piso e nova redug¢do estava vedada
pela Sumula n. 231 — “ganhou, mas nao levou”. O reconhecimento da ilegalidade caiu no
vazio para uma re.

Por outro lado, para outra ré que nao confessou, nao colaborou com a Justica, houve
uma vitoria efetiva, pois sua pena foi de fato reduzida.

Em outro caso analisado nesse estudo, a pena de um réu primario, menor de 21

anos e que havia confessado o crime, restou absolutamente idéntica a pena de um corréu
reincidente que nao havia confessado, mas também era menor de 21 anos.
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Aviolacdo do principio constitucional da isonomia fica patente com relacdo a Sumula n.
231 na sua dimensao substantiva. Essa violagdo é gritante e traz situacdes discrepantes como
as que mencionei, em que é conferido exato mesmo tratamento a pessoas em situacdes
juridicas completamente distintas. Nao ha argumento, de ordem tedrica, capaz de validar
tamanha injustica

A pesquisa demonstrou que, mesmo os magistrados que foram sensiveis a essa questao
e tentaram reduzir a pena ao minimo legal — tivemos quatro magistrados no Estado do
Rio de Janeiro, nesse periodo, que tentaram reduzir a pena aquele minimo legal —, isso
foi embarreirado pela Sumula n. 231 no tribunal de justica, que aplicou a pena como de
costume, de uma maneira irrefletida e automatica, sem maiores reflexdes sobre o tema.

Passados 23 anos da edicao dessa sumula, € tempo de reflexdao. Nao ha que se falar em
seguranca juridica, pois o Direito esta sempre em movimento de acordo com as mudancas
legislativas e a realidade fatica. Entdo, deve o operador do Direito estar sempre sensivel aos
efeitos praticos de suas decisdes. A impossibilidade de reducdo da pena aquém do minimo
legal traz diversas consequéncias, por exemplo, obviamente, gera uma pena definitiva mais
alta, impactando também no regime inicial prisional, na substituicao da pena, nos prazos
de aquisicao de direitos de execucao, no indulto, na prescricao, além de contribuir para o
agravamento do estado de coisa inconstitucional.

Tivemos uma alteragcao, no ano de 2018, na legislacdo, a qual ndo foi dada tanta
importancia, mas considero ser de suma importancia a nossa Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro, a nossa famosa LINDB, que € uma norma sobre norma, € uma norma
sobre o Direito.

Em seu art. 20, a LINDB assim dispde:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao.”

Assim, rogamos para o que os eminentes Ministros, ao decidirem o presente caso,
em observancia a LINDB, em observancia a realidade brasileira, avaliem as consequéncias
praticas da Sumula n. 231 e as injusticas que esse enunciado vem gerando ao longo de tantos
anos, na vida de tantas pessoas, pugnando pelo seu cancelamento.

Muito obrigada.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Isabel.

Dra. Andreza Lima de Menezes, Defensora Publica do Estado do Parana,
por videoconferéncia.

Andreza Lima de Menezes
- Defensoria Publica do Estado do Parana

Boa tarde. Inicio minha fala cumprimentando o Ministro Rogerio Schietti, a quem
também agradeco por proporcionar esse ambiente privilegiado de debate. Cumprimento
todos os agentes publicos presentes, em especial os colegas defensores publicos, e as
demais pessoas que acompanham essa audiéncia remotamente.

Os problemas estruturais do sistema prisional ndao devem ser tratados como uma
banalidade, o que infelizmente ja assistimos nesta audiéncia. Nao podemos esquecer
que o reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais pelo STF € uma verdadeira
convocacao para que nos, membros do sistema de Justica, busquemos solucgdes, e devem,
sim, ser um norte para a construcdo de uma politica criminal diferente daquela vigente a
época do advento da sumula. Entdo, a superacdo da sumula pode e deve ser uma dessas
medidas.

A fim de demonstrar esse argumento, a Defensoria Publica do Parana, por intermédio
da sua escola, a Escola da Defensoria Publica do Parana, com empenho pessoal do servidor
Giovanni Machado, que desenvolveu uma pesquisa empirica sobre o tema, foram oficiadas
todas as varas criminais do foro central de Curitiba, solicitando as vistagens de todos os
processos sentenciados do ano de 2022.

Em seguida, tendo a resposta de uma dessas varas, a 32 Vara Criminal, foram 261
sentencas. Na verdade, 261 condenacdes. Fizemos a separacdo: aquelas que tinham resolucao
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de mérito e sem resolucao de meérito. Entdo, foram 261 analisadas. Dai, buscamos examinar a
frequéncia da incidéncia da sumula, debrucando-nos manualmente sobre cada dosimetria de
pena procedida pelo juiz sentenciante naquele ano. Duzentos e sessenta e uma € uma amostra
significativa.

Nesse exercicio, encontramos a aplicacdo da sumula em 55 das 261 condenacgdes,
tendo sido possivel assim atestar, de forma material, que ela incide sobre 21,07% das
responsabiliza¢cdes penais.

Esse dado, no primeiro momento, pode parecer baixo, dando a impressdo de que a
sumula tem uma frequéncia pequena na pratica, mas, na realidade, esse percentual se mostra
altissimo, até porque temos de ter em mente a coexisténcia de cenarios mais comuns na
dosagem de penas: pode inexistir qualquer atenuante a ser reconhecida, entdo, ndo importa
ai a sumula; pode haver um atenuante, porém so pode ser compensado com agravante; pode
haver também um atenuante, porém nao incidir a simula, ja que a pena-base foi exasperada
em valor suficientemente alto para que, mesmo com o atenuante, a pena nao figue aguém
do minimo legal.

Assim, vendo que a hipotese da sumula € minoria nas varias possibilidades de aplicacao
dapena, odado de 20% de incidéncia do verbete se faz relevante. A prova disso também é que,
alterando a base de calculo do parametro de condenacdes para o parametro qualificado de
condenacdes com atenuantes, que € o objeto do nosso interesse, o percentual de frequéncia
da sumula salta de 21% para 49,1%, ou seja, em praticamente metade das condenacdes em
que se é reconhecida atenuante, incide a sumula. Entdo, esse numero é alto — como a gente
disse anteriormente —, especialmente alto, considerando, sobretudo, que, no momento da
aplicacdo da pena, ela pode ser compensada com um agravante ou pode haver também
um atenuante, mas nao incidir a sumula, porque a pena-bate ja foi exasperada em valor
suficientemente alto para que, mesmo com um atenuante, a pena nao fique aquém do
minimo legal.

Entdo, aléem da frequéncia da sumula, outra conclusdao que se pode ter, a partir desse
estudo, é que o enunciado dela acaba por gerar uma distorcao na politica criminal, na medida
em que se tende a punir justamente, de forma mais rigorosa, quem pratica os crimes mais
leves.

Os crimes mais graves naturalmente terdo suas penas-base exasperadas e assim a
sumula nao vai tender a incidir sobre essas condenacdes. Mesmo que haja atenuantes, essas
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atenuantes ndo vao ser capazes de reduzir a pena-base, que ja € aplicada num patamar mais
alto, ao minimo legal.

Agora, por outro lado, os crimes mais brandos vao ser tratados com maior rigor, porque
as atenuantes nao serao aplicadas em seu beneficio, a sumula, ja que a pena-base € baixa.

Entdo, percebemos uma contradicdao bem perigosa da resposta estatal. As penas dos
crimes mais graves sao reduzidas — como bem colocado pela colega do Rio de Janeiro —, ja
que eles vao teruma margem de pena-base para a aplicacdo da atenuante e para ndo incidéncia
da sumula, mas, ao mesmo tempo, deixa de se atenuar a pena para um delito menos danoso.

Entao, essa € a contribuicao da Defensoria Publica do Parana. Nao pretendemos ser
repetitivos. Os colegas da Defensoria Publica que ja se manifestaram trouxeram argumentos
suficientes. Trouxemos uma contribuicdo de ordem pratica para comprovar os maleficios
da permanéncia dessa sumula, a qual também é responsavel pelo nosso estado de coisas

inconstitucionais.

Encerro aqui a nossa breve participacdo. Agradeco, mais uma vez, a oportunidade
dessa escuta qualificada. Espero o acolhimento dos argumentos da Defensoria Publica.

Muito obrigada.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Andreza. Boa tarde.

Dr. Glauco Mazetto Tavares Moreira, pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.
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Glauco Mazetto Tavares Moreira

- Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti, Exmos. Ministros, Exma. Procuradoria, boa tarde

aos demais presentes.

A Defensoria Publica de Sao Paulo vem aqui se manifestar trazendo contrapontos
a dois dos varios argumentos utilizados como substrato da Sumula n. 231, quais deles: a
possibilidade de existéncia de pena zero e a indeterminabilidade, que sera tratada de forma

mais sucinta ainda.

Como ja dito aqui a exaustado, o art. 65 do CP, em seu caput, indica que as atenuantes
sempre minorardao a pena. Um dos argumentos, um dos fundamentos da Sumula n. 231 para
afastar essa aplicacao indica que esse artigo ndo deve ser interpretado de forma literal, mas,
sim, de forma teleologica, a luz das funcdes preventiva e retributiva da pena.

Nesse cenario, a possibilidade de atenuac¢do abaixo do minimo legal traria uma hipotese
como, por exemplo, uma pena zero, o que ndo teria logica punitiva e, mais do que isso, nao
atenderia aos fins da pena. O argumento é sedutor. A propria expressao “pena zero”, dita aqui,
inclusive hoje, pelo Ministério Publico, por si, convence, mas ndo se sustenta. Para tanto,
vamos da dogmatica a um argumento funcional pratico e, depois, de volta a dogmatica.

Temos varias previsdes em nosso ordenamento juridico que equivalem substancialmente
a uma pena privativa de liberdade (PPL) zero. Quais sao elas? Temos as excludentes de
punibilidade trazidas no Cddigo Penal; outras delas trazidas na Lei n. 9.807/1999; na Lei n.
12.850/2013, que tratam da colaboracdo do réu quando preveem o perddo. Sdo situacdes
em que ha um fato tipico, ilicito, culpavel, porém ndo punivel. Temos uma condenag¢do, mas
uma exclusao da punibilidade. Nesses casos, ndo ha pena privativa de liberdade. Estamos
diante de uma substancialmente PPL zero.

Mas, mais do que isso, quero trazer um exemplo do dia a dia que todos nos que
atuamos na esfera penal vivenciamos e eles ocorrem macicamente: arts. 44 e 155, § 29,
ambos do Codigo Penal. Eles admitem a substituicdo da PPL exclusivamente por multa. Sao
casos substancialmente de pena zero ou de inexisténcia de PPL, que é o significado da dita
“pena zero”.

58



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

Ainda que tudo isso fosse afastado, temos argumento de ordem pratica, de ordem
funcional. A pena zero € uma ficgdo juridica pro-PPL zero. Provavelmente nunca existiu e
jamais existira, ainda que a sumula seja cancelada.

O cenario minimo para que exista uma PPL zero depende de circunstancias judiciais
favoraveis, ou seja, nao foi majorada a pena-base, inexisténcia de agravantes e a existéncia
de, pelo menos, seis atenuantes.

E aquifaco um paréntese para falar da indeterminabilidade tdo defendida pelo Ministério
Publico e que é repetida a exaustdo nos acordaos que geraram a Sumula n. 231.

O STJ e o STF ja consolidaram ha muito tempo: ha uma fragcao para as agravantes e
atenuantes. E a fracdo de 1/6. Isso remonta a fracdo minima prevista no nosso ordenamento
para causa de diminuicdao de aumento, mas o STJ, inclusive em julgados recentes, diz que
esse € 0 parametro para diminuicdo e o aumento, podendo ser maior ou menor diante de
fundamentagao idénea. Se é assim, temos um paradigma. Se ha um paradigma normativo

para 0 aumento e a diminui¢do, ndo ha incerteza, o que corrdi esse argumento.

Fechado os parénteses, voltamos a essa possibilidade hipotética de pena minima:
seis atenuantes. Regularmente, de todas as atenuantes previstas no CP, somente duas sao
ordinariamente reconhecidas: menoridade relativa e confissdo. Todas as outras beiram o
zero estatistico ou somente repousam nos livros doutrinarios, ndo tém reconhecimento no
dia a dia.

Se, para chegarmos a pena zero, precisariamos de seis atenuantes — vale lembrar, seis
atenuantes, 6/6, dai a pena zero —, para uma delas, além das duas, para chegarmos a trés
atenuantes, quase nunca isso ocorrera, que dira seis atenuantes.

Trata-se de uma ficcao juridica, um ornitorrinco. Provavelmente, nunca ocorreu nem
nunca ocorrera. Tanto é assim que nenhuma das decisdes, nenhum dos memoriais, cita
um caso concreto em que isso poderia ter ocorrido, o que vale também para o argumento
de quem fala que a agravante elevaria a pena acima do maximo. Logo, ndo podemos fazer
uma regra a partir de uma excecao, especialmente uma excecdo que nao se tem noticia de
existéncia em nosso ordenamento.

E vamos imaginar que ainda ocorresse uma hipotese como essa, uma hipotese
miraculosa. Essa hipotese volta a dogmatica. Se ela existir, esta ai um caso em que a funcao
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retributiva e preventiva da pena foi atendida e, tal como aqueles outros exemplos, deve gerar
uma inexisténcia de PPL, de acordo com que diz inclusive o art. 59 do Codigo Penal.

E assim que a Defensoria Publica de Sdo Paulo se manifesta.

Mais uma vez, agradeco muito pela atencao.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Glauco.

Eu ndo sei se todos sabem, mas as Defensorias Publicas possuem um grupo, o Grupo de
Atuacao Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distritais nos Tribunais Superiores,
que é composto por varias Defensorias Publicas Estaduais e a do Distrito Federal, no STJ.

Para falar em nome do GAETS, a Dra. Patricia de Sa Leitdo e Ledo, que é Defensora
Publica do Estado Sol, o Ceara.

Patricia de Sa Leitao e Leao
- Representante da GAETS

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti, na pessoa de quem saudo os demais Ministros
presentes, subprocurador, operadores do Direito, serventuarios, representantes de varias
comunidades juridicas, senhoras e senhores, em nome do GAETS, Grupo de Atuacao
Estratégica das Defensorias Publicas dos Estados e do Distrito Federal nos Tribunais Superiores,
a Defensoria do Ceara traz a consolidagdo dos argumentos dos defensores publicos sobre a
necessidade de cancelamento da Sumula n. 231 desta egrégia Corte de Justica.

