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RESUMO

Este trabalho analisa a (in)constitucionalidade da Sumula 231 do STJ, que proibe a reducdo da
pena abaixo do minimo legal. O objetivo é provar que o enunciado viola os principios basilares
da legalidade e da individualizacdo da pena. A justificativa reside na necessidade de expor a
contradicdo do sistema, que, embora tenha promovido recentes mudancas valorizando a
atenuante da confissdo (Sumula 545), ainda mantém o 6bice do enunciado sumular, tornando-
a ineficaz. Demonstra-se que a sumula sobrevive sem base legal, sendo um "fantasma™ do Art.
48 do Codigo Penal de 1940 (revogado pela Reforma de 1984). Utilizou-se o método
bibliografico e documental, analisando doutrina, legislacdo e a Audiéncia Publica de 2023.
Conclui-se que a Simula 231 € ilegal, por ser contra legem, e inconstitucional, por esvaziar a
segunda fase da dosimetria e tratar réus de forma desigual. Defende-se, assim, sua imediata
superacéo.

Palavras-chave: Sumula 231. Inconstitucionalidade. Individualizacdo da Pena. Confisséo.
Dosimetria da Pena.



ABSTRACT

This article analyzes the (un)constitutionality of STJ Precedent 231, which prohibits the
reduction of sentences below the legal minimum. The objective is to prove that the precedent
violates the fundamental principles of legality and individualization of punishment. The
justification lies in the need to expose the contradiction in the system, which, although it has
promoted recent changes valuing the mitigating factor of confession (Precedent 545), still
maintains the obstacle of the precedent statement, rendering it ineffective. It is demonstrated
that this precedent survives without legal basis, being a “ghost” of Article 48 of the Penal Code
of 1940 (revoked by the 1984 Reform). The bibliographic and documentary method was used,
analyzing doctrine, legislation, and the 2023 Public Hearing. It is concluded that Precedent 231
is illegal, as it is contra legem, and unconstitutional, as it nullifies the second phase of
sentencing and treats defendants unequally. Its immediate overruling is therefore advocated.

Keywords: Precedent 231. Unconstitutionality. Individualization of Punishment. Confession.
Sentencing.
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1. INTRODUCAO

No Direito Penal brasileiro, convivemos com um paradoxo que, ha décadas, gera
profunda inquietacdo e injustica na aplicacdo da pena: a Sumula 231 do Superior Tribunal de
Justica. O enunciado é direto: A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a

reducdo da pena abaixo do minimo legal.

Esta pesquisa nasce de uma perplexidade: como um entendimento jurisprudencial pode
ter mais forca do que a prépria lei? E, mais grave: como pode uma siimula sobreviver por tanto

tempo, mesmo violando frontalmente principios constitucionais basilares?

O problema é que a Simula 231 ndo é apenas um detalhe técnico; ao impedir que um
réu que confessa, por exemplo, tenha sua pena reduzida se ela ja estiver no minimo, o sistema
o0 trata exatamente da mesma forma o réu que mente ou permanece em siléncio. I1sso ndo é
isonomia. E esvaziar o principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), tornando

a segunda fase da dosimetria uma ficcdo juridica para milhares de casos.

Mais do que isso, esta pesquisa sustenta que a Sumula 231 ¢ ilegal. Ela é o "fantasma”
de uma lei revogada. Como sera demonstrado, ela se baseava na logica da antiga Parte Geral
do Codigo Penal de 1940, cuja proibicdo foi expressamente retirada pela Reforma Penal de
1984. O legislador, ao inserir o0 adverbio “sempre” no artigo 65, quis garantir a eficacia das
atenuantes. A Sumula, portanto, atua contra legem, ferindo o principio da legalidade (Art. 5°,
XXXIX, CF/88).

Este trabalho €, por esséncia, uma leitura (in)constitucional da Simula 231. O objetivo
ndo é apenas revisitar um debate antigo, mas expor as contradicdes que ele gera hoje. Em
tempos de ascensdo da justica penal negociada (ANPP, colaboracao), em que a confissdo € a
principal moeda de troca, como pode o STJ manter um entendimento que desvaloriza essa

mesma confissdo na dosimetria da pena?!

Para construir essa critica 0 caminho sera o seguinte: primeiro, faremos um resgate
historico para provar que a Simula 231 perdeu sua base legal. Em seguida, analisaremos a
violacdo direta aos principios da reserva legal/legalidade e da individualizacdo da pena. Por
fim, examinaremos o debate atual, provocado pela Audiéncia Pablica de 2023 no STJ, que hoje

se Vvé forcado a encarar as proprias contradicoes.



A discussdo vai além de um preciosismo académico. Trata-se de definir se a aplicagdo
da pena no Brasil sera pautada pelo que a lei determina ou pelo que os tribunais, por

conveniéncia, decidiram manter.



2. O SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO PENAL

Embora o sistema juridico brasileiro seja tradicionalmente baseado na lei
(sistema/modelo Civil Law), a jurisprudéncia e o sistema de precedentes tem ganhado destaque
crescente. Essa ascensdo da forca dos tribunais gera novas tensdes na interpretacao das normas,

especialmente no ambito penal, onde o debate impacta diretamente o jus libertatis.

Nesse sentido, tal como evidenciado pela tese de doutorado de Danyelle da Silva
Galvéo, inexiste previsdo legal sobre precedentes judiciais no ambito criminal no Cédigo de
Processo Penal ou em leis esparsas. Sequer discussao a respeito no Congresso Nacional, embora

0 projeto de um novo Codigo de Processo Penal apresentado em 2010 tramite até hoje.!

Segundo Galvao (2019), os precedentes judiciais sdo decisbes proferidas em casos
concretos que tratam de questdes juridicas relevantes e que podem servir como parametro para
a resolucdo de litigios futuros. A autora destaca que nem toda decisdo judicial constitui um
precedente. Para que isso ocorra, € necessario que a ratio decidendi — o fundamento juridico
da decisdo — possua potencial normativo e seja aplicavel a casos semelhantes. Essa distin¢éo
é essencial para evitar confusdes entre precedentes, jurisprudéncia, simulas e ementas, cada

qual com natureza e efeitos distintos.

A jurisprudéncia representa o conjunto de decisdes reiteradas sobre determinada
matéria, enquanto a simula é um extrato normativo que sintetiza o entendimento consolidado
de um tribunal. Ja a ementa, conforme ressalta Galvéo (2019), é apenas um resumo da decisdo,
ndo possuindo, por si so, forca vinculante ou capacidade de representar o ncleo normativo do

precedente.

O fundamento normativo para a aplicacdo dos deveres de motivacdo sobre precedentes
(CPC/2015) na esfera criminal encontra-se no art. 3° do Codigo de Processo Penal, que admite
a aplicacdo analdgica. Danyelle Galvdo (2019) utiliza essa base para defender a plena

compatibilidade dos sistemas, argumentando que a doutrina processual penal e a jurisprudéncia

! Projeto de Lei 8045/10, que institui novo Cddigo de Processo Penal (CPP) - Situacdo: Aguardando
Criacdo de Comissdao Tempordria pela MESA. Para mais informagdes vide o site do Portal da Cémara dos
Deputados:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_imp%3Bjsessionid=9A29B867964CFAEE536B50
7DD128CO0E7.nodel?idProposicao=490263&ord=1&tp=reduzida



j& debatiam e acolhiam suas teses mesmo antes da vigéncia do novo CPC. A autora, citando
Rogério Schietti Cruz, reforca ainda que "o dever de motivacéo da deciséo judicial independe
da espécie de jurisdicdo”, o que valida a exigéncia de enfrentamento dos precedentes também

no processo penal.

Com a consolidacéo do sistema de precedentes pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
o0 dever de motivacdo judicial tornou-se mais rigoroso. Conforme a analise de Danyelle Galvéo
(2019) sobre o art. 489, § 1°, inc. VI, do referido diploma, o magistrado ndo pode simplesmente

ignorar um precedente ou simula que tenha sido invocado pela parte.

O texto legal ndo obriga o juiz a concordar ou aplicar automaticamente o entendimento
invocado. Contudo, ele o obriga a enfrentar o argumento e a fundamentar sua decisdo em
relacdo a ele. Caso o magistrado deixe de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte sem justificar o motivo, a decisdo serd considerada viciada e

padecera de "nulidade por auséncia de fundamentacfo” (GALVAO, 2019).

A autora esclarece que, para o juiz legitimamente afastar a aplicacdo do precedente, ele
detém o 6nus argumentativo. Deve, portanto, demonstrar tecnicamente a existéncia de distincao
no caso em julgamento (técnica do distinguishing) ou a superacao do entendimento (técnica do
overruling). O que a lei veda, portanto, € a desobediéncia judicial injustificada ou a simples

omissdo, que violam o dever de motivacao e invalidam o ato decisorio.
2.1 O nascimento da simula 231 do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica (STJ) foi criado pela Constituicdo Federal de 1988 para
reduzir a sobrecarga do Supremo Tribunal Federal (STF), que acumulava o julgamento de
questdes constitucionais e legais. Instalado em 1989, o STJ passou a ser 0 6rgdo maximo da

Justica comum, responsavel por interpretar a legislacdo federal e julgar os recursos especiais.

A Sumula n. 231 foi criada pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica em 22
de setembro de 1999, ocasido em que se firmou o entendimento de que “a incidéncia da

circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal ”.

A sumula mencionada rejeitou essa possibilidade ao se apoiar na vedacdo presente no
texto original do paragrafo Unico do artigo 48 do Cddigo Penal de 1940, dispositivo que, no
entanto, ndo foi reproduzido na Reforma Penal de 1984 (STJ, HC 10.993/RJ, Rel. Félix Fischer,
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11-4-2000)?. Esse artigo tratava de uma hipotese especifica de reducdo de pena (“quando o
agente desejava participar de crime menos grave”), impedindo que a pena fosse fixada abaixo

do minimo legal.

Nesse aspecto, a contribuicdo de Antonio José Franco de Souza Pécego é esclarecedora.
Ele evidencia que o verbete, embora formalizado em 1999, esta alicercado em um raciocinio

juridico que precede a grande Reforma Penal de 1984.

A impossibilidade de fixar a pena abaixo do patamar minimo ndo é uma inovagédo do
STJ. Na realidade, essa era a norma explicita contida na redacdo original do Cédigo Penal de
1940. Pécego reconstroi esse percurso, recordando que as legislaces penais anteriores (1830 e
1890) conferiam um vasto "arbitrio judicial” na dosimetria da pena. O legislador de 1940,

agindo de forma mais cautelosa, alterou essa sistematica.

Apesar de o art. 48 daquele cddigo ter inaugurado o uso do adverbio “sempre™ para as
atenuantes, seu paragrafo Unico impunha uma barreira intransponivel. Ao tratar da atenuacao
especial da pena, o texto determinava que esta "ndo podendo, porém, ser inferior ao minimo”.
Era neste ponto que se encontrava o fundamento legal para a vedacdo e foi essa tradi¢do que

sedimentou a jurisprudéncia do STF sobre o tema ainda nos anos 70 , muito antes da simula.

O ponto de inflexdo, que forma o nucleo da discussdo de Pécego € que esse aparente
paradoxo entre o "sempre versus nem sempre” foi deliberadamente solucionado pela Reforma
da Parte Geral em 1984.