Inicialmente, importante esclarecer que a superacao da Sumula n. 231 por este Tribunal
é formalmente possivel.
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O Recurso Extraordinario n. 597.270, que trouxe o Tema n. 158 do STF, nao foi julgado
na sistematica de recursos repetitivos, nos moldes previstos pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, nao incidindo a previsao do art. 927, lll, do diploma legal, sendo muito oportuna e
necessaria a revisdo do seu entendimento.

Aceitar que uma decisao do STF, em controle difuso de constitucionalidade, impediria
a atual discussdo e superacdo do entendimento implicaria suprimir a competéncia
constitucional do STJ para tratar e pacificar a compreensdo sobre lei federal. E postura
inconstitucional esse argumento defendido pelos que se insurgem contra a revisdo da
sumula, acarretando negativa de vigéncia ao art. 927, § 42, do CPC. Isso porque ele impediria
a ocorréncia da superacao, de overruling de uma sumula, especialmente quando houve
mudanca no contexto social e juridico do tema e ha um equivoco na sua construcao, como
ja foi amplamente demonstrado pelos meus antecessores.

Apos a reforma penal de 1984, com a adogao do sistema trifasico de Nélson Hungria,
surge a possibilidade real, legal e constitucional de reducdo da pena, na segunda fase
dosimétrica, para aquém do minimo estipulado pela legislacdo ordinaria.

Apos sua edicao, foram promovidas diversas atualizagcdes na legislacao processual penal
e na propria jurisprudéncia que sao aptas a demonstrar a superacao formal do enunciado da
Sumula n. 231, como, por exemplo, a reducdo da pena pelo trafico privilegiado, o instituto
da colaboracao privilegiada, a propria edicao da Sumula n. 545 do STJ, tornando incoerente
que a confissdo, principal atenuante, possa autorizar a exclusao da propria responsabilidade
penal, como no caso do ANPP, mas nao posso ensejar na reducao da pena abaixo daquela
minima cominada ao tipo penal.

O principio da legalidade reafirma que os principios importam e servem exclusivamente
como vetor da obrigagdo juridico-constitucional de minimizacdo da afetacao individual,
nao sendo logico tentar buscar nele a justificagcdo para ado¢cdo de uma postura diretamente
contraria aquela constitucionalmente preconizada em prejuizo do individuo.

Explico. A presenca de circunstancias atenuantes sempre devera reduzir a pena, uma
vez que ndao ha nenhuma condicionante no texto legal. Por imposicao do principio da
legalidade, a presenca de agravante ndo conduz ao mesmo resultado, pois ndo se pode

aplicar de forma invertida o referido principio.

A ideia de pena maxima é uma garantia do acusado decorrente da legalidade penal,

61



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

previsibilidade da sancao penal. Ndo ha incoeréncia em se admitir a pena provisoria aquém
do minimo, mas limitada ao maximo, porque os principios da legalidade e da individualizagao
da pena sdo garantias individuais do cidadao contra o Estado, ou seja, principios limitadores
do poder punitivo numa relacao juridica absolutamente assimétrica entre Estado e acusado.
O principio da legalidade € uma limitacao do poder estatal em relacdo ao individuo, sendo
descabida qualquer tentativa de inversdao desse proposito, constituindo verdadeira analogia
em malam partem.

Por tudo isso, a interpretacdo da expressdo “sempre agravam” jamais pode seguir a
mesma teleologia da expressdo “sempre atenuam”.

Destaca-se, ainda, que a flexibilizacao do limite minimo das penas nao € uma invencao
brasileira, estando presente em outros paises, como Portugal, Espanha e Alemanha, que
abracam e aplicam esse entendimento.

A sumula viola a garantia legal da individualizacdo, da proporcionalidade e da
isonomia das penas. Os colegas defensores publicos apresentaram situacdes concretas
e absolutamente distorcidas de razoabilidade. Afeta, inclusive, a credibilidade da Justica
quando aquele que € informado de que sua confissao implicara na reducdo da pena nao
recebe o referido beneficio. Assim, os limites abstratamente impostos norteiam a primeira
fase da dosimetria da pena.

Surgiram novos institutos despenalizadores a contrario sensu. Desde a edicdao da
sumula, houve incremento nas penas de varios delitos, como trafico de drogas e roubo
majorado, revelando um cenario de penas minimas cada vez mais altas e um sistema prisional
cada vez mais inconstitucional.

Importante destacar que magistrados de diversos cantos do Pais afastam a aplicacdo
do enunciado para aplicar a pena justa ao caso concreto. Isso revela uma insatisfacdo
generalizada da comunidade juridica com a Sumula n. 231.

O risco da pena zero, como muito bem discorreu meu antecessor, decorrente da
incidéncia de atenuantes, mesmo com a pena-base fixada no minimo legal, ndo mais
persiste, uma vez que este STJ, ha mais de uma década, estabeleceu um critério seguro
para a incidéncia das atenuantes: a reducdo da pena na fracdo de 1/6 sobre a pena-base.
Esse critério vem sendo seguido pelos tribunais federais e estaduais, o que torna obsoleto o
argumento do risco da pena zero, afastando qualquer incerteza juridica.
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Por todos esses argumentos, pela necessidade de enfrentamento e discussao de temas
relevantes e que impactam na vida dos mais vulneraveis deste Pais, assistidos pela Defensoria
Publica, confiando na postura sempre corajosa deste egrégio Tribunal da Cidadania, o GAETS
pugna pelo cancelamento da Sumula n. 231.

Muito obrigada.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Patricia.

Chamo agora, pela Defensoria Publica do Estado do Maranhao, o Dr. Gabriel Santana
Furtado Soares.

Gabriel Santana Furtado Soares

- Defensoria Publica do Estado do Maranhao

Boa tarde a todos e todas. Uma saudacao especial ao Ministro Schietti pela sensibilidade
e pela forma de gerenciar e gestar um novo tipo de Justica, uma Justica colaborativa, uma
Justica que ouve e, portanto, uma Justica que decide o melhor. Apesar do nosso querido
Ministro Reynaldo ja ter se retirado, vou deixar um abragco, como maranhense e como um
dos baluartes do conhecimento juridico moderno la no Maranhao.

Coube a mim, Ministros, a tarefa de encerrar, pelo menos pela Defensoria Publica, este
bloco de falas. Acredito que meus colegas ja trouxeram a maior parte dos argumentos técnicos
que podem ser tratados. E natural o embate, é natural o debate. Isso s fortalece o sistema de

Justica.

Preciso trazer um dado que talvez nao tenha nos manuais de Justica, um dado que,
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tradicionalmente, quem vé, quem sente, quem cheira, quem suja o pé é o defensor publico
ou a defensora publica. E o dado da realidade, de quem de fato estd nos presidios, de quem
de fato esta nas comunidades, de quem vivencia juntamente com seu assistido, e, quando
falo assistidos, estou englobando toda a gama da sociedade.

O defensor ou defensora publica atende, sim, a vitima, atende o acusado, atende,
muitas vezes, o agente estatal que é esquecido pelo Estado. Enfim, temos a felicidade ou
infelicidade de atender toda a tragédia penal.

A partir desse local, dessa visao, dessa vivéncia, estabelecemos prioridades. A prioridade
para a Defensoria moderna, traduzindo-se neste momento, € o avancgo civilizatorio a partir
da revisao desta sumula.

Nao podemos nos apegar aos debates de 30, 40, 50, 70 anos que seja porque esta no
texto da lei. Como a colega que me antecedeu falou muito bem: “Os principios importam,
sim.” Os principios importam. Claro. Em 1940, tinhamos uma realidade totalmente diferente;
em 1970, tinhamos uma realidade totalmente diferente; e, em 1984, tinhamos uma realidade
totalmente diferente.

Hoje, o caminho que o Tribunal da Cidadania vem tracando... E cabe, sim, a este Tribunal
mostrar, talvez, a outros tribunais, mesmo que supremos, que algumas posi¢cdes devem ser
revistas, trazendo a baila o principio da humanidade, até o principio da fraternidade, que o
Ministro Reynaldo tanto fala, e fala bem, muito bem.

Precisamos pegar todo esse arcabouco trazido nesta audiéncia publica e refletir qual
o sistema de Justica que queremos. E claro que a revisdo de uma sumula ndo muda o todo,
mas € um passo, um passo importantissimo em direcdo a um sistema mais humanizado, aum
sistema que reflete a realidade moderna, a realidade das alteracdes sociais em que vivemos.

Uma palavra que foi muito pouco usada hoje, muito pouco usada, e que me entristece,
€ a palavra vitima. Falamos de bens juridicos, falamos de um monte de ficgcdes juridicas, mas
esquecemos que, no final das contas, todos servimos a um publico. Todos temos uma missao
aqui: reparar, evitar, enfim, prevenir a tragédia penal. E a revisdo desta sumula vai nesse caminho.

A partir do momento que, enquanto Defensoria Publica, temos este locus de fala,

atendendo toda essa tragédia penal, a Defensoria, como uma so, como uma instituicao
una — vocés vao perceber que cada fala de colega meu foi cadenciada, porque estamos
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falando como uma instituicdo s6 —, defende com clareza, tecnicismo, mas também com
muita empatia e amor ao proximo, com fraternidade e humanismo, a revisdo desta norma, a

revisao desta sumula.
Entdo, posto isso, Ministro Schietti e demais Ministros, a Defensoria Publica do Maranhao,
assim como todas as demais Defensorias Publicas, se colocam a favor da revisdo da Sumula

n. 231

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Gabriel.

Agora, pela Defensoria Publica do Estado do Piaui, chamo o Dr. Gerson Henrique Silva
Sousa, que esta por videoconferéncia.

O Dr. Gerson se ausentou.
Entao, encerramos a participacao das Defensorias Publicas.
Ha, agora, entidades mais ligadas a advocacia, comecando pelo Conselho Federal

da Ordem dos Advogados do Brasil, que sera representado pelo Dr. Ulisses Rabaneda dos
Santos, Conselheiro Federal e Procurador-Geral do Conselho Federal da OAB.

Ulisses Rabaneda dos Santos
- Conselho Federal da OAB

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti, na pessoa de V. Exa. cumprimento todos os Ministros
e todos os presentes.
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Sr. Ministro, os precedentes que originaram a edi¢cao da Sumula n. 231 datam de 1992,
1993 e 1994. E, de la para ca, ocorreram muitas e variadas mudancgas juridicas e sociais
Nno nosso ordenamento juridico, de modo que V. Exa., propondo esta audiéncia publica e
a possibilidade de revisdo desta sumula, andou muito bem ao observar essas mudancas
juridicas e sociais que estao ocorrendo na nossa sociedade.

Diversos argumentos juridicos, Srs. Ministros, ja foram citados para o cancelamento da
Sumula n. 231, como, por exemplo, a auséncia de vedacao legal ou constitucional para que
atenuantes diminuam a pena aguém do minimo legal.

Porém, no campo doutrinario — é importante fazer um destaque —, a principal
caracteristica que leva a compreensao de que ha necessidade do cancelamento da Sumula
n. 231 é a de que sua existéncia decorre da interpretacdo do Codigo Penal antes da
alteracdo de 1984. Digo antes da alteracdo de 1984, Srs. Ministros, tendo em vista que, antes
desta alteracdo legislativa, a aplicacdo da pena respeitava um critério bifasico, em que as
circunstancias atenuantes e agravantes eram analisadas e valoradas juntamente com a pena-
base, de modo que, em razao disso, elas ndo eram fixadas abaixo do minimo legal.

Contudo, com a reforma de 1984, adotou-se o sistema trifasico. Sr. Ministro Rogerio
Schietti, faco questdo de ler a V. Exa. trechos da exposi¢cdo de motivos da alteracdo penal de
1984, em que, Ministro Jesuino Rissato, fica claro a intencdo do legislador.

Diz a exposi¢cao de motivos, item 49:

"Sob a mesma fundamentacao doutrinaria do Codigo vigente, o Projeto busca assegurar
a individualizacdo da pena sob critérios mais abrangentes e precisos. Transcende-se, assim, o
sentido individualizador do Codigo Vigente, restrito a fixagdo da quantidade da pena, dentro
de limites estabelecidos, para oferecer ao arbitrium iudicis variada gama de opc¢des, que em
determinadas circunstancias pode envolver o tipo da san¢ado a ser aplicada.”

Continua:

"Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Cdodigo Penal, remanescem as
divergéncias suscitadas sobre as etapas da aplicacdo da pena. O Projeto opta claramente
pelo critério das trés fases, predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Fixa-se, inicialmente, a pena-base, obedecido o disposto no art. 59; consideram-se, em
seguida, as circunstancias atenuantes e agravantes; incorporam-se ao calculo, finalmente,
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as causas de diminuicdo e aumento da pena.”

De modo que, Srs. Ministros, fica claro, na exposicdo de motivos, que o legislador quis
sair de balizas fixas e rigidas, previstas na legislacao anterior, para critérios em que da ao
magistrado a possibilidade de fixacdo de uma pena mais justa e mais equanime.

Srs. Ministros, como ja citado, a atenuac¢ao da pena abaixo do minimo legal nao €, nao
seria e ndo pode ser, e ndo serd, uma inovagao brasileira. Temos, na legislagcdo, por exemplo,
de Portugal, como ja citado, da Espanha e da Alemanha, exatamente esta possibilidade.

Sr. Ministro, Sr. Presidente, senhores presentes, algo me incomoda enquanto advogado.
Invariavelmente — e digo, alias, que € a regra —, no momento do interrogatdrio do réu, o
magistrado diz, por obrigacdo constitucional, que ele tem direito ao siléncio, alertando-o
que, caso ele utilize o direito de ser interrogado e, além disso, confesse o crime, ele ter3,
segundo a disposicdo do Codigo Penal, a incidéncia de uma circunstancia atenuante ao
aplicar a pena. Ao fixar a pena-base no minimo legal, o legislador ndo cumpre a promessa
que foi feita de dizer que as circunstancias atenuantes sempre atenuardo a pena nem a
promessa do Estado, representado ali pelo juiz, momento no qual o réu questiona ao seu
advogado: “A minha pena nao foi atenuada porque eu confessei?”