Influenciada pelo processo democratico em curso da época, a Reforma adotou uma
posicao garantista de vanguarda. A alteracdo legislativa foi proposital: o legislador extinguiu o
paragrafo Unico que continha a proibicdo, mas, simultaneamente, preservou o adveérbio

""'sempre" no novo art. 65.

2 PENAL. APLICACAO DA AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 62, IV AO CRIME DE EXTORSAO
MEDIANTE SEQUESTRO. RECONHECIMENTO DE ATENUANTES. HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE DEFERIDO. I - N&o se pode considerar uma circunstancia como elementar do tipo e ainda
assim utiliza-la para agravar a pena. llI- Perde sentido o exame de atenuantes ndo aplicadas na sentenca,
guando a pena ja esta no minimo legal. Ordem parcialmente concedida e estendida ao co-réu. (HC n. 10.993/RJ,
relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 11/4/2000, DJ de 15/5/2000, p. 174.)
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A remocdo dessa trava, na visdo de Pécego, foi um ato legislativo inequivoco, que
passou a permitir, portanto, que ficasse aqguém do minimo legal, partindo da premissa de que a

lei ndo tem palavras inuteis.

N&o obstante a evidente clareza da Reforma de 1984, o que prevaleceu nos tribunais foi
0 "senso comum juridico". A Simula 231 foi editada em 1999, com base em precedentes (como
os votos dos Ministros Cernicchiaro e Felix Fischer) que se apegavam a distin¢éo técnica entre
atenuantes e causas de diminuicdo, ou que buscavam uma exegese teleoldgica e ndo literal para

contornar a forga impositiva do "sempre”.

2.2 O Sistema Trifasico de Aplicacdo da Pena

A Reforma Penal de 1984 foi um divisor de aguas, revogando o dispositivo que
historicamente fundamentava a vedacéo hoje imposta pela Simula 231. Contudo, a importancia
dessa Reforma ndo se limitou a isso, ela também foi responsavel por consolidar o método de

calculo da sancéo penal privativa de liberdade.

O legislador de 1984 abandonou o sistema anterior, tido como bifasico, e consagrou,
formalmente, o sistema trifasico como o roteiro obrigatério para a dosimetria, hoje detalhado

no art. 68 do Codigo Penal.

A individualizacdo da pena, garantia constitucional fundamental, é materializada no
direito brasileiro através do sistema trifasico, método idealizado por Nélson Hungria e
consagrado formalmente no art. 68 do Codigo Penal. Este roteiro metodoldgico € considerado
pela doutrina e jurisprudéncia como o mais justo, dividindo a dosimetria em trés etapas

sucessivas e obrigatdrias.

A primeira fase destina-se a fixacdo da pena-base, na qual o magistrado analisa as
circunstancias judiciais elencadas no art. 59 do CP. Noutro giro, no que concerne ao gquantum
de aumento para cada circunstancia, o legislador ndo impds a observancia de qualquer critério
I6gico ou matematico. O Codigo confere ao juiz uma discricionariedade vinculada, que deve
ser exercida sob os principios da razoabilidade, proporcionalidade e mediante essencial

fundamentacéo.
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Para preencher essa lacuna e nortear o prudente arbitrio do julgador, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou o entendimento de utilizar a fragcdo de 1/8 (um
oitavo) como quantum norteador. Esse célculo incide sobre o intervalo entre os limites minimo
e maximo abstratamente cominados no tipo legal, servindo como pardmetro para o aumento da

pena-base em razdo de cada circunstancia judicial desfavoravel.

Superada essa etapa, inicia-se a segunda fase, na qual sdo sopesadas as circunstancias
legais, ou seja, as agravantes (arts. 61-62) e as atenuantes (arts. 65-66), como a confissao.
Novamente, o Codigo Penal silencia sobre o quantum. diante dessa omissao legislativa, a
jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de adotar a fragdo paradigma de 1/6 (um sexto).
Diferentemente da primeira fase, este patamar incide, em regra, sobre a pena-base (o resultado

da fase anterior).

Por fim, na terceira fase, aplicam-se as causas especiais de aumento e de diminuicéo de
pena, previstas tanto na parte geral, especial e até em legislacdo extravagante sobre o montante

provisorio, chegando-se a pena definitiva.

E fundamental notar a distingdo dos critérios criados pela jurisprudéncia: na primeira
fase, utiliza-se 1/8 sobre o intervalo da pena; na segunda, 1/6 sobre a pena-base. O problema
central que surge dessa estrutura (e que sera objeto de analise neste trabalho) ocorre ao final da
segunda fase: quando a pena-base é fixada no minimo legal (primeira fase), a Simula 231 do
STJ impede que a fracdo de 1/6 referente a uma atenuante, como a confissdo, possa reduzir a

pena, esvaziando o comando legal.
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3.  VIOLACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade representa uma das mais importantes conquistas do
pensamento juridico e politico, funcionando como um pilar fundamental para a estruturacéo do
Direito Penal em um Estado Democrético de Direito. Tal principio encontra-se expresso no art.
50, XXXIX, da Constituicdo Federal, que afirma ndo haver crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal. Sua esséncia reside na submissdo do poder punitivo
estatal ao império da lei, servindo como um escudo de protecdo da pessoa imputavel contra a
arbitrariedade e o abuso de poder.

Para compreender a fundo sua aplicacdo é crucial distinguir o principio da legalidade
em seu sentido amplo de suas especificacdes, notadamente o principio da reserva legal e o da
taxatividade. MORAES (2013) esclarece que o principio da legalidade possui uma abrangéncia
mais ampla, significando a submissdo e o respeito a lei, ou a atuacdo dentro dos limites
estabelecidos pelo legislador. Por outro lado, o principio da reserva legal opera de maneira mais
restrita, consistindo na exigéncia constitucional de que a regulamentacdo de certas matérias seja

feita, necessariamente, por meio de lei em sentido estrito.