Argumentos de politica criminal postos ho memorial também levam a conclusdo da
necessidade de revisdo desta sumula e de seu cancelamento. Mais de novecentos mil presos
entulham - lamentavelmente, € preciso dizer essa palavra forte para as pessoas, porgque
elas sao entulhadas como se ndao fossem humanos — nossas penitenciarias, ja julgadas
inconstitucional esse estado de coisas pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, Sr. Presidente, Sr. Ministro Rogerio Schietti, outra situacdo que incomoda
muito, e que trouxe um exemplo muito claro de uma situacao absolutamente incémoda
a todos, sao aquelas em que, ainda que hipoteticamente ou vistos na pratica, réus com
a pena-base aplicada no minimo legal, porque atendem todas as circunstancias judiciais,
com a presenca de duas ou até trés atenuantes, tém a mesma pena daqueles que, com
circunstancias judiciais absolutamente desfavoraveis, tém uma atenuante.

Encerro, Sr. Presidente, agradecendo, mas nao sem antes fazer um registro especial de
agradecimento a Dra. Fernanda Tortima e ao Dr. André Galvao, que tém contribuido com o
Conselho Federal na analise desse tema.

Muito obrigado.
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Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Agradeco a participacao, Dr. Ulisses Rabaneda dos Santos.

Pela ABRACRIM, Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas, chamo a tribuna o
Dr. Aury Lopes Junior.

Aury Lopes Junior
- Associagdo Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM

Exmo. Ministro Rogerio Schietti, que preside os trabalhos, Exmos. Srs. Ministros, também
cumprimento todos os advogados e as advogadas que nos assistem e o0 nosso Presidente da
Abracrim, Sheyner Asfora.

Exceléncias, a Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas gostaria, inicialmente,
de parabenizar a iniciativa e sublinhar a importancia do cancelamento dessa sumula, porque
ela possui, acima de tudo, um erro historico, um grave erro historico.

Juntamos um parecer escrito, um excelente trabalho da lavra do professor Dr. Saulo de
Carvalho, que é extremamente elucidativo. O professor Saulo comeca, com pioneirismo, a
explicar algo que, até entdo, ndo se falava: a origem da sumula. Ai fui atras dos julgados que
originaram a sumula e ha um contexto historico importante. Existe uma confusdo classica
entre método e limite quando se faz a reforma penal em 1984. O art. 68 estabelece um
meétodo de dosimetria da pena, jamais um limite.

O que acontece, Ministro Sebastidao? Toda mudanca legislativa demora para se
implantar, porque vocé tem de mudar a cultura, tem de mudar cabecas. E a realidade é: em
1984 se adota o sistema trifasico, mas os tribunais seguem oscilando entre o sistema antigo

e 0 novo e gerando até certos hibridismos.

Se formos ver, a partir disso, vai bater neste STJ, em 1991, o primeiro recurso especial
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e 0s sucessivos. Todos tinham um objeto interessante: a dosimetria equivocada, o método
errado. Ai vem um detalhe importante: os recursos que bateram aqui traziam arguicdo de
violacdo do art. 68, mas por violacdo do método, ou seja, a inversao da ordem de analise.

O primeiro caso foi o seguinte: apods aplicada a pena-base, o Tribunal valorou as
majorantes para, depois, incidir as atenuantes. Fez um hibridismo e chegou-se, na segunda
fase, numa pena minima, numa pena abaixo do minimo. Mas essa pena abaixo do minimo
decorreu do erro do método e ndo da violacdo de nenhum limite, até porque o art. 68 nao
o estabelecia.

E aqui nasce uma sumula. Essa sumula tem uma redagdo errada, porque ela veio para
dizer: "Tribunais, existe um método. E preciso seguir o método do art. 68 e ndo inverter o

método.”

Nunca se disse que o problema era a pena abaixo do minimo. O que se chegou foi a
uma pena abaixo do minimo como consequéncia de um método errado. A falha é a confusdo

entre método e limite.

Insisto, o art. 68 nunca estabeleceu limite, estabeleceu um método. A jurisprudéncia
deste Tribunal comeca exatamente para corrigir o método. Ai vem o detalhe: o que era
uma decisao sobre inversdo do roteiro do art. 68, que levou a uma pena provisodria abaixo
do minimo pelo erro metodologico, gerou toda uma linha errada de compreensao desse
resultado para imaginar que o art. 68 fixa limite.

Exceléncias, extrair do art. 68 uma concepcao de limite, quando na verdade € método, é um

erro histoérico que estamos repetindo ha décadas, sem refletir sobre essa falha inicial no raciocinio.

Sabemos todos, e ai ndao vou repetir toda a questao da legalidade, que nao se pode
fixar limitacdo a direitos publicos fundamentais, direitos publicos subjetivos, sem uma lei
expressa. Isso foi muito falado. A minha fala vai focar em alguns pontos diferentes.

Segundo aspecto importante. Ouvi até isto desta tribuna: "O art. 67 € mais uma questao
de método.” O art. 67 estabelece critérios para a resolucdo do conflito entre agravantes e

atenuantes, jamais impo6s qualquer limite. Mais uma vez, a confusdo: método e limite.

O terceiro ponto basico ouvi hoje, de novo, sendo repetido, e ja foi tratado, inclusive,
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo, se ndo estou equivocado. O professor Saulo esclarece:
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“A pena zero € uma falacia. A pena zero € um argumento de terrorismo penal, de terrorismo
penal punitivo.”

Nao existe pena zero, nunca vai se chegar a uma pena zero, por um critério matematico.
E muito claro e muito simples. Esta consolidado em todos os tribunais o limite de 1/6 para
incidente de agravantes e atenuantes. Isso ndo estda em discussao. Nunca se discutiu o
guantum de 1/6. Se ndo ha discussao, € pacifico: 1/6 é o maximo que se pode fazer.

Portanto, como ja foi falado, o professor Saulo explica: “Em tese, chegar-se-ia em uma
pena zero, primeiro, se tivesse seis atenuantes.”

Olha, eu até desafio que me mostrem um caso em que teve seis atenuantes. Pode ser
que tenha, mas vai ser excecdo da excecao da excecao, porque nunca vi, Ministro Jesuino, seis
atenuantes.

E o professor Saulo explica: “Na excepcionalissima situagdo de se ter seis atenuantes
[que nado existe], vamos resolver também com uma questdo de método. O que se vai fazer
€ aplicar um critério sucessivo de incidéncia e ndo cumulativo, como ja se faz com as
causas especiais de reducdo da pena, em que, se se tem varias, o critério é sucessivo € nao
cumulativo.”

Ministro Schietti, o argumento da pena zero é uma falacia punitivista. Vamos assumir:
issO nunca vai acontecer. Ndo ha seis atenuantes em nenhum caso e, se hipoteticamente se
tivesse, ndo se chegaria também.

Portanto, além do erro historico da sumula, além do argumento ad terrorem que ndo
se justifica de modo algum, temos o art. 65, que é impositivo, que determina a incidéncia,
que ja foi falado. Isso também é um critério ndo sé de individualizagdo da pena, mas de
proporcionalidade, de razoabilidade da punicdo. Precisamos compreender, acima de tudo,
que, em Direito Penal e em Processo Penal, o que nos protege? Legalidade.

Existe uma luta incansavel, e com razao, por impor limites aos espacos improprios de
discricionariedade judicial. Essa limitacdo se da através da legalidade da lei. Forma é garantia.

A lei é garantia e é limite de poder.

Nao podemos, em hipdtese alguma, alargar o espaco punitivo sem lei clara, taxativa
e indiscutivel seu conteudo. Nao podemos restringir esfera de liberdades sem uma lei que

70



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

também guarde toda essa coeréncia.

Entdo, para ser muito objetivo, respeitar o tempo, Ministro, que é sagrado, a Associacao
Brasileira dos Advogados Criminalistas (Abracrim) manifesta-se pela imediata revogacao da
Sumula n. 231, por ser ela um erro historico de confusao entre método e limite, aspecto muito

importante.

Segundo, porque o art. 68 define a forma de dosimetria e jamais o limite de incidéncia
na segunda fase.

Terceiro, o argumento pena zero € uma falacia, nao se justifica, ndo existe, nunca

existiu.

Quarto, porque é obvio que esta sumula viola a legalidade, o principio constitucional
da individualiza¢cdo da pena, da razoabilidade e é incoerente.

E a manifestacdo da ABRACRIM.

Muito obrigado, Exceléncia.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Aury.

Agora, pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), falara

a Dra. Raquel Lima Scalcon.
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Raquel Lima Scalcon
- Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM

Boa tarde a todos e a todas. Cumprimento, na pessoa do Ministro Rogerio Schietti,
todos os presentes. Somo-me aos demais, falando da importancia e do momento adequado
para convocar esta audiéncia publica. Entdo, eu queria também pontuar essa questdo.
Agradeco ainda a possibilidade do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais poder fazer uma
contribuicdo a este debate.

Nesse sentido, de imediato, pontuamos que o IBCCRIM é a favor da revogacao da Sumula
n. 231 deste egrégio Tribunal. As razdes sao muitas e serdo organizadas em quatro grandes
grupos de argumentos. Trés deles, de certo modo, ja foram bastantes desenvolvidos por
colegas e ndo irei aprofundar demasiadamente em razao do tempo. O quarto sera um pouco
mais aprofundado, porque acho que &, talvez, a grande contribuicdo que a manifestagcdo do
IBCCRIM pode dar nesta discussao. Inclusive, eu queria pontuar a contribuicao que a professora
Tatiana Stoco fez e que foi essencial para que essa manifestacao pudesse ser apresentada.

A primeira razdo € de ordem, eu diria, pragmatica e até humanitaria. Quando estamos
diante de um hiperencarceramento, de um encarceramento em massa, quando estamos
diante de um estado de coisas inconstitucional, é preciso levar a sério, realmente a sério,
uma discussao em que possamos ter, em algum grau, a reducdo da pena concretamente
aplicada. Isso ja foi falado e retomo essa posicao também do IBCCRIM.

Osegundoconjuntodeargumentos poderiamos chamarde argumentos hermenéuticos,
ou seja, nao ha, quando olhamos para o Codigo Penal atual, nenhuma vedagao expressa a
reducdo da pena aquém do minimo em se tratando de incidéncias de atenuantes. Nesse
sentido, também ¢é preciso lembrar da expressao “sempre” que esta prevista no art. 65 do
Cddigo Penal. Esse grupo de argumentos que chamo de argumentos hermenéuticos também
sao argumentos que o IBCCRIM se soma e quer pontuar.

O terceiro grupo de argumentos, que eu chamaria de argumentos de igualdade material
ou de individualizacao de pena, diz respeito a impossibilidade atual, em muitos casos,
de se efetivamente realizar uma individualizacdo da pena, na medida em que, em certas
circunstancias, diante de um injusto menos grave ou mesmo de uma culpabilidade reduzida,
a sumula impede que haja essa reducao, e pessoas que cometeram, portanto, crimes com
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diferentes gravidades e com diferentes culpabilidades acabam sofrendo a mesma sanc¢ao.

O quarto argumento, sobre o qual eu gostaria de me debrucar mais, diz respeito,
Exceléncias, a natureza das atenuantes que estdao no art. 65. Essa natureza que justifica
a possibilidade de reducao para aquém do minimo. Para além de uma discussao legal,
pragmatica ou hermenéutica, € a natureza. Ali enxergamos basicamente dois conjuntos de
situacdes: um primeiro, em que temos uma culpabilidade reduzida, situagcdes em que ha
uma culpabilidade reduzida, e um segundo grupo, basicamente, em que temos situacdes em
que had um injusto concretamente menos grave: culpabilidade reduzida, como, por exemplo,
menoridade relativa; como, por exemplo, com violenta emocdo; como, por exemplo, com
desconhecimento da lei. Ou, entdo, situacdes de menor gravidade do injusto concreto, como
em casos de motivos, arrependimento, tentativa de reparacao. Isso é relevante no seguinte
sentido: mostra que as atenuantes sdo muito mais proximas das causas de diminuicao e nao

das circunstancias judiciais.

Vejamos, por exemplo, o arrependimento posterior. E uma causa de diminuicdo que
podemos comparar claramente com a atenuante da tentativa de reparacdo do dano e
reducao das consequéncias. Outra situacao, erro de proibicao inescusavel, que € uma causa
de diminuicao e que podemos claramente comparar com a atenuante desconhecimento da
lei.

Portanto, a natureza que esta presente nas atenuantes justifica a compreensao de que,
assim como as causas de diminuicao, elas podem, inegavelmente e claramente, reduzir a
pena para aguém do minimo, justamente por significarem uma culpabilidade reduzida e por

significarem um injusto concretamente menos grave.

E verdade que temos ainda uma terceira situacdo, que € a situacdo da confissdo, que
nao se enquadraria claramente nesse grupo de situacdes, mas que também justifica essa
reducdo, porque é uma questdo de politica criminal e de colaboracdo com a Justica, como
ja ha nos outros casos.

Entao, por esses quatro grupos de argumentos e, sobretudo, pelo argumento de ordem

dogmatica, que € a natureza dessas atenuantes, o IBCCRIM manifesta-se pela revogacado da
sumula e agradece a atencao de todas e todos.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Raquel.

Agora, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa, na voz do Dr. Roberto Soares Garcia,
por videoconferéncia.

Roberto Soares Garcia
- Instituto de Defesa do Direito de Defesa - IDDD

Boa tarde, Exceléncia, Ministro Rogerio Schietti, Srs. Ministros, serventuarios, colegas,
operadores do Direito em geral. Antes de mais nada, o IDDD felicita V. Exa. pela feliz decisdo de
ampliar o ambiente de debate a respeito de tdo importante tema e agradece a oportunidade
de participar desta audiéncia.

Neste momento, quem falataoavancado nalista de sustentacdestemumadesvantagem,
que é a de que, afinal de contas, pouco do que se pode dizer € novo, seria novo. Por outro
lado, tem a vantagem de poder pingar alguns elementos que ja foram tratados pelos demais

expositores para apresentar a forma de ver do instituto a respeito disso.

Em primeiro lugar, foi, de certo modo, surpreendente ouvir da tribuna algumas
manifestacdes no sentido de que, sendo a jurisprudéncia mansa e pacifica, nao faria sentido
revisitar o teor da sumula. Mas é exatamente a sumula que pde algemas nesse debate. Nos
livros doutrinarios, nas teses, na academia, o tema é candente. Portanto, € de extrema
utilidade revisitar a Sumula n. 231, seus termos e suas consequéncias.