CORREA JUNIOR e SHECAIRA (2002) complementam essa vis&o, explicando que,
no Direito Penal brasileiro, o principio da legalidade se desdobra em trés acepcoes
fundamentais: a reserva legal, a anterioridade da lei e a taxatividade. A reserva legal, nesse
contexto, reforca a ideia de que a criminalizacdo de condutas e a imposi¢do de penas séo
matérias reservadas exclusivamente a lei ordinaria, aprovada pelo Congresso Nacional,
devendo ser escrita, abstrata e genérica. Fica afastada, assim, a possibilidade de criacdo de

crimes e penas por meio de costumes, atos administrativos ou medidas provisorias.

Ja o principio da taxatividade impde ao legislador o dever de formular tipos penais de
maneira clara e precisa, evitando termos vagos, ambiguos ou que abram margem para
interpretacdes arbitrarias por parte do julgador. No que tange a sancdo, a taxatividade é
incompativel com as chamadas penas indeterminadas. Por essa razdo, o sistema penal adotado
na maioria dos paises democraticos é aquele que estabelece penas determinaveis dentro de
margens, com limites minimos e maximos rigidos, permitindo que o juiz, ao analisar o caso

concreto, aplique a sangdo de forma individualizada.

14



Portanto, enquanto a reserva legal se refere a fonte normativa (a lei formal), a
taxatividade diz respeito a qualidade dessa norma (sua clareza e precisdo). Nesse ponto, a

taxatividade aparece como corolario indispensavel para que a legalidade seja efetiva.

A importéncia do principio da legalidade para o Direito Penal é basilar. Ele estabelece
as fronteiras legitimas do poder de punir, garantindo previsibilidade e seguranca ao cidaddo. O
principio é instrumento de racionalidade penal e condigdo para que a intervencao estatal ndo se
transforme em instrumento de opressdo, sua observancia preserva a dignidade da pessoa
humana, pois impede a sujeicdo dos individuos a decisGes punitivas arbitrarias. Portanto, a
legalidade cumpre funcdo democrética e protetiva, sendo nucleo essencial da limitacdo ao poder

penal.

A conexao entre a legalidade e o principio da individualizacdo da pena € intrinseca e
indissocidvel. Contudo, é precisamente nessa intersecdo que a Sumula 231 do Superior Tribunal
de Justica se revela como uma antinomia no sistema. Ao prescrever que “a incidéncia da
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal”, a
jurisprudéncia dominante parte de uma premissa equivocada: a de que o minimo legal
representa um piso absoluto, ja sopesado pelo legislador. Tal compreenséo, no entanto, esvazia
a funcdo das atenuantes e petrifica a analise judicial, impedindo que a pena reflita, de fato, a

exata medida da culpabilidade do agente.

A analise dos argumentos de Corréa Junior e Shecaira revela que tal entendimento é, no
minimo, questionavel e pode, paradoxalmente, ferir o proprio principio da legalidade em sua

inteireza.

Apesar da firmeza da jurisprudéncia, diga-se de passagem equivocada, ha autores que

sustentam a inconstitucionalidade da simula 231, como César Roberto Bitencourt:

(...) Acompanhamos no passado a corrente tradicional, segundo a qual as atenuantes
e as agravantes ndo podiam levar a pena para aquém ou para além dos limites
estabelecidos no tipo penal infringido, sob pena de violar o primeiro momento da
individualizacdo da pena, que é legislativo, privativo de outro poder, e é realizado
através de outros critérios e com outros parametros, além de infringir os principios da
reserva legal e da pena determinada (art. 5°, XXXIX e XLVI, da CF), recebendo a
pecha de inconstitucional, por aplicar pena ndo cominada. Quando a pena base
estivesse fixada no minimo, impediria sua diminui¢do, ainda que se constatasse in
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concreto a presenca de uma ou mais atenuantes, sem que iSso caracterizasse prejuizo
ao réu, que ja teria recebido o minimo possivel (BITENCOURT, 2007, p. 587).

O argumento central dessa corrente critica, que ganhou forca ap6s a Reforma Penal de
1984, reside na interpretacdo literal e sistematica do Codigo Penal. Enquanto o art. 59, inciso
I1, determina que a fixacdo da pena-base deve obedecer aos "limites previstos”, o art. 68, que
trata da segunda fase (cOmputo das atenuantes e agravantes), ndo apresenta essa mesma
restricdo. Essa distincdo textual é fundamental. Ela sugere que o legislador impds a barreira dos
limites legais apenas para a primeira fase do célculo, deixando o juiz com maior

discricionariedade na segunda.

Ao impedir que atenuantes de aplicacdo obrigatoria, como a menoridade relativa, ou
ainda a confissdo (esta ultima sera analisada com maior profundidade ao longo do presente
artigo) — produzam efeitos préaticos quando a pena-base ja foi fixada no minimo, a Simula 231
do STJ efetivamente esvazia o comando legal contido no art. 65 do Cddigo Penal. Ignora-se

uma determinacéo do legislador, negando aplicacdo compulséria de uma circunstancia legal.

A natureza cogente do artigo 65 do Codigo Penal evidencia a gravidade da violacao ao
principio da legalidade. Nesse sentido, Bittencourt, valendo-se dos ensinamentos de Carlos
Canibal, destaca que a obrigatoriedade da atenuagéo é imposta pela propria lei. Afinal, como
pontua Canibal, trata-se de “norma cogente por dispor o Cédigo Penal que sdo circunstincias
que sempre atenuam a penal... e norma cogente em direito penal € norma de ordem publica,

maxime quando se trata de individualizagdo constitucional de pena" (CANIBAL, 2000, p. 82).

Converge na mesma direcdo o préprio STJ, por intermédio de Cernicchiaro, que ja
reconheceu a possibilidade de a pena ser fixada abaixo do minimo legal em decorréncia de
atenuantes, conforme o precedente no REsp n. 68.120-MG, 6a Turma, DJU de 09/12/96°.

3 0 Recurso Especial foi interposto por Jacir de Moraes Cardoso contra decisdo do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, que havia fixado a pena-base no minimo legal, mas deixou de aplicar a atenuante da confissao
espontanea, sob o argumento de que isso levaria a pena abaixo do minimo previsto em lei. O Ministro Relator Luiz
Vicente Cernicchiaro defendeu a possibilidade de aplicacéo da pena abaixo do minimo legal, com base no principio
constitucional da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal). Argumentou que 0 juiz deve
considerar todas as circunstancias do caso concreto, inclusive as atenuantes reconhecidas, como a confissdo
espontanea, para alcangar uma pena justa e proporcional. A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, deu parcial provimento ao recurso especial, reconhecendo a atenuante da confissdo esponténea e
autorizando o inicio do cumprimento da pena em regime semiaberto.
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Na doutrina, Rogério Greco langa um questionamento incisivo sobre a interpretacao do

advérbio "sempre", contido no artigo 65 do Cddigo Penal:

O mencionado artigo afirma, categoricamente, que sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena. Por que razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre se sua fosse
sua intencdo deixar de aplicar a reducdo, em virtude da existéncia de uma
circunstancia atenuante, quando a pena-base fosse fixada em seu grau minimo? Greco
(2010, p. 534).

Outros autores, como Paulo de Souza Queiroz, Carmen Silva de Moraes Barros e José
Antdnio Paganella Boschi, também defendem que a fixacdo da pena abaixo do minimo legal é

um corolario dos principios da individualizagdo da pena e da culpabilidade.

Em concluséo, o principio da legalidade, nascido do Iluminismo e consagrado nas
constituicdes, é a garantia maxima de qualquer pessoa contra o poder punitivo do Estado,
assegurando que ninguém sera punido sendo em virtude de uma lei clara, prévia e emanada do
poder competente. Seus desdobramentos: reserva legal, anterioridade e taxatividade, formam

uma rede de protecdo indispensavel.

3.1 Uma questao de hermenéutica

A interpretacdo das normas penais deve ser realizada a luz dos principios
constitucionais, gque, segundo Barroso (2009, p. 203) séo a porta pela qual os valores passam
pelo plano ético para 0 mundo juridico.

Quando falamos em sistema de controle social, o ordenamento juridico (direito
institucionalizado) encontramos o direito penal, que nos ensinamentos de Claudio Brandao
(2010) ¢é a forma mais gravosa de intervencdo estatal pois retiram-se da pessoa direitos
constitucionais assegurados, como a liberdade.

O direito penal nos dizeres de Branddo (2010) concretiza a face violenta do Estado, pois
a pena que é a consequéncia de um crime, também é uma manifestacdo de violéncia. Assim,
deve se ter a maxima cautela antes de lancar mdo do direito penal (observar a
fragmentariedade), pois os efeitos sdo deletérios, a estigmatizacdo, a exclusdo e a perda da

individualidade, visto que no cércere a instituicdo tem controle sobre a vida do condenado.
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Importante ressaltar que a violéncia (pena) deve ser exercida dentro dos limites
determinados pelo direito, sendo, estamos diante de um Estado Totalitario. Assim esclarecido,
temos a legalidade como limite.

Ora, no campo do direito penal hd de observar os principios constitucionais, como a
proporcionalidade, a dignidade da pessoa humana, a legalidade, pois assim se faz num Estado
Democrético de Direito.

No que tange a legalidade, sem pretensdo de exaurir o tema j& abordado no capitulo
anterior, cumpre destacar que as as regras sdo comandos objetivos, sdo a concretizagdo de
valores ou fins publicos, de acordo com a vontade do legislador. Conforme ensina Barroso
(2009) aqui, ndo ha margem para elaboragdo tedrica ou valoracdo por parte do intérprete, ao
qual cabera aplicar a regra mediante subsuncédo: enquadram-se o fato na norma e deduz-se uma

conclus&o objetiva.

A vigéncia da Sumula 231, ao impedir a reducdo da pena com base em atenuantes,
contraria esse principio e compromete a justica da san¢ao imposta. Ao estabelecer uma restricdo
ndo prevista em lei, posiciona-se em rota de colisdo direta com o principio do favor rei.

O Direito Penal ndo admite qualquer interpretacdo. Ele € regido por principios proprios
que limitam a atividade do juiz, sendo o principal deles o principio do favor rei. Conforme
adverte Rdmulo de Andrade Moreira, este principio deve ser observado em toda e qualquer
interpretacdo das normas penais.

Diante da clareza do art. 65 do Codigo Penal, que estabelece que as atenuantes sempre
reduzem a pena, a interpretacdo mais favoravel ao acusado é aquela que permite que essa
reducdo transponha o limite minimo legal. A aplicacdo da simula, portanto, representa um
prejuizo ao réu, impedindo-o de obter uma pena justa e individualizada, ignorando uma

circunstancia que o proprio legislador elegeu como relevante para a atenuagédo da reprimenda.

3.2 A individualizacéo da pena

Inserido no art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, este principio determina que a pena
seja mensurada de acordo com as particularidades do caso concreto. Ele se manifesta em trés
momentos distintos: legislativo, judicial e executdrio.

O que nos interessa € 0 momento judicial, no qual o juiz, observando o art. 59 do Cddigo

Penal, fixa a pena-base dentro dos limites legais, considerando as circunstancias judiciais do
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delito, para em seguida analisar agravantes, atenuantes, causas de aumento e diminuicdo. A
finalidade ¢é buscar a exata adequacgdo da pena ao delito, garantindo que o condenado nédo sofra
mais do que 0 prescrito e que a sanc¢ao seja eficaz.