Como o IDDD ¢ formado por advogados, eu gostaria de trazer um pouquinho a
experiéncia deste advogado. Sdo trinta anos de profissao e eu ndo me lembro de ter visto,
nenhuma vez, uma agravante deixando de ser aplicada porque a pena chegou ao teto. Isso
eu nunca vi acontecendo. Mesmo nas minhas leituras da jurisprudéncia, das decisdes dos
tribunais, eu nunca encontrei um caso em que uma agravante tenha sido deixada de lado em
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razao da aplicacao da pena ja maxima.

No entanto, na minha experiéncia profissional, foram muitas as vezes em que a existéncia
de uma atenuante foi desconsiderada em razao da Sumula n. 231, o que me faz pensar que
o vocabulo sempre que esta no art. 61 do Codigo Penal vale mais do que o vocabulo sempre
que esta no art. 65, o que me causa muito desconforto, principalmente quando se houve o
argumento de que ndo se deve aplicar a pena abaixo do minimo em razdo do principio da
legalidade. O sempre das agravantes vale mais do que o sempre das atenuantes. Isso ndo é
possivel, eu ndo consigo ver logica nessa forma de entender a questao.

Outro ponto que me causa desconforto profundo, e que acho que merece um olhar mais
atento, € essa questdo de que, se a sumula vale — e ela vale, hoje ela se aplica —, é necessario
que, antes de ver uma atenuante atuar, o juiz tenha recrudescido a pena. Isso me parece um
paradoxo absoluto. Se o objetivo € atenuar a situacdo do condenado, porque nao se trata mais
de acusado, é condenado, se o objetivo era esse, se o legislador apontou isso no Codigo Penal,
nao faria nenhum sentido essa circunstancia so ter efetividade se antes fossem reconhecidas
situacGes mais graves contra ele. Nao me parece razoavel esse entendimento. Sinceramente
nao consigo ver logica em que o ordenamento juridico exija, para atenuar antes, que se agrave
a situacao do condenado. Parece-me condenavel, parece-me uma impropriedade.

Também vislumbro, Exceléncias, no sistema trifasico, ndo s6 uma forma de se somarem
penas, quantidades de pena. Acho que um aspecto importante do sistema trifasico € que ele
secciona a aplicacdo, a dosimetria, e obriga o juiz a justificar o porqué esta fazendo daquele
jeito.

Ora, se € assim, se 0 objetivo do sistema deve ser a pena justa, o fato de eventualmente
a pena cair do minimo, ou, em tese, ir além do maximo, sera possivel de ser censurado pela

justificativa a ser apresentada pelos juizes.

Nao vejo razdo para que se mantenha, portanto, o entendimento da Sumula n. 231. O
IDDD postula pela revogacdo do entendimento.

Muito obrigado, Exceléncia.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Roberto.

Agora, temos as duas entidades associativas dos magistrados, a AMB e a Ajufe.
Inicialmente, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, na pessoa do Exmo. Juiz Paulo
Rogério Santos Giordano.

Paulo Rogério Santos Giordano
- Associacdo de Magistrados Brasileiros - AMB

Boa tarde. Cumprimento a todos na pessoa do Ministro Schietti.

Serei bastante objetivo e breve. Objetivo e breve porque muitos oradores anteriormente
falaram e expuseram de forma extremamente feliz as razdes pelas quais a sumula deve ser
mantida. Também breve e objetivo porque a questdao nao é, no meu entendimento, de alta
indagacao.

As consideracdes que me levam e levam a AMB a acreditar na necessidade da
manutencado da sumula se prendem basicamente as consideracdes de ordem estritamente
técnica, nos limites da boa doutrina de Direito Penal e Constitucional, além de consideracdes
sobre politica criminal, que, ao final, se entrelacam.

Ndo ha muito que adornar no que diz respeito a técnica. O juiz, ao fixar a pena,
necessariamente deve realizar um juizo de discricionariedade vinculada, atuando dentro de
limites estabelecidos pelo legislador para ndo ferir o principio da separacdo de poderes.
Assim, ao estabelecer a pena-base, devera fazé-lo dentro dos limites estabelecidos no
preceito sancionador.

Ao passar a segunda etapa da fixacdo da pena, devera cingir-se aos mesmos limites,
posto que o legislador ndo o autorizou ultrapassar os limites minimos e maximos.
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Apenas e tao somente ao alcancar a terceira etapa, em que considerara as causas de
aumento ou diminui¢cdo de pena, ai, sim, podera ultrapassar os citados limites, considerando

que o legislador expressamente o autorizou a fazé-lo.

Fosse a intencdo da lei que os limites pudessem ser violados, teria sido estabelecido
algum direcionamento aritmético dirigido ao julgador. Estabelecer que o juiz pode fixar
pena abaixo do minimo legal em consideragcao a existéncia de atenuantes, quando a lei
nao disciplina qualquer parametro, ndo somente constitui um incentivo ao ativismo judicial
como ainda tem o condao de romper a harmonia no funcionamento do sistema de Justica
criminal ao dar azo a penas absolutamente dispares entre si Pais afora.

O Direito é instrumento de pacificacao e estabilizagcao social. A aplicacao da norma
deve, portanto, ser coerente.

Ndo ha que se falar em eventual violacdo do principio da individualizacdo da pena
em relacdo aquele réu que eventualmente ostente circunstancias judiciais amplamente
favoraveis e incorra numa das hipoteses elencadas como circunstancias atenuantes. E que a
individualizacao da pena sempre deve ocorrer dentro daqueles limites minimos e maximos
estabelecidos por legislador, que € o encarregado de dotar de carga normativa a politica
publica repressiva penal do Estado.

Em tese, sustenta-se o argumento, com a incidéncia da sumula, do pretenso ferimento
ao principio da igualdade, sob a justificativa de que réus inseridos em situacdes diferentes
poderiam sujeitar-se a gravames iguais. A legislacao penal/processual penal brasileira é farta
em instrumentos que possibilitam ao juiz desigualar o tratamento conferido aos seus nessas
situacdes, muito embora ndo sempre ao aplicar especificamente a pena.

Em atencao as finalidades da pena, € possivel fazé-lo quando da escolha da espécie de
pena cominada na lei, na fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena, na substituicdo
da pena privativa de liberdade, na espécie de pena substitutiva a ser aplicada, etc., ou até
mesmo no momento anterior a imposicdo da pena esse desigualamente, quando se faz
uso de medidas despenalizadoras, como a transacdao penal, a suspensao condicional do
processo, o acordo de ndo persecucao penal ou a composicao civil.

Certamente, fazer tabula rasa da separacdo dos poderes e da missao constitucional do

juiz nao é o melhor modo de atender aos ditames de aplicacdo de uma pena justa, ndo ¢é a
melhor solucdo para o encarceramento em massa que se vé hoje no Brasil.
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Por essas razbes, bem objetivamente, a AMB manifesta-se pela manutencdo
da Sumula n. 231.

Agradeco a todos.

Boa tarde.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Paulo Giordano.

Pela Ajufe — Associacao dos Juizes Federais do Brasil, o Juiz Alessandro Diaféria,
membro da Comissao de Reforma do Processo Penal da Ajufe. Por videoconferéncia também.

Pois nao, Dr. Alessandro.

Alessandro Diaféria
- Associacdo dos Juizes Federais do Brasil - Ajufe

Sr. Ministro, uma boa tarde a V. Exa. e a todos os Exmos. Ministros presentes, membros
do Ministério Publico Federal, integrantes da advocacia, das defensorias publicas, senhoras e
senhores servidores e demais participantes.

A Associacao dos Juizes Federais do Brasil inicialmente agradece a V. Exa. pelo convite
para participar deste debate tao relevante e oportuno.

Tendo em vista o adiantado da hora, a minha fala pretende ser bastante breve.

A Ajufe, por sua comissao especifica, em atencao a essa oportunidade, posicionou-se
contrariamente a revisao. Essa deliberacdo foi tomada por maioria de votos e houve bastante
discussao.
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Para parte dos membros que, no caso, ficaram vencidos, conviria, de fato, a revisdo da
sumula em atencdo aos critérios de proporcionalidade, individualizagdo da pena, sobretudo
em razao de mudancas operadas no sistema processual penal que rumou a justica negociada
e medidas despenalizadoras, entre outras modificagdes.

No entanto, preponderou o entendimento que vela pela preocupagdo com possivel
risco ao principio constitucional da legalidade, na medida em que as penas fixadas aquém
do minimo poderiam estar dissonantes com as balizas legais, o0 que também poderia afetar
o critério trifasico, matéria que é sujeita a reserva legal, ja que atenuantes e agravantes
poderiam se equiparar a causas de aumento e de diminuicao.

Nesses debates da comissao da Ajufe, foi também mencionado um recurso
extraordinario, Relator Ministro Cezar Peluso, que configura o Tema 158 na Repercussao
Geral do Supremo Tribunal Federal. Na ementa desse precedente, podemos verificar que a
fixagcdo abaixo do minimo legal € inadmissivel.

Outro aspecto que também foi levantado nas discussdes foi a necessidade de que
revisbes desse tipo de natureza, que condigam com o preceito secundario, alteracdo de
normas, que sejam feitas no poder proprio, que é o Poder Legislativo, evitando que o juiz
se exponha a atuacdo como legislador, salvo nas hipoteses em que ele efetue o controle de
constitucionalidade.

Por fim, Sr. Ministro, eu gostaria de acrescentar que € importante para os magistrados
em geral que haja estabilidade na jurisprudéncia, que se siga um critério e que haja cautela
nas mudancas radicais em curto periodo de tempo, pois isso, sim, gera instabilidade, mais
conflitos na aplicagao concreta da lei e acaba resultando em incremento de litigiosidades
sem prejuizo de injusticas.

Esse é o posicionamento da Ajufe, Sr. Presidente.

Agradeco a oportunidade.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Alessandro.

Temos aqui, pelo Conselho Nacional de Justica, a Dra. Karen Luise Vilanova, que esta
nos ouvindo por videoconferéncia e que nao tem intencao de se manifestar.

Muito obrigado.

Passaremos a ouvir os especialistas, que sdo pessoas fisicas e juridicas, entidades,
associacoes, institutos e professores universitarios, que se inscreveram nessa qualidade de
especialistas.

Temos ainda 23 inscritos e vamos iniciar ouvindo o Dr. Mauricio Stegemann
Dieter, Coordenador e Professor Doutor de Criminologia, na Universidade de Sao Paulo,
representando o Centro de Pesquisa e Extensdao em Ciéncias Criminais (CPECC).

Mauricio Stegemann Dieter
- Centro de Pesquisa e Extensao em Ciéncias Criminais - CPECC

Muito obrigado, Ministro Schietti. E um prazer estar aqui.

Estando como professor e nao como advogado, e como é uma audiéncia publica e
nao uma sessao, falo com a sinceridade da sala de aula. Eu uso a Sumula n. 231 como
exemplo de erro técnico nas minhas aulas. Uso esse slide desde 2006, como descobri ontem,
e coloco para toda turma ver que ali € uma violacao clara a legalidade e uma ingeréncia
indevida no que seria a reserva legal. Por isso me surpreende ouvir, inclusive de magistrados
ou de promotores, que possa haver alguma ofensa a legalidade na revogacdo dessa sumula,
quando, na verdade, a revogacao da sumula € uma determinacao do principio da legalidade.

A segunda reflexao que quero trazer ao inicio, € que me entristece ouvir a referéncia
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a tradicdo dos codigos, porque o Cdodigo Criminal do Império, de 1830, servia para punir 0s
escravos; o de 1890, para punir os libertos; e o de 1940, para reprimir a classe trabalhadora.
Talvez seja o caso de se pensar numa nova tradicao penal instituida a partir da Constituicdo
de 1988 que tenha a lei penal como garantia do cidadao.

O principio da legalidade, ensinou-me o professor Juarez Cirino dos Santos, € o
instrumento de protecdo individual mais importante no Estado Democratico de Direito; ele
€ uma estrutura estruturante, como nos indica a semiotica; ele determina um processo de
significacdo que estabelece um limite. Esse limite ndo pode ser invertido. E precisamente
isso que a Sumula n. 231 faz. Se a regra fosse tdo clara, entdo, nao seria necessaria a sumula
que a perverte.

Além disso, parece-me evidente, como ja foi dito anteriormente, a violagdo ao principio
daindividualizacao da pena, da culpabilidade e da proporcionalidade, porque o que a Sumula
n. 231 faz é tratar de maneira desigual, em situacdes tipicas iguais, pessoas em situacdes
materialmente desiguais, como, por exemplo, o caso da imputabilidade até os 21 anos ou de
maiores de 70, ou ainda na formacao do tipo subjetivo, ou em analises de antijuridicidade.

Nao quero também mencionar mais uma vez, apesar de ser importante, os problemas de
politica criminal que isso traz. O Estado diz a pessoa que, se ela confessar, havera atenuacao
da pena; ela leva a pena minima e é traida pelo Estado, quer dizer, € uma atitude cinica que
indica ma-fé do Estado brasileiro e que € permitida por conta da proibicao sumular.

Além disso, a sumula impede ajustes finos do ponto de vista da responsabilidade penal
estruturada na politica criminal que compense problemas da dogmatica no exercicio da
reprovacao que ainda é fundada na retribuicdo, como prevé o art. 59. E o caso, por exemplo,
das diferentes formas de configuragcao do tipo subjetivo. Gracas a sumula, diferencas
relevantes, por exemplo, na motivacdo do sujeito por relevante valor social versus motivos
mesquinhos, sao confundidas para duas pessoas que, em hipotese de coautoria, praticam a
mesma situacao tipica. Da mesma forma, nao permite o ajuste de diferencas sensiveis nas
causas de justificacdo, por exemplo, no estado de necessidade que nao ¢ justificante.

No exame dessa imputabilidade, que pode levar em consideragcao problemas na
maturidade nao tomada apenas pelo critério objetivo de cumprimento de 18 anos ou na
consciéncia da antijuridicidade, é de se pensar, por exemplo, como a auséncia de mobilizacdo
do art. 66 para a extensao da hipotese que esta prevista na lei dos crimes ambientais de
reducao da pena para as pessoas que nao tém ensino, digamos, qualificacdo tedrica ou
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qualificacdo intelectual por meio de educacdo, ndo pode ser utilizado aquém do minimo,
tornando materialmente injusta uma censura contra as pessoas mais vulneraveis do Pais.

Por ultimo, valeria a pena mencionar, porque foi tema da minha dissertacdo de
mestrado, o problema que isso tem em relacao a exigibilidade de conduta adequada a norma
penal como terceiro elemento da culpabilidade, porque hipoteses de situacdes supralegais
de exculpagao ndo sdao compensadas quando a pena € aplicada no minimo por conta de
uma proibicdo da sumula, tornando assim o Direito Penal brasileiro aguém da melhor técnica

cientifica.

Acredito que essas razdes seriam suficientes para poder tirar da sala de aula, por todas
as vezes, esse exemplo da Sumula n. 231.

Esta na hora, tem que ser agora, € a hora dessa sumula acabar.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Mauricio Dieter.

O segundo especialista, pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, € o Dr. Marcio
Barandier, Presidente da Comissdo de Direito Penal do IAB.

Marcio Barandier
- Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, em nome do IAB, que tenho a honra de
representar pordelegacdodo Presidente Sydney Sanches, agradecoaV. Exa. pelaoportunidade
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de garantir esse espaco de manifestacdo e pela iniciativa de promover este debate. Expresso
também a honra de me dirigir a V. Exa., Ministro Jesuino Rissato, e cumprimento todos os
expositores e serventuarios presentes.

E muito desafiador, quase impossivel a essa altura, depois de tantas exposicdes, trazer
argumentos inovadores, originais, para este debate. Por outro lado, penso também, Srs.
Ministros, que € importante expressar as convergéncias, reforcar as concordancias e reafirmar
o alinhamento com as demais instituicdes especialistas que se posicionam pelo cancelamento
da Sumula n. 231. Na verdade, essa € a posicao do Instituto dos Advogados Brasileiros e é
a posicdo que entendemos prestigiar a legalidade infraconstitucional e mais importante no
plano constitucional.

A Sumula n. 231 - ja foi dito aqui varias vezes — baseia-se em comando superado e
previsto no art. 48 do Cdodigo Penal, revogado pela reforma de 1984. O art. 65 do Codigo
Penal vigente relaciona circunstancias que sempre atenuam a pena e inexiste dispositivo
legal atualmente que proiba a fixacdo da pena abaixo do minimo legal. Ao revés do que
alegam os que defendem a manutencao da sumula, quando o legislador pretende restringir
direitos, o faz expressamente, sobretudo, no campo do Direito Penal, que deve ter incidéncia

minima necessaria a atingir os seus fins.

As circunstancias atenuantes abrangem, Ministros - também ja se falou aqui
reiteradamente —, hipotese de menor culpabilidade, de modo que impedir genericamente a
reducdo abaixo do minimo legal implica em negar direito elementar do condenado a uma
pena justa de acordo com a sua culpabilidade, pois enseja uma uniformizacao de tratamento
para réus, para condenados, em situagcdes distintas. De modo que esse entendimento

consagrado na Sumula n. 231 é inconstitucional.

Eu queria, por fim, reiterando tudo o que foi dito pelo cancelamento da sumula,
enfrentar s6 um argumento que tenho lido — e ouvi hoje, aqui da tribuna — no sentido de que
a admissdo da apenacao abaixo do minimo legal ensejaria tambem numa aplicagdo similar a
possibilidade de apenacdo em patamar acima do maximo legal, se for o caso de incidéncia

de agravantes.

Essa simetria alegada, na verdade, com todo respeito, € um mero esforco retorico.
Primeiro, ndo enfrenta e muito menos invalida ou desconstitui os argumentos favoraveis
a possibilidade de aplicacao da pena em patamar abaixo do minimo legal; por outro lado,
parece uma espécie de proposta de negociacao: “Nao vamos discutir pena abaixo do minimo
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legal, sendo vamos ter de discutir pena acima do maximo legal.” E essa ndo € uma proposicao
de discussao juridica adequada, com todo respeito aos que pensam de forma contraria.

A possibilidade de aplicacdo da pena abaixo do minimo legal tem suporte constitucional,
O que ndo se verifica, na otica do IAB, no caso de aplicacdo de pena em patamar acima
do maximo legal, porque os quantitativos de penas cominadas pelo legislador funcionam
como contencao do poder punitivo, mas nao podem ser empecilho para reconhecimento
de direito subjetivo do condenado, de acordo com a sua culpabilidade e individualidade, isso
decorrente de um principio consagrado na Constituicao Federal, a Lei Maior, que deve reger
toda a interpretacdo da legislagao infraconstitucional.

Entao, Ministro Schietti, endossando osargumentos ja expostos pelos meusantecessores
no sentido de que merece revisdao a Sumula n. 231, o IAB se posiciona nessa linha, esperando
que o Superior Tribunal de Justica promova esse cancelamento.

Agradeco, mais uma vez, a oportunidade democratica de participar deste debate.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dr. Marcio.

Vamos agora ouvir o Dr. Djefferson Amadeus, representante do Instituto de Defesa da
Populacdo Negra — IDPN, por videoconferéncia.

Djefferson Amadeus de Souza Ferreira
- Instituto de Defesa da Populacdo Negra - IDPN

Boa tarde a todos que nos acompanham, especialmente ao Ministro Rogerio Schietti,
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que teve a coragem de convocar uma audiéncia publica para tratar de um tema tao relevante.

Meu nome € Djefferson Amadeus. Sou Diretor de Litigancia Estratégica do Instituto de
Defesa da Populacdo Negra — IDPN e também sou um advogado negro. Apenas faco esse
apontamento porque, em se tratando de um tema tao relevante para a populagao negra,
parece-me importante que nessa tela, com varios rostos brancos, também tenha um rosto de

pessoas negras.

Nessa condicdo, pretendo iniciar a minha fala com uma anedota que, a meu ver,
resume muito bem esse caso, pois penso que ela explica por que de fato ainda, nessa quadra
historica, estamos a debater uma sumula que, de ha muito, deveria estar superada.

Exceléncias, um senhor saiu de sua casa para passear num parque e depois foi ao
shopping. Quando ele voltou para casa, percebeu que havia perdido as suas chaves. Ao
procura-las, ele ia apenas ao shopping. Perguntaram-lhe por que ndo procurava no parque
e ele disse: "Eu so procuro onde ha luz, por isso eu vou apenas ao shopping.”

A reflexao dessa anedota, Exceléncias, é porque estamos aqui — a maioria das pessoas
— para dizer ao Judiciario que a chave esta no escuro. Nossa funcdo, portanto, é iluminar o
local a fim de que essa chave possa ser encontrada.

Comeco pela historia, pelo fato de que os precedentes que ensejaram o enunciado
da sumula foram proferidos a época do sistema anterior a reforma de 1984, como ja foi
dito aqui, quando, na época, aplicava-se o sistema bifasico, razdo pela qual, naquela época,
naquele contexto, naquelas circunstancias, era possivel chegar a essa conclusao, ainda que
a partir de uma hermenéutica incorreta.

Hoje, no entanto, diante de um dispositivo legal que se vale expressamente da
expressao “sempre atenuam a pena“, é de se perguntar por que ainda assim ha duvida se
a pena pode ser atenuada aguém do minimo legal. Nossa resposta, Exceléncias, € porque
isso possibilita a manutencao de um racismo latente. Afinal de contas, quem sao as pessoas
que se beneficiariam com a possibilidade de aplicacdo da pena abaixo do minimo legal?
Permitam-me demonstrar a partir de numeros.

Uma pesquisa da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro demonstrou que os

crimes com maior incidéncia da sumula sdo aqueles que mais encarceram pessoas negras. Em
335 acordaos, verificou-se que a sumula foi aplicada para impedir a pena abaixo do minimo
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legal: 32%, crimes de trafico de drogas; 40%, crimes de roubo; e 10%, crimes de furto. Ora,
qual a cor da maioria das pessoas que cometem o crime de furto num Pais em que milhdes de
brasileiros estdao passando fome? Qual a cor das mulheres que estao sendo condenadas por
trafico de drogas?

Nossa tese, portanto, Exceléncias, € que, como nao se pode criar uma sumula para
impedir a aplicagcao da pena abaixo do minimo legal as pessoas negras, Cria-se uma sumula
que se aplica aos crimes em que as pessoas negras sao mais acusadas.

Ndo conseguimos conviver com a impossibilidade de aplicacdo da pena abaixo do
minimo legalaos crimes de furto, mas conseguimos conviver com o principio dainsignificancia
para um descaminho de RS 20.000,00 (vinte mil reais), por exemplo. Por qué?

Ndo conseguimos conviver com a impossibilidade de aplicacdo da pena abaixo do minimo
legal para os crimes de furto, mas conseguimos conviver com a possibilidade de extin¢cdo da
punibilidade para os crimes de sonegagao fiscal, por exemplo. Por que, Exceléncias?

O Instituto de Defesa da Populacdo Negra sustenta que a Sumula n. 231 do STJ € uma
discriminagao racial indireta contra pessoas negras, na medida em que, ndo podendo aplicar
diretamente as pessoas negras, aplica-se aos crimes em que sao mais acusadas as pessoas negras.

Assim como foi feito — e aqui chego ao final da minha fala — na suposta abolicdo da
escraviddo. Como impedir que varias pessoas negras votassem sem dizer que as pessoas
negras estavam proibidas de votar? Simples, dizendo que os analfabetos estavam proibidos

de votar. Claro, os negros recém libertos da escravidao eram todos analfabetos.

A Sumula n. 231 do STJ, portanto, esta evidentemente superada de ha muito, mas
permanece até hoje no nosso sistema porque tem o beneplacito do racismo estrutural.

Obrigado, Exceléncias, e parabenizo-os por este debate tdo importante.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Djefferson Amadeus, pela sua contribuicao.

Vamos agora ouvir, pela Associacdo Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos
— Anadep, a Dra. Lucia Helena Silva Barros de Oliveira, Defensora Publica e Coordenadora de
Politica Criminal da Defensoria Publica do Rio de Janeiro.

Lucia Helena Silva Barros de Oliveira
- Associacdo Nacional das Defensoras e dos Defensores Publicos - Anadep

Boa tarde a todas e a todos.

Eu sou Lucia Helena e faloem nome da Associacao Nacional das Defensoras e dos Defensores
Publicos, que representa cerca de quase sete mil profissionais da defensoria publica.

Eu gostaria de agradecer a oportunidade, cumprimentar todas e todos na pessoa do
Ministro Rogerio Schietti e dizer que a associacao esta muito honrada de se fazer presente
entre tantas exposicdes tao ilustres e tdo bem fundamentadas.

Falar neste momento torna-se um pouco mais dificil, porque infelizmente acabamos
nos repetindo, mas repetir também é algo muito bom, sobretudo porque estamos falando
de um tema muito importante. Falar sobre pena, falar sobre sistema carcerario, falar sobre
privacao da liberdade repercute no nosso Pais, repercute sobretudo na populagcdao negra,

repercute sobretudo nos menos favorecidos.

De fato, temos a tese do STF, que é a Tese n. 158, de 2009, mas, de 2009 para ca,
tivemos uma mudanga no nosso contexto social e ndo podemos olhar a decisdo da tese
do STF isoladamente, diante da mudanca do contexto social que tivemos. E o que mudou?
Mudou o nosso sistema carcerario.
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Em 2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado de coisas inconstitucional.
Mais do que isso, estamos vendo crescer a nossa populagao carceraria. Conseguimos observar
que a maioria da populacdo carceraria que é mantida privada da liberdade refere-se a corpos
negros. Esse percentual ndo muda quando falamos tanto de homens como de mulheres, ndo
ha diferenca com relagcdo a esse percentual. A populacao continua sendo majoritariamente

negra.

A par de tudo isso, ndo podemos deixar de dizer que, em que pese a existéncia talvez
do grande obstaculo do Supremo Tribunal Federal, que seja a tese, caminhando ao lado do
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, que se deu em 2015 pelo proprio
Supremo Tribunal Federal, também temos os principios constitucionais tao bem sustentados
pelos colegas defensores e defensoras que me antecederam — seria repetitivo, mas vale a
pena a lembranca: a legalidade, a individualizagao das penas, a isonomia.

Destaca-se ainda a pesquisa feita pela Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro; os casos praticos trazidos pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e
acompanhado também pelo Estado do Parana, que traz as implicacdes praticas da aplicacdo
da Sumula n. 231 do Superior Tribunal de Justica.

Entdo, de fato, € momento de mudar, € momento de refletir sobre a mudanca da Sumula n.
231. Nao podemos permitir que a decisdo da tese do Supremo Tribunal Federal supere principios
e garantias fundamentais tao bem defendidos dentro desta Casa, dentro deste Superior Tribunal
de Justica. Faz-se necessario que olhemos para a populacao que esta encarcerada e que olhemos
para esses principios constitucionais tdo bem defendidos por esta Casa.

Mais do que isso, é interessante lembrar o art. 20 da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro, que diz:

“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.”

Encaminhando-me para o fim, rogo a V. Exas. que decidam olhando para as
consequéncias praticas na eventual mantenca da Sumula n. 231; decidam olhando para
O carcere brasileiro; decidam olhando para a populacao negra; decidam olhando para a

observancia dos principios constitucionais.

Agradeco a oportunidade de estar aqui nesta Casa.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Dra. Lucia Helena.

Passamos agora a oitiva da Anacrim — Associacdo Nacional da Advocacia Criminal, na
pessoa do Dr. Victor Minervino Quintiere.

Victor Minervino Quintiere
- Associacdo Nacional da Advocacia Criminal - Anacrim

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti, na pessoa de quem cumprimento todos aqui
presentes, a Anacrim, Associacao Nacional da Advocacia Criminal — e aqui agradeco ao
presidente nacional, Dr. James Walker, pela designacdo —, se manifesta no sentido de que
essa sumula deve ser cancelada.

Dentro do que alguns colegas que me antecederam disseram, em especial o Dr.
Mauricio, compartilho um temor, um receio, na catedra, pois essa Sumula n. 231, quando vou
conversar por todo o Pais, € uma sumula que me atormenta, principalmente quando algum
aluno de metodologia chega para mim e fala: “Professor, vendo aqui os precedentes que
geraram essa sumula [até quando eles vao fazer TCCs, trabalhos de mestrado ou doutorado],
Nnao me parece que esses precedentes tratavam do texto da Sumula n. 231."