Ora, a vigéncia da Stimula 231 do STJ representa um desrespeito ao principio da
legalidade em sua concepcdo mais ampla de submissdo a totalidade da lei, bem como uma
violacdo ao principio da individualizacdo da pena. Quando o juiz reconhece a presenca de uma
atenuante, mas se vé impedido de aplica-la, a individualizacdo judicial se torna incompleta e a

resposta penal, potencialmente injusta.
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4. AUDIENCIA PUBLICA: DEBATES E POSSIVEL REVISAO DA SUMULA 231
DO STJ

No dia 17 de maio de 2023 houve a realizagdo da Audiéncia Publica, motivada por trés
recursos especiais® que apontaram violagdo ao art. 65, Ill, 'd', referente & circunstancia da
confissdo, e ao art. 68, que trata do célculo da pena, ambos previstos no Codigo Penal. No
entanto, as alegadas violagdes ndo se limitam a aspectos infraconstitucionais, estendendo-se a
principios fundamentais como a legalidade, a individualizacdo da pena, a isonomia, a seguranca

juridica e a protecdo da confianca, os quais serdo objeto de andlise neste artigo.

Diante da pertinéncia da matéria, 0 ministro do Superior Tribunal de Justica Rogério
Schietti Cruz propos a rediscussdo da simula em despacho do recurso especial n. 2.057.181-
Sergipe, com base na pretensdo defensiva de superar o entendimento sumulado, com a

consequente revisao da dosimetria da pena em relagdo ao paciente dos autos.

4 REsp 2.057.181 - Trata-se de recurso interposto por Rafael Silva Bispo, no qual a defesa, patrocinada pela
Defensoria Publica do Estado de Sergipe, alegou que a atenuante da confissdo espontanea deveria permitir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal, sustentando a superacgéo da Simula 231 do STJ, formulada sob a vigéncia
do sistema bifasico de dosimetria da pena. Argumentou-se que os precedentes que fundamentam a simula néo se
adequam ao atual sistema trifasico adotado ap6s a reforma penal de 1984.

Como consequéncia, 0 Ministro Rogerio Schietti Cruz reconheceu a admissibilidade do agravo e determinou sua
conversdo em recurso especial, possibilitando a futura analise do mérito pelo Superior Tribunal de Justica. A
decisdo ndo enfrentou o conteldo da tese juridica, mas viabilizou o prosseguimento do recurso para que a Corte
Superior examine a compatibilidade da simula com a jurisprudéncia atual.

REsp 2.052.085 - Cuida-se de agravo interposto por Méario de Paulo Marques Neto, cuja defesa, promovida pela
Defensoria Publica do Estado do Tocantins, sustentou a ocorréncia de viola¢do ao art. 65 do Cddigo Penal, ao
defender que a atenuante da confissdo espontanea autoriza a redugdo da pena aquém do minimo legal. Argumentou
que a vedacdo automatica dessa possibilidade, fundada exclusivamente na jurisprudéncia do STJ, revela-se ndo
apenas ilegal, mas também inconstitucional, por contrariar comando expresso do legislador.

Em razao disso, 0 Ministro Rogerio Schietti Cruz reconsiderou a decisdo anterior que havia inadmitido o agravo
com base na Sumula 182 do STJ, reconhecendo a sua tempestividade e a presenca dos requisitos formais.
Determinou, assim, a conversao do agravo em recurso especial, permitindo que o mérito da controvérsia seja
apreciado pelo Superior Tribunal de Justica, especialmente quanto a atualidade e adequagao da Simula 231 diante
do sistema trifasico de dosimetria da pena.
REsp 1.869.764 - Cuida-se de agravo regimental interposto por Luan Junior de Souza Costa, cuja defesa foi
promovida pela Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul. A controvérsia teve origem na negativa de
seguimento ao recurso especial, com fundamento na Simula 83 do STJ, posteriormente agravada por decisdo que
aplicou a Simula 182. A defesa alegou violagdo aos arts. 65, 11, "d", e 68 do Cddigo Penal, sustentando que a
confissdo espontanea deve ser reconhecida como atenuante, ainda que na segunda fase da dosimetria, e pleiteou o
afastamento da Simula 231, por consideré-la incompativel com a legislacdo penal vigente.

O Ministro Rogerio Schietti Cruz, em juizo de retratagdo, reconheceu o equivoco na aplicacdo da Simula 182 e
reconsiderou a decisdo anterior, afastando o 6bice e convertendo o agravo em recurso especial. A medida viabiliza
a analise do mérito pelo Superior Tribunal de Justica, especialmente quanto a possibilidade de redimensionamento
da pena imposta, & luz da atenuante da confissdo e da atualidade da jurisprudéncia sobre a matéria.
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A luz do Regimento Interno, o ministro convocou audiéncia publica para ouvir pessoas
e entidades com experiéncia e conhecimento em matéria de interesse para o tema, solicitando
expedicao de convites a diversas entidades e especialistas, para que, apresentassem mensagem

de inscrigdo e memoriais com argumentos relativos a Simula 231 do STJ.

Participaram da audiéncia as Defensorias Publicas dos Estados e do Distrito Federal
(DPEs e DPDF), os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal, a Procuradoria Geral
da Republica (PGR), a Associacao Nacional dos Membros do Ministério Pablico (CONAMP),
a Defensoria Publica da Unido (DPU), o Conselho Federal da Ordem dos Advogados (CFOAB),
Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM), Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Associacao
dos Magistrados Brasileiros (AMAB), entre outras entidades, professores universitarios e
especialistas de forma presencial e por videoconferéncia, com transmissdo ao vivo pelo
Youtube.

4.1 Posicionamentos favoraveis

A Defensoria Publica, representada por membros de diversos estados e pela Defensoria
Pablica da Unido, bem como diversas associacfes juridicas e académicas, repudiaram

veementemente a vigéncia da Simula 231 do Superior Tribunal de Justi¢a durante audiéncia.