Até o professor Aury Lopes falou um pouco sobre diferenca entre método e limite.
Vejamos. O art. 48, anterior a reforma de 1984, em seu paragrafo Unico — € muito importante,
didaticamente, trazer aqui as diferencas —, falava sobre causa de diminuicdo de pena, que
nao se confunde com atenuante. Fora isso, o art. 48, nessa diccao, deixou de ser assim
escrito apos a reforma de 1984. Vejam, portanto, que, em termos legislativos, a Sumula n.
231 nao tem nenhum respaldo.

Como se ndo bastasse, o art. 68 fala de método, método trifasico, originado do debate,
inclusive, entre Nelson Hungria e Roberto Lyra. Roberto Lyra defendia o sistema bifasico,
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enquanto Nelson Hungria trabalhava com o sistema trifasico.

Vejamos os precedentes: nos REsps n. 7.287/PR e 15.691/PR, o juiz basicamente
confundiu as fases e aplicou causa de diminuicao de aumento antes da atenuante. Logo,
nao tem nada a ver com o teor da Sumula n. 231; ja o REsp n. 32.344/PR simplesmente
trabalhou a ideia de semi-imputabilidade, derivada da antiga lei de entorpecentes, Lei n.
6.986. Portanto, nenhum dos precedentes retratam, de fato, a conclusao da sumula.

Vamos falar um pouco sobre técnica legislativa. Neste ponto, o Judicidrio tem de
respeitar algo que ainda nao foi pincelado com mais profundidade, que € a independéncia e
a harmonia entre os poderes, art. 12 da Constituicao Federal. Por que digo isso? Porque o art.
65, dentro da técnica legislativa, dispde: “Sao circunstancias que sempre atenuam a pena’,

nao criando nenhuma excecao.

Quanto a questao do art. 67, que basicamente ja falaram varias vezes, estamos falando de
compensacao de agravantes e atenuantes, que, repito, ndo se confundem com o que estamos
a debater.

Dentro de uma perspectiva constitucional, temos de fazer uma linha. Quero que facam
um exercicio de abstracdao comigo: imaginemos uma timeline ou uma linha do tempo, para
0s mais antigos. Em 2009, o Tema n. 158 do Supremo foi transitado em julgado e diz respeito
as atenuantes genéricas do art. 66 ou também as atenuantes inominadas.

Em 2015, dando sequéncia a nossa timeline, temos a medida cautelar na ADPF n. 347,
que declarou algo muito importante: o estado de coisas inconstitucional, que € uma violacao
sistémica, generalizada, de valores fundamentais, de direitos e garantias fundamentais.

Esse € um contexto que nos ajuda a interpretar o proprio texto que estamos a debater.

Como se ndo bastasse — e até agora ndo ouvi falarem disso —, as conclusdes do
Recurso Extraordinario n. 641.320, julgado em 2016 pelo Supremo Tribunal Federal, gestaram
a Sumula Vinculante n. 56, no sentido de que, se a falta de estabelecimento penal adequado
nao autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso — trazendo
essa construcdo jurisprudencial mais atualizada para o que estamos aqui a tratar —, a falta
de dispositivo legal expresso vedando a aplicagdo da atenuante abaixo do minimo legal
tampouco permite essa consequéncia por meio de sumula, por meio de resolucao, por meio
do que queiram colocar. Simplesmente é tecnicamente errado.
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Alémdisso, ofendmeno da pena zero éfalacioso — matematicamentejafoidemonstrado.
Nenhuma das instituicdes que defende a manutencdo da sumula trouxe um caso com seis
ou mais atenuantes. E uma questdo de metodologia, que é importante para fins de decisdo.

A Associacao Nacional da Advocacia Criminal requer que a sumula seja cancelada.

Agradeco a atencao e desejo continuidade positiva em relacao aos trabalhos.

Obrigado, Exceléncia.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Victor Minervino.

Chamamos agora, pelo Conselho da Comunidade de Curitiba, o Dr. Bruno Muller Silva
e o Dr. Giovanni Diniz Machado da Silva.

Bruno Muiller Silva
- Conselho da Comunidade de Curitiba

Muito boa tarde, Exmo. Sr. Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, na pessoa de quem
cumprimento todos os integrantes da Terceira Secao.

O Conselho da Comunidade de Curitiba vem contribuir neste debate sobre a revisao
do entendimento sumulado em questdao, um debate essencialmente sobre o tempo, sobre o

tempo aflitivo imposto a mais, em decorréncia da Sumula n. 231.

Os conselhos da comunidade sao 6rgaos de execucao penal fundamentais para a
efetivacdo da democracia e da participagcao social. Incumbe aos conselhos contribuir em
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discussdes relevantes como esta, que possam impactar na situagao carceraria.

As nossas unidades prisionais, muitas vezes, estao em situacdes ruins ou péssimas e
apresentam sérios problemas estruturais, ndo conseguindo prover assisténcia a itens basicos
como higiene e alimentacao.

Os conselhos contribuem ao prestar assisténcia material para os presos e seus
familiares. No entanto, prestar assisténcia material e ignorar as causas de longos periodos
de encarceramento, como a Sumula n. 231, seria o equivalente, de maneira paradoxal, ao
proprio enfraquecimento dos conselhos.

No cotidiano dos conselhos da comunidade, ndao podemos nos esquecer nunca dos
familiares. O tempo aflitivo decorrente do processo de isolamento causado pelo carcere
causa o enfraquecimento de vinculos familiares; faz com que o tempo da prisdo seja também
uma penalizacdo para a familia. O tempo aflitivo imposto a mais também € imposto para os
familiares.

O STJ tem a oportunidade de se colocar como parte relevante na superacao desse
estado de coisas inconstitucional, uma vez que, como se sabe, apenas transformacdes
estruturais da atuacdo do Poder Publico lato sensu e a atuagcdo de uma pluralidade de
autoridades podem alterar a situacdo inconstitucional.

Segundo a ADPF 347, a responsabilidade por essa situacao deve ser atribuida aos Trés
Poderes, contudo a solucao também passa por eles. Hoje a Sumula n. 231 acentua o estado
de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

Giovanni Diniz Machado da Silva

- Conselho da Comunidade de Curitiba

Exceléncias, sabemos que essa € uma afirmativa forte, mas ndo é exagerada. A fim de
verificar nosso ponto, esse argumento do agravamento de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario, a Defensoria Publica do Estado do Parana e o Conselho da Comunidade de
Curitiba realizaram pesquisas empiricas que dao contornos reais a essa tese.
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Primeiramente, conforme ja destacado pela Dra. Andreza ha pouco, a defensoria publica
oficiou todos os juizos criminais de Curitiba, solicitando uma lista de processos sentenciados
do primeiro ao ultimo dia do ano de 2022. Com base nessa lista fornecida por uma das varas
criminais da capital, a instituicdo a separou entre decisdes com e sem resolucao de mérito,
absolutdérias e condenatorias.

Focando nas sentencas condenatodrias, por obvio, a defensoria verificou que a sumula
incidiu sobre 21% das condenacdes, ou seja, um pouco mais de 1/5 das condenagdes invocam
a sumula, o que € um indice altissimo, se se considerar que, nas variaveis das dosagens da
pena, pode ndo necessariamente existir uma atenuante a ser reconhecida; ou esta pode
existir de fato, porém, ser compensada com uma agravante; ou, entdo, a pena-base pode
ser tao alta que, mesmo com a presenca de uma atenuante, essa ndo sera reduzida na sua
pena-base aguém do minimo legal.

Assim, entendemos que 21% € um numero de alta expressividade na presenca da sumula.
Mas esse percentual € ainda maior, € ainda mais alto se considerarmos as condenagcdes em
que ha efetivamente atenuante reconhecida. Nesse grupo de sentencas condenatorias com
atenuantes, a Sumula incide em 49% dos casos, isto €, metade das pessoas que tem em seu
favor uma atenuante de aplicacado dita obrigatdria nao desfruta do beneficio legal.

Além desses dados de frequéncia encontrados pela pesquisa da defensoria publica, o
Conselho da Comunidade de Curitiba continuou a pesquisa empirica e refez manualmente
cada uma das sentencas, cada uma das dosimetrias contidas nessas condenacdes em que a
sumula incidiu. Com isso, conseguimos encontrar materialmente que a simula € responsavel
pelo incremento meédio de 203 dias, quase 7 meses, de uma sancao que, na realidade,
deveria ser amenizada de forma cogente pela existéncia do beneficio penal reconhecido em
sentenca.

Assim, Exceléncias, podemos dizer, portanto, que a sumula contra legem, sozinha, rouba
203 dias de liberdade de 1/5 de todos os condenados do Pais. Obvio que esse nimero é uma
amostragem, mas ele se revela, como disse o Dr. Bruno, nao como um exagero, pois nao
€ um exagero dizer que essa sumula tem um impacto no estado de coisas inconstitucional
do sistema penitenciario brasileiro. Afinal, 7 meses de um quantum de pena € suficiente
para agravar a fixagdo do cumprimento do regime inicial de pena e também para obstar o
alcance dos direitos executoérios de progressao de regime e livramento condicional, indulto
e comutacdo de penas.
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Nessa pesquisa, também conseguimos verificar que a sumula gera uma distor¢cdo na
politicacriminaldeclarada a medida que paradoxalmente tende a punir, de forma maisrigorosa,
crimes mais leves e Ndo 0s mais gravosos. I1Sso porque os crimes mais graves naturalmente
ja tém a sua pena-base mais exasperada e, portanto, tende a nao incidir a sumula, enquanto
0s crimes mais leves, por terem penas-bases ja baixas, serao mais castigados pela sumula.
Isso para nos traduz como a teoria das janelas quebradas e da politica da tolerancia zero
no ambito da aplicacao das penas. Afinal, pune-se mais um crime mais leve e nao um mais
grave.

Assim como, nos Estados Unidos, da-se essa experiéncia dessas teorias, a sumula gera
aqui no Brasil efeitos idénticos, ou seja, coloca a maquina estatal para punir, com mais rigor,
infracdes de carater mais leve, gera um alargamento da punicdo e um superencarceramento.
Tudo isso contra uma populagcao que tem cor e endereco bem definidos: € contra a juventude
negra, pobre e periférica.

Sendo assim, o Conselho da Comunidade de Curitiba requer a superacdo da Sumula n.

231, agradecendo novamente a iniciativa do Ministro Relator e a atencdo de V. Exas.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, Drs. Giovanni e Bruno.

Agora, o Instituto dos Advogados de Sao Paulo, na pessoa da professora e Doutora
Marina Pinhdo Coelho Araujo.
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Marina Pinhao Coelho Aratjo
- Instituto dos Advogados de Sao Paulo - IASP

Boa tarde, Exceléncias. Cumprimento os Exmos. Ministros Jesuino Rissato e Rogerio
Schietti Cruz e parabenizo-o0s por essa abertura de espaco para a comunidade. Acabamos de
ouvir pesquisas e questdes tao relevantes para auxiliar na racionalidade juridica das decisdes
que demonstram o acertado da decisao de abrir esse espaco para a comunidade.

O IASP, o Instituto dos Advogados de Sao Paulo, apresentou memorial no sentido do
cancelamento da sumula. Temos dois argumentos que, como ja foi dito, serdo repetidos,
mas o serdo pela necessidade de se trabalhar a questdo da racionalidade de forma muito
mais prudente e mais acertada como a Sumula n. 231 ndo tem feito na nossa comunidade.

Em primeiro lugar, eu gostaria de refutar um argumento que foi colocado aqui de que
nao temos, Ministro Schietti, de ter novas teses e sim novos olhares sobre os fatos. Quero
radicalmente dizer que isso afeta muito a racionalidade juridica, uma vez que a complexidade
da sociedade se altera. Nao ter novas teses significa abandonar a racionalidade juridica para
um estado estatico de Justica que destroi e moi pessoas no Pais, no sistema juridico penal.

Sim, novas teses e hoje com novos olhares, o que V. Exa. tanto tem feito neste Tribunal,
nao so pela nova Justica, mas por um novo olhar sobre a nossa historia, sobre a historia da
sociedade brasileira e sobre a historia das pessoas sujeitas ao sistema penal.

A Sumula n. 231 tem, sim, de ser revista e cancelada, porque ela ignora isso, ela ignora
a histdria que foi muito bem trazida aqui principalmente pelo professor Aury. Existe um erro
historico na estruturacao dessa sumula. Ela veio num periodo de transicdo de interpretacao
juridica do novo Codigo Penal de 1984. O regime trifasico era uma novidade e, sim, muitos
problemas dai advieram. Em 1991, os antecedentes dessa sumula comecaram a chegar no
Tribunal.

Nao ter novas teses sobre essa questao significa, sim, fechar os olhos para tudo que
estd acontecendo hoje no nosso sistema inconstitucional de coisas.

O ponto que eu gostaria de deixar bem evidente € que o Instituto dos Advogados de
Sao Paulo pugna, sim, pela nova tese relacionada a interpretacao juridica e que essa nova
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tese é muito simples, fundada em dois argumentos especificos.

Primeiro, ndao ha nenhuma violagdo ao principio da legalidade. O limite minimo da
pena é estabelecido e nds do instituto ndo pensamos, em nenhum momento, em retira-
lo do nosso sistema, mesmo porque este Tribunal ndo é o legislador. O legislador impds
o limite minimo da pena, mas, ao mesmo tempo, impds, em artigos especificos da parte
geral, circunstancias que sempre atenuam e sempre diminuem a pena. Isso ndo significa,
em nenhum momento, destruir ou violar o principio da legalidade. Trazer essa dicotomia
significa, sim, interpretar da forma como o legislador ndo quis. A sumula, a meu ver, viola a
interpretacao mais correta da legislagao conferida pelo legislador.

Foi muito bem colocada, pela professora Raquel Lima Scalcon, representando o
IBCCRIM, o qual tive a honra de presidir em 2021 e 2022, a questdo da finalidade da pena
e da culpabilidade e reprovabilidade da conduta. Se tenho uma conduta que tem uma
reprovabilidade menor e ela esta sendo punida da mesma forma que aquela que tem uma
reprovabilidade maior, Ministro Jesuino, estou violando a igualdade do sistema de uma forma
contraria ao que o legislador impds, porque ele diz expressamente que a confissdo tem de
sempre atenuar a pena.

Essa violacdo a igualdade das penas € inconstitucional. Assustaram-me os dados
trazidos pela Defensoria do Rio de Janeiro e pela Defensoria do Parana, dizendo que, no
Rio de Janeiro, 30% das penas sao afetadas por essa sumula; e, no Parana, 20%. O colega
que me antecedeu fez as contas e isso pode significar 7 meses de pena de pessoas no Brasil.
Entdo, a sumula afeta muito a execucdo da pena no Pais. A finalidade da pena ndo esta sendo
distribuida de forma igual com a aplicacdo dessa sumula.

Por essas razdes, o Instituto dos Advogados de Sdo Paulo pugna pelo cancelamento
dessa sumula, deixando bem claro que esse cancelamento nao significa, de forma nenhuma,
a extingdo do minimo legal estabelecido pelo legislador. Esse cancelamento significa, unica e
exclusivamente, a utilizacdo das reducdes de pena ja previstas no Codigo Penal e no sistema
penal aguém do minimo legal, quando assim o determinar. Nao €, em nenhuma instancia, a
extingdo do limite minimo da pena estabelecida pelo legislador.

Muito obrigada.
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Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dra. Marina.

Teremos agora, por videoconferéncia, a palavra do Dr. Felipe Martins Pinto, presidente
do Instituto dos Advogados de Minas Gerais (IAMG) e do Programa de Extensdo Libertas da
UFMG.

Felipe Martins Pinto

- Instituto dos Advogados de Minas Gerais - IAMG

Exmo. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Relator dos recursos especiais que ensejaram
essa bem-vinda e alvissareira audiéncia publica, saudo na pessoa de V. Exa. os eminentes
ministros que participam desta audiéncia e todos os dignos representantes das instituicdes,
que emprestaram suas relevantes contribuicdes para o debate do tema. Saudo, de forma
especial, a advocacia e os académicos de direito, nas pessoas dos associados do Instituto
dos Advogados de Minas Gerais, dos membros do Libertas/UFMG, que, nesta oportunidade,
me confiaram a honra de representa-los.

Exmo. Ministro Rogerio Schietti Cruz, em um cenario de instabilidade politica e
inseguranca juridica, essa iniciativa, muito além da revisdo da Sumula n. 231, tem o conddo
de reafirmar, uma vez mais, a nobre missao institucional do egrégio Superior Tribunal de
Justica, um orgdo que tem marcado sua historia por uma fecunda defesa de liberdades.

Em matéria penal, a atribuicdo do STJ adquire contornos especiais, como muito bem
destacou Antdnio de Padova Marchi Junior, em sua tese de doutorado defendida em nossa
UFMG, pois, em matéria de exercicio do poder punitivo, a legalidade representa contencdo e

previsibilidade para o poder constituido, ingredientes essenciais para uma democracia.

Assim, nos, processualistas penais, devemos nos despir das vestes de rascunho do
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processo civil e temos de assumir o compromisso e o dever de investir, sempre e cada vez
mais, na consolidacdo de uma identidade propria para o processo penal, identidade essa
que impd&e, como critério para o exercicio do ius puniendi, a limitagdo positiva e negativa de
intervencao a partir da vontade do povo, vontade essa traduzida em tipos legais.

Entdo, em um aspecto, a limitacdo do ius puniendi, e, de outra guisa, essa mesma
identidade do processo penal desvela uma importante abertura cognitiva a partir dos direitos
humanos para que possamos, permanentemente, incrementar novos conteudos e novos
vieses na defesa das liberdades, num caminho unico, num caminho sem retrocesso.

O que digo vale especialmente para aqueles direitos humanos escolhidos como
fundamentais pelo constituinte, na permanente busca de novos conteudos e na permanente
busca de novos avancos, sempre em defesa das liberdades.

Essa é a silhueta de um processo penal inserido no contexto democratico, que implica,
de um lado, a clausura legal do ius puniendi, e, de outro, uma busca permanente pela
ressignificacdao dos direitos e garantias individuais para a defesa de liberdades. Insisto, defesa
de liberdades. Nao é outro o papel do processo penal em um contexto de democracia.

Como ocorre no presente caso, os parametros estabelecidos pela fixagdao da pena
no Codigo Penal representam o limite maximo de rigor para a fixagdo de pena, mas jamais
podem representar o limite maximo de protecao da liberdade, sob pena de indevida quebra
de hierarquia entre as normas do ordenamento.

Os enunciados provenientes de normas de direitos humanos se mantém quase
imutaveis desde a positivacao originaria. No caso dos direitos humanos de primeira geracao,
0s classicos, boa parte deles relacionados com o controle de ius puniendi, remontam ao
periodo contemporaneo a Revolucao Francesa. Depois dela, tantos tratados, constituicdes e
codigos espelharam os dispositivos, mas pouco ou nada alteraram nos enunciados.

Quando lancamos um olhar para o século XIX e comparamos com a nossa atual quadra, a
alteracao que percebemos diz respeito aos conteudos dos direitos humanos. Boa parte desses
conteudos que nem chegaram a ser positivados foram incorporados pelos ordenamentos.
Até porque, para ser conteudo de direito humano, ampliar prote¢cdes e garantias, nao é
indispensavel uma formalizacao estrita. Essa formalizacdo estrita € indispensavel quando se
trata de incremento do rigor penal.

98



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

Entdo, ja concluindo, em nome da equidade e da individualizagdo das penas, de modo
a ndo se permitir que individuos que possuam balizas distintas para fixacdo da pena recebam
0 mesmo tratamento, o Instituto dos Advogados de Minas Gerais e o Libertas/UFMG, além de
parabenizar a iniciativa e agradecer a oportunidade, aguardam que o proficuo debate permita
que a egrégia Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica consiga, como resultado, o
cancelamento da Sumula n. 231.

Muito Obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, professor Felipe.

Vamos agora ouvir o Dr. Pedro Machado de Almeida Castro, Presidente do Instituto da
Advocacia Social — INAS.

Pedro Machado de Almeida Castro
- Instituto da Advocacia Social - INAS

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, na pessoa de quem cumprimento todos os
presentes, agradeco a colocacdo do INAS nesta audiéncia publica a fim de contribuir no debate.

Por ser de uma instituicao, uma associacao, da advocacia criminal que pratica, por
oObvio, a advocacia privada, mas, pelo instituto, advocacia social, advocacia pro bono,
advocacia dativa — e isso € proprio da advocacia criminal e ndo precisa do instituto; o
advogado criminal tem como filosofia, como cultura, essa atuagcdo pro bono —, ndo temos o
privilégio, mas temos a visado privilegiada do sistema.

Podemos claramente ver as diferencas, dentro da advocacia privada e dentro da
advocacia social, do que acontece com os acusados. Isso porque a grande maioria, pelo
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menos as mais importantes, das mais comuns causas de atenuacdo ocorrem na fase do
inquérito policial. A confissdo, a reparagcdo ou minoracao do dano ocorrem, em regra, na
fase do inquérito.

Para a pessoa que pode pagar um advogado e ¢ acompanhada de uma defesa técnica,
ela tem ao menos o poder de escolha se, naquele momento, vai reparar, vai confessar, vai
indicar elementos de prova. Esse € o poder que tem a pessoa que possui condi¢cdes de ter
um advogado privado.

Na advocacia pro bono, assim como na defensoria publica, ndo em razao e por culpa da
instituicdo, mas por culpa da ineficiéncia estatal, essa defesa técnica sO vem a chegar depois
da denuncia. A defensoria, em regra, sO passa a atuar, assim como nos, pro bono e dativo,
depois da denuncia, depois que réus desamparados, sem uma defesa técnica, pobres invisiveis,
ja confessaram.

Entdo, o que o instituto tem a contribuir, corroborando tudo que ja foi falado pelo
cancelamento da sumula, € que esta simula ndo beneficia ninguém nem mesmo a sociedade,
porque ela s aumenta o abismo econdmico e social. Repetindo: aquele que tem uma defesa
técnica tem ao menos o poder, na fase do inquérito, que € onde acontece a grande maioria
das causas de atenuacdo, de escolha; ja o pobre, o invisivel, ndo. E volto a repetir que isso
nao é culpa da defensoria publica, e sim uma deficiéncia estatal.

Vi outro dia um estudo da Anadep, salvo engano, de que a defensoria esta presente
em no maximo 30% do territério nacional. Nem mesmo que a defensoria estivesse atuando
na fase do inquérito seria possivel dar a essas pessoas hipossuficientes uma defesa técnica.

Impressiona-me, mas nao me surpreende, a visao que trouxe o Ministério Publico,
porque a confissdo do rico, a confissao do colarinho branco, que muitos promotores
estudam, escrevem e defendem, essa confissdo se chama delacdo premiada, em que as
penas sao combinadas e o cumprimento se da em uma casa de veraneio. Ja a confissao do
pobre eu poderia dizer que € a dureza da lei, mas nem isso, porgue, cComo se trouxe aqui, a
lei ndo proibe essa aplicacao aguém do minimo legal.

Agradecendo a oportunidade, Exceléncias, o INAS se manifesta pelo cancelamento da
Sumula n. 231.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, Dr. Pedro Machado.

Vamos ouvir agora o Dr. Fernando Castelo Branco, pelo Centro de Estudos das
Sociedades de Advogados — Cesa.

Fernando Castelo Branco
- Centro de Estudos das Sociedades de Advogados - Cesa

Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz e Jesuino Rissato, saudo V. Exas. agradecendo a
oportunidade de participar desta audiéncia; saudo também o Ministério Publico, na presenca
do senhor procurador, meus colegas advogados, senhores serventuarios da Justica.

N&o venho a esta tribuna com a pretensao de primar pelo ineditismo, mas prometo a V.
Exas. que vou respeitar o inexoravel reflexo que as toxinas da fadiga acabam gerando depois
de quase 4 horas ininterruptas desta tdo proficua audiéncia.

O Cesa é uma entidade de cunho nacional e que talvez, por essa razao, tenha a
possibilidade plural de ver regionalizada a questdo deletéria da Sumula n. 231, que gera, em
sua interpretacao jurisprudencial, um verdadeiro engessamento indevido da norma penal.
Obviamente que o resultado disso é ferir de morte ndo so o principio da individualizacdo da
pena, mas tambéem o da isonomia e o da ilegalidade.

Duas formas basicas de ferimento vém expostas na experiéncia de vida que tanto eu
como 0s meus colegas que me antecederam somos capazes de ilustrar, inclusive com dados
muito importantes no ambito estatistico.

A primeira delas é direta e objetiva, acatando os ditames do teor da Sumula n. 231.

Quanto a segunda, quero contar um “causo” em que este advogado, No seu exercicio
ininterrupto de mais de trinta anos de advocacia criminal, teve uma conversa despretensiosa
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com um amigo juiz, hoje aposentado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Ele dizia-me que, na aplicagdao da pena em situacdes iguais em que um dos acusados,
superveniente condenados, mereceria uma atenuante, mas que geraria um desequilibrio,
ele, aplicando a pena-base no minimo legal e percebendo essa necessidade da aplicacao da
atenuante, sem querer adentrar na questao contraditoria e ndo pacifica da sumula, voltava a
pena-base, aumentando-a a fim de comportar a minorante devida. Entao, ele chamou isso
de malabarismo judicial: “Fernando, € um mero malabarismo judicial que fazemos para a

questdo de equidade e adequacao.”

Ora, € evidente que esse tipo de contorcionismo, no ambito do nosso processo penal,
por todos os principios, por todas as evidéncias e por principalmente atacar e ensejar um
ferimento ainda maior a uma populacdo vulneravel, é absolutamente inadequado. E claro
para mim, com uma clareza solar, que o adveérbio de tempo do art. 65 ndo comporta qualquer
subjetividade. “Sempre” é a determinacao temporal que vem aquilatada no art. 65.

Queria, por derradeiro, agradecer o herculeo trabalho, em tempo recorde, do nosso
comité de Direito Penal do Cesa, que pbde trazer uma contribuicao que julgo relevante a
essa arejada e oxigenada oportunidade que o Superior Tribunal de Justica e principalmente
V. Exa. propiciaram para o debate juridico, prevalecendo os interesses da nossa democracia.

Muito obrigado.

Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Agradeco ao Dr. Fernando Castelo Branco.

Agora teremos uma participacdo hibrida, uma parte presencial e uma parte por
videoconferéncia. A Dra. Ilana Martins Luz, professora e Doutora da USP, esta presente como
especialista; e, por videoconferéncia, ouviremos a Dra. Danyelle da Silva Galvao, também
professora e Doutora da USP.
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Danyelle da Silva Galvao
- Professora e Doutora da USP

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, na pessoa de quem renovo todos os
cumprimentos que ja foram feitos anteriormente, em razado da celeridade e da brevidade do
tempo que foi concedido a todos.

Boa tarde a todos.

Eu e a Dra. llana apresentamos um parecer no sentido de uma necessidade de
rediscussdao e de uma possibilidade de revogacdao da Sumula n. 231, primeiro, antes de
adentrar no mérito, justificando que entendemos que ha, sim, a presenca de elementos
caracterizadores e modificadores das situacdes faticas e juridicas.

Entdo, antes de adentrar no mérito, entendemos pertinente apontar que, desde a
edicao da Sumula n. 231, no comeco dos anos 2000, houve uma mudanca drastica em
relacdo as questdes faticas e as questdes juridicas que justificam, nos termos da legislacao,
especialmente do art. 927 do Cddigo de Processo Civil, uma alteracdo e uma rediscussao

dessa sumula.

Em primeiro lugar, ndo se discute e ndo se esquece sobre a existéncia do Tema de
Repercussdo Geral n. 158 do Supremo Tribunal Federal justamente sobre o mesmo tema,
mas, por outro lado, desde a edicao deste tema de repercussao geral, também sao verificadas
essas questdes e essas mudancas de hipoteses faticas e questdes juridicas.

Trazemos alguns dados que, a nosso ver, sdo bastante relevantes. No ano 2000, 1
ano apos a edicao da sumula por este STJ, a nossa populacao carceraria totalizava 232 mil
presos. Em 2009, no ano em que foi firmado o Tema n. 158 pelo Supremo Tribunal Federal,
a populacao carceraria ja alcancava um montante de 473 mil presos. Atualmente o numero
total da populacao carceraria € de 832 mil presos. Entdo, a nosso ver, ha, sim, uma mudanca
de quadro fatico a justificar uma rediscussdo da sumula justamente para falar sobre a fixacao
da pena aguém do minimo.

Alémdisso, ha outras questdesderepercussaojuridicanao so faticasdeencarceramento:
admissao de um estado inconstitucional de coisas em relagcdo ao sistema penitenciario,
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que ja foi trazido anteriormente por outros colegas; a ampliagao da Justica negocial; e a
autorizacao e utilizacdo de institutos despenalizadores — inclusive, passa a ndo ter mais o
encarceramento da forma que temos. Por fim, uma flexibilizagcdo do principio da legalidade,
inclusive aceitando os acordos de colaboracao premiada com sancdes atipicas, que, ndo tao
longinquo, vém no nosso ordenamento juridico.