Na ocasido, apresentaram criticas técnicas e constitucionais ao enunciado, inclusive
citaram resultados de pesquisas, sustentando sua superacdo a luz do sistema trifasico de
dosimetria da pena, adotado com a reforma penal de 1984, e das significativas transformacdes

legislativas e jurisprudenciais ocorridas desde a edi¢do da sumula.

Sustentaram que o enunciado atenta contra os principios constitucionais da legalidade,
da individualizacdo da pena, da isonomia e da proporcionalidade, ao impedir que circunstancias
atenuantes, como a confissdo espontanea, produzam efeitos concretos quando a pena-base €

fixada no minimo legal.

Diversos defensores relataram casos concretos em que réus em situacdes juridicas
distintas receberam penas idénticas, justamente porque a atenuante da confissdo, embora
reconhecida, ndo pode ser aplicada de forma efetiva. Em muitos casos, a pena-base foi fixada

no minimo legal, e a atenuante ndo produziu qualquer efeito, gerando o que foi chamado de
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“sentenca natimorta” oU “ganha, mas ndo leva”.® A Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, por exemplo, apresentou pesquisa empirica com 335 acorddos, revelando que, em
quase 30% dos casos com mais de um réu, a simula resultou na aplicacdo de penas idénticas a

pessoas em situacdes desiguais.

Além disso, a Defensoria Publica do Parana apresentou dados de uma anélise manual
de 261 sentencas condenatdrias proferidas pela 3% Vara Criminal de Curitiba em 2022.
Constatou-se que a Sumula 231 foi aplicada em 21% das condenaces e, quando consideradas
apenas aquelas com atenuantes reconhecidas, a incidéncia da simula saltou para 49,1%°. A
pesquisa também demonstrou que a simula gera um acréscimo médio de 203 dias de pena
privativa de liberdade, o que impacta diretamente no regime inicial de cumprimento da pena e

no acesso a beneficios executorios, como progresséo de regime e livramento condicional.’

Segundo o0s expositores, a sumula representa uma limitacdo ndo prevista em lei,
construida a partir de precedentes anacronicos, oriundos do antigo sistema bifasico de
dosimetria da pena, e que se mostra incompativel com o modelo trifasico vigente desde a
reforma penal de 1984. Além disso, argumentaram que sua manutencdo contribui para a
uniformizacdo injusta de penas, desestimulam condutas colaborativas e agrava o quadro de
super-encarceramento, afetando de forma desproporcional a populacéo negra e periférica, como
apontado por representantes da Defensoria Publica e de entidades como o Instituto de Defesa
da Populacdo Negra (IDPN).

Diante desse cenario, a Defensoria Pablica, por meio do GAETS (Grupo de Atuacdo
Estratégica das Defensorias Publicas nos Tribunais Superiores), defendeu de forma unificada o
cancelamento da Sumula 231, como medida necessaria para assegurar a efetividade das
atenuantes legais, garantir a aplicacdo proporcional da pena e promover maior justica e

racionalidade no sistema penal brasileiro.

S Expressdes proferidas pela Defensora Publica Isabel de Oliveira Schprejer do Estado do Rio de Janeiro.

® 0 estudo foi fruto do empenho do servidor Giovanni Machado por intermédio da Escola da Defensoria Publica
do Parana, para tanto, foram oficiadas todas as varas criminais do foro central de Curitiba solicitando as vistagens
de todos os processos sentenciados do ano de 2022. Através da resposta de uma dessas varas, a 32 Vara Criminal
resultou em 261 condenagdes. Diante desse nimero, foram separadas as sentencas com resolucéo de mérito, sendo
261 examinadas. A partir disso, buscou-se analisar a incidéncia da simula, encontrada em 55 das 261
condenacdes.(Pagina 55-57 - Transcricdo da Audiéncia Publica).

" 0 Conselho da Comunidade de Curitiba deu continuidade a pesquisa empirica e refizeram manualmente cada
uma das dosimetrias, foi possivel constatar, de forma concreta, que a aplicagdo da simula resultou em um aumento
médio de 203 dias na pena, o equivalente a quase sete meses de prisdo (Pagina 92-94 - Transcri¢do da Audiéncia
Publica).
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4.2 A atuacdo decepcionante do Ministério Publico: Discursos falaciosos

Representantes da Procuradoria-Geral da Republica, do Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais, da CONAMP e de diversos Ministérios Publicos estaduais manifestaram-
se de forma unanime pela manuten¢do da Sumula 231. O Procurador da Republica José Addnis
Callou de Araujo Sa destacou que o enunciado estad em consonancia com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, especialmente com a tese fixada no Tema 158 da repercussio geral®,
que veda a reducdo da pena abaixo do minimo legal com base em atenuantes genéricas.
Ressaltou ainda que a sumula ndo afronta o principio da individualizagdo da pena, pois a
dosimetria deve ocorrer dentro dos limites legalmente cominados, conforme o principio da

legalidade.

O Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais, por meio de Mario Luiz Sarrubbo,
reforcou que o sistema trifasico de aplicacdo da pena impde freios legais ao julgador, sendo a
Sumula 231 uma expressao da reserva legal e da seguranca juridica. A CONAMP, representada
por Manoel Victor Murrieta, alertou para os riscos de subjetivismo judicial e protecdo penal

insuficiente caso a simula fosse cancelada.

Ja os Ministérios Publicos estaduais, por meio de seus representantes, defenderam que
a distincdo entre atenuantes e causas de diminuicdo de pena é historica e sistematicamente
reconhecida pela legislacédo penal brasileira, e que permitir a reducéo da pena aquém do minimo

legal comprometeria a previsibilidade do sistema e a propria funcéo preventiva da pena.