Entdo, diante dessas inegaveis alteracdes faticas e juridicas, Exmo. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, entendemos, justificamos e defendemos a possibilidade, sim, de discusséo e a
possibilidade, sim, de revogacao da sumula.

Quanto ao mérito, passo para minha colega.

Muito obrigada.

Ilana Martins Luz

- Professora e Doutora da USP

Boa tarde a todos. Renovo aqui os cumprimentos na pessoa do Ministro Relator Rogerio
Schietti Cruz.

Quanto ao mérito da sumula, o que temos a dizer, eu e a Dra. Danyelle, é que essa
sumula € fundada em trés premissas que sao equivocadas. A primeira delas € a de que nao
haveria autorizagao legal expressa para reduzir a pena aquém do minimo. Ora, Exceléncia,
essa autorizacao expressa € desnecessaria. Primeiro, porque o proprio art. 65 fala que as
circunstancias sempre atenuam a pena, ou seja, sempre. Nao € uma expressao polissémica,
Nnao € uma expressao contraditoria, € uma expressao clara. Em segundo lugar, porque, ainda
que ndo houvesse ai essa expressao ‘sempre”, € possivel sempre flexibilizar o principio da
legalidade em favor do acusado. Isso acontece tanto na retroatividade benéfica quanto na
analogia in bonam partem. Isso ja foi reconhecido pela jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justica e também pela do STF, em diversas oportunidades.

Reitero os argumentos em relacao a colaboragcao premiada. Foram diversas
colaboracdes premiadas fixadas com sancgdes atipicas tanto em relacdo a quantidade de
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pena quanto a forma de cumprimento da sangao.

Também trago um exemplo do Tema n. 1120 deste STJ, que diz respeito a questao
da remissdo pelo estudo, na época da Covid-19. Mesmo gque Os presos nao conseguissem
estudar por conta da Covid-19, houve autorizacao para remissao da pena neste periodo. Isso
nao teve qualquer autorizacao legal, mas foi permitido por esta Corte.

Um outro ponto que eu queria trazer € que o argumento de que as atenuantes nao sdo
tarifadas é falho. A jurisprudéncia desta Corte ja tem o entendimento de que ha esta tarifacao
de 1/6 a luz de uma interpretacédo sistematica do ordenamento.

Por fim, ja concluindo, eu gostaria de afirmar que o argumento do risco da pena zero
é falho e matematicamente equivocado. Todos sabemos que a aplicacdo da pena ocorre em
cascata, entdo, por mais que tenhamos seis atenuantes, sempre vai incidir 1/6 sobre a pena
€ a operacao subsequente. Matematicamente, é impossivel ter uma pena zero. Entdo, esse
argumento é falacioso, é falso, € matematicamente infundado e ndo serve para manutencao
da sumula.

Reitero o agradecimento pela oportunidade de poder contribuir com este debate.

Muito obrigada.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Muito obrigado, professoras Danyelle e Ilana.

Agora, presencialmente, ouviremos o Dr. Jorge Bheron Rocha, professor universitario
e Doutor em Direito Constitucional.
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Jorge Bheron Rocha

- Professor universitario e Doutor em Direito Constitucional

Cumprimento a todos e a todas na pessoa do Exmo. Ministro Rogerio Schietti Cruz,
parabenizando-o pela ampliacdo real do debate democratico, tendo em vista a multiplicidade
de visGes e de instituicdes que aqui estiveram presentes, especialmente o conselho da
comunidade, que traz uma visao diferente, juridica, mas uma visdao também social.

Inicio falando que a Sumula n. 231, como ja enfatizado, ndo sobrevive a um olhar
atento, em conformidade com uma leitura conjunta e harmdnica dos artigos que ja foram
multicitados e com a propria Constituicao. Afinal de contas, as normas infraconstitucionais
devem ser lidas a partir da Constituicao e ndo o contrario.

Como diria o professor Jonatas Machado:

“Todo direito infraconstitucional s6 pode ser entendido como um direito constitucional
concretizado”.

O Tema n. 190 desta Corte Superior, ja falado aqui pelas defensorias e por outras
pessoas que me antecederam, esta muito superado, tendo em vista que tanto o STJ quanto
o STF ja admitem a extrapolacao da pena maxima e também que se venha aquém da pena
minima na terceira fase. Entdo, o Tema n. 190 nao encontra guarida real quando se diz que

nao se pode extrapolar os limites maximo e minimo.

Quanto ao Tema n. 158 do STF, ele melhor se ajusta a uma interpretacao que leva
em consideragcao que a atenuante que se relaciona ali ¢, sim, a disposta no art. 66, e ndao
as atenuantes do art. 65, devido a distincao entre a redacdo empregada pelo legislador, de
forma expressa no art. 65, quando diz que podera ser reconhecida a atenuante, enquanto,
no art. 65, diz que sempre devera atenuar a pena. Entao, o Tema n. 158 do STF fica melhor
entendido se pudermos ler como sendo a atenuante prevista no art. 66, e nao a atenuante
prevista no art. 65.

Para demonstrar essa desarmonia da Sumula n. 231 com as disposicdes constitucionais,

eu trouxe dois casos concretos que mostram os efeitos deletérios dessa Sumula n. 231, para
além daqueles efeitos que ja foram falados de casos muito parecidos com penas iguais.
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Tenho um caso de uma pessoa A que foi condenada a uma pena de 12 (doze) anos, em
que foi reconhecida uma atenuante da confissao. Essa atenuante da confissao diminuiu a

pena para o minimo, anulando, digamos assim, um incremento que houve na primeira fase.

Houve o recurso solicitando o reconhecimento de mais trés atenuantes e o acérdao

do tribunal de justica disse o seguinte:

“No que tange ao pleito de aplicacao de atenuantes constantes no art. 65, lll, a, b, ced,
tem-se que a sentenca recorrida na segunda fase aplicou a atenuante da confissdo, reduzindo
a basilar para o minimo legal. Por mais que fosse possivel proceder ao reconhecimento de
outras circunstancias, o quantum ndo seria reduzido.”

Ou seja, uma negativa de sequer apreciar a existéncia e o reconhecimento de atenuantes
pelo simples fato de que, mesmo que fossem reconhecidas, ndo haveria uma alteracdo da
pena final.

O outro caso € ainda muito mais estranho, em que pessoas foram condenadas, tendo
sido reconhecidas duas circunstancias negativas e tendo sido reconhecida a confissdo. Na
operacao matematica, o aumento na primeira fase com a diminuicao da segunda levou ao
minimo legal.

Na apelacado, pediu-se que fossem afastadas, decotadas, as circunstancias judiciais
da primeira fase, tendo o tribunal de justica, em decisdo monocratica — sequer chegou ao
6rgao colegiado —, entendido que nao valia a pena analisar as circunstancias judiciais do art.
59, tendo em vista que, ao final, apenas seria o minimo legal, entdo, ndo valeria a pena sequer
aprecia-las.

Percebemos que os efeitos deletérios da Sumula n. 231 vao para além daqueles que
foram falados aqui. Isso demonstra que, as vezes, sequer sao apreciadas as atenuantes e,
quando sao apreciadas e reconhecidas, ndo sao aplicadas. Nao entendemos que exista
paralelo nas circunstancias que exasperam a pena, porque, se for na qualificadora, se
for mais de uma, podem ser deslocadas para outras fases; se forem majorantes, podem
ser deslocadas para outras fases. Entdo, ndo vimos nem percebemos que isso ocorra em
nenhum outro momento, com circunstancias que exasperem, que elas sejam reconhecidas;
elas sempre sdo aplicadas.

Para finalizar a minha fala, lembro a licao do professor Manuel da Costa Andrade, que
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diz: "O Direito Penal protege bens juridicos quando ele incrimina condutas, mas também
quando ele nao incrimina.”

Entao, o sistema penal, a protecao eficiente, que foi falada aqui anteriormente, ndo
funciona apenas quando ela condena; a protecao eficiente também vai ocorrer quando se
absolve; a protecao eficiente também ocorre quando ndo se condena de maneira errénea,
nao se condena de maneira desnecessaria e nao se condena de maneira excessiva.

A norma penal deve ser escudo e ndo uma lanca longa, que, embora podendo fustigar
os resplandecentes elmos dourados, procura invariavelmente os pés descalcos.

Muito obrigado, Exceléncia.

Rogerio Schietti Cruz

- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, professor Jorge Behron Rocha.

Na sequéncia, ouviremos o Dr. Leonardo Massud, professor de Direito Penal da PUC/
SP, a quem agradeco por um livro que me foi enviado.

Leonardo Massud
- Professor de Direito Penal da PUC/SP

Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, cumprimento, na pessoa de V. Exa., todas
as pessoas que me antecederam, as que se encontram presentes aqui e também as que se
encontram virtualmente.

Cumprimento V. Exa. pela iniciativa de trazer a debate um tema tdo caro ao Direito
Penal do mundo real e que afeta a vida e o tempo de tantas pessoas.
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Exceléncia, eu gostaria de fazer dois registros antes de tratar do argumento que eu
tinha me proposto a trazer para o debate.

O Ministério Publico falou de ampla indeterminacao quando da possibilidade da fixacao
da pena aguém do minimo legal e ficou assombrado com essa possibilidade, mas o0 mesmo
Ministério Publico nao se assombra quando ele, Ministério Publico, tem a possibilidade da
ampla indeterminacdo e do poder imperial de conferir perdao judicial quando lhe convém,
nos casos de colaboragdo premiada.

A pena abaixo do minimo viola o principio da legalidade, o que também foi dito aqui
da tribuna. Had uma confusdo enorme sobre a origem e o objetivo do instituto. O Principio da
legalidade nasce a partir do iluminismo contra o Estado absolutista para descortinar e limitar
a atuacao do Estado e ndo para impedir que alguém possa ter atenuada a sua pena diante da
presenca de elementos concretos ali estabelecidos no art. 65.

Feitas essas duas observacdes, o argumento que parece ainda ter sobrevivido e que
talvez tenha alguma serventia ¢ a questao da finalidade de pena, Exceléncia. Pouco foi
dito aqui sobre a finalidade da pena e € ela quem deve orientar a interpretacdo das normas
relativas a sua fixagao.

Infelizmente o nosso legislador constitucional, apesar das suas inumeras qualidades,
esqueceu detrazeruma politica criminal relativamente a fixagdo da pena, e ficamoscom aideia
do art. 59 de reprovacao e prevencao. Quanto a reprovacdo, nenhum matematico conseguiu
ainda estabelecer a correspondéncia entre bens juridicos como vida, liberdade sexual, honra,
integridade fisica e quantidade de pena; tampouco ¢é possivel falar em prevencao, pois € algo
intangivel. Nao sabemos sequer a quantidade de crimes que sdao cometidos, como fala a
criminologia quando cita as cifras ocultas, que dird os crimes que nao foram cometidos e por
quais motivos nao o foram, diante, inclusive, da possibilidade das outras instancias informais
de controle social como a educacdo, a escola, a familia, a religido etc.

Na verdade, temos, no nosso ordenamento juridico, o mandamento para além do art.
59, que é o Pacto de Sao José da Costa Rica, trazido pelo Decreto Legislativo n. 27/1992, que
estabelece, sim, qual € a preponderancia da finalidade da pena no momento da dosimetria.

Diz o art. 52, n. 6:

“As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a

109



AUDIENCIA PUBLICA NA FORMA HIBRIDA (PRESENCIAL E POR VIDEOCONFERENCIA)
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 17/5/2023

readaptacao social dos condenados.”

Ou seja, o pacto, que, para alguns, ja tinha status constitucional mesmo antes da Emenda
n. 45 ou que passou a té-lo depois dela, ou, ainda que nao fosse assim, num status de norma
supralegal, inclusive posterior a parte geral do art. 59, trazido pela reforma de 1984, diz qual é
a finalidade essencial da pena. E com base nessa finalidade essencial da pena, tdo esquecida
nos manuais de Direito Penal e também pela jurisprudéncia — e tdo pouco citado o pacto
quando se trata de fixagdo da pena —, que se deve orientar a interpretacao relativamente a
palavra “sempre” prevista ali no art. 65.

Entdo, dado o adiantado da hora e ndo querendo me estender para além do tempo, em
homenagem a finalidade da pena, porque o Direito ndo ¢ um fim em si mesmo, e atendendo
também ao principio da equidade e da individualizacdo concreta e real da pena, € que

também venho a esta tribuna pedir a revogacao da Sumula n. 231.

Muito obrigado.
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Rogerio Schietti Cruz
- Ministro do Superior Tribunal de Justica

Obrigado, professor Leonardo Massud.

Com isso, concluimos a oitiva. Foram 44 oitivas, que contribuiram decisivamente para
este debate.

Antes de encerrar, quero agradecer por termos conseguido fielmente cumprir os prazos.
Todos foram muito colaborativos. Peco até desculpas por ter eventualmente cerceado o
aporte de argumentos que serdo considerados por nos, quando formos julgar Os recursos
especiais, mas, diante do tempo que nos foi poupado, concedo o habeas corpus de oficio e
faculto a alguém que nao teve a oportunidade de ser ouvido que faga uso da palavra aqui ou
virtualmente, se assim o desejar. Caso contrario, agradego a presenga de todos.

Quero agradecer ao representante do Ministério Publico, Dr. José Addnis Callou de
Araujo Sa, ao Dr. Gilberto Ferreira Costa, a Dra. Helena Zani Morgado, a todos os servidores
que tornaram possivel a realizagcdo deste encontro; ao Ministro Jesuino Rissato; a presenca
tambeém dos Colegas que estdo virtualmente e os que estiveram aqui presentes: Ministro
Sebastido Reis Junior, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e Ministro Antonio Saldanha
Palheiro. Os demais ministros justificaram a impossibilidade de estarem aqui. Por fim,
agradeco aos que nos acompanharam virtualmente.

Agora é reunir este material, analisar detidamente cada um dos argumentos e submeter
a questdo a consideracdo da Terceira Secdo, onde esses recursos especiais serdo julgados.

Muito obrigado a todas e a todos.

Declaro encerrada esta primeira audiéncia publica da Terceira Secao do STJ.
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