Ao menos trés representantes do Ministério Publico: o Dr. Manoel Victor Murrieta
(CONAMP), o Dr. Marcelo André de Azevedo (MPGO) e o Dr. Abel Antunes de Mello
(MPSC) — mencionaram expressamente o risco de que a revogacdo da Sumula 231 leve a

chamada “pena zero”. Esse argumento foi utilizado para ilustrar a preocupacao com a auséncia

8 Tema 158 - Tese: Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo
legal. EMENTA: ACAO PENAL. Sentenca. Condenacéo. Pena privativa de liberdade. Fixag&o abaixo do minimo
legal. Inadmissibilidade. Existéncia apenas de atenuante ou atenuantes genéricas, ndo de causa especial de reducao.
Aplicacdo da pena minima. Jurisprudéncia reafirmada, repercussdo geral reconhecida e recurso extraordinario
improvido. Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir & redugéo
da pena abaixo do minimo legal. (RE 597270 QO-RG, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em
26-03-2009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT
VOL-02363-11 PP-02257 LEXSTF v. 31, n. 366, 2009, p. 445-458).
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de balizas objetivas na dosimetria da pena caso se permita a reducéo abaixo do minimo legal

com base em atenuantes genéricas.

E profundamente alarmante que membros do Ministério Publico tenham recorrido ao
argumento da “pena zero” para defender a manutencdo da Sumula 231, sem apresentar

qualquer dado empirico que sustente essa hipdtese.

Trata-se de uma retérica falaciosa, que distorce o debate e apela a0 medo como
estratégia para preservar uma jurisprudéncia que, na préatica, esvazia o efeito das atenuantes

legais.

Mais grave ainda é o fato de que nenhum desses representantes apresentou qualquer
pesquisa empirica, levantamento estatistico ou estudo de impacto que comprove a suposta
ameagca representada pela flexibilizag&o da sumula. A auséncia de dados revela que o discurso
da “pena zero” ndo passa de um espantalho retorico, usado para deslegitimar uma demanda

legitima por justica penal individualizada e proporcional.

Ao invés de enfrentar os efeitos concretos da Sumula 231, como a uniformizagéo injusta
de penas e 0 agravamento do encarceramento, opta-se por sustentar uma ficgdo juridica que

serve apenas a manutencdo de um modelo punitivista e insensivel as garantias constitucionais.

Em sintese, o Ministério Publico e a magistratura, representada por associacdes como a
AMB e a AJUFE, reforcaram que a superacdo da simula comprometeria a estabilidade
jurisprudencial e ampliaria excessivamente a discricionariedade judicial. Ambos 0s grupos
recorreram a argumentos de ordem normativa e institucional, enfatizando o risco de
subjetivismo, inseguranca juridica e até de “pena zero” embora, como se observou, sem

apresentar qualquer dado empirico que sustenta tais temores.

Em sintese, defenderam a manutencdo da simula como justificativa de preservar a

coeréncia do sistema penal e os limites da atuacdo judicial frente ao principio da reserva legal.

4.3 O Fracasso da Revisdo: STJ mantém a Sumula 231 e ignora o debate doutrinario

Apesar da intensa mobilizacdo doutrinaria e dos argumentos técnicos apresentados na
audiéncia publica, a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), em historica sessao

concluida em agosto de 2024, decidiu pela manutencdo da Sumula 231. O tema foi revisitado
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no julgamento de recursos afetados (notadamente o REsp n. 1.869.764/MS), que buscavam a

revisdo do verbete.

A decisdo, firmada por maioria, seguiu a divergéncia inaugurada pelo Ministro Messod
Azulay, que prevaleceu sobre o voto do relator, Ministro Rogério Schietti, este favoravel a
superacdo do entendimento. A conclusdo central do acordao foi a de que o STJ ndo possui
competéncia para revisar (fazer o overruling) um precedente vinculante fixado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

Conforme a tese vencedora, a matéria ja foi decidida pelo STF no Tema 158 da
repercussdo geral (RE n. 597.270), que estabelece, com eficacia vinculante, que "a incidéncia

de circunstancia atenuante genérica ndo pode reduzir a pena abaixo do minimo legal”.

Ademais, o STJ refor¢ou que o método trifasico (Art. 68 do CP) impde ao magistrado
0 respeito aos limites minimos e maximos abstratamente cominados pelo legislador. Permitir a
reducdo aquém do piso legal na segunda fase violaria o principio da reserva legal (legalidade)

e configuraria usurpacdo da competéncia legislativa, ferindo a separagédo dos poderes.
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5. A RELEVANCIA DA CONFISSAO NA CONTEMPORANEIDADE

Como visto na analise da audiéncia publica, o debate sobre a superacdo da Simula 231,
embora afete todas as circunstancias atenuantes, ganha especial relevancia quando se trata da
confissdo espontanea. Ndo por acaso, 0s trés recursos especiais que motivaram a propria

audiéncia no STJ apontavam violacdo direta ao art. 65, 11, 'd' (referente a confisséo).

Por essa razdo, este capitulo se dedica a aprofundar a relevancia da confissao no sistema
contemporaneo, especialmente diante dos mecanismos de justica penal negociada. A analise da
confissdo € crucial, pois ela expde o maior paradoxo na jurisprudéncia do STJ: a flagrante
contradicdo entre manter a Simula 231 e, a0 mesmo tempo, ter avangado no entendimento da

SUmula 545, como sera demonstrado a seguir

O Codigo de Processo Penal prevé a confissdéo como um meio de prova, regulada no
Titulo VII (Da Prova), Capitulo IV (Da Confissao), entre os artigos 197 e 200. Entretanto, a

doutrina ndo apresenta consenso quanto a definicdo de sua natureza juridica.

Aury Lopes Jr. propde uma releitura critica da confissdio no processo penal
contemporaneo, afastando-se da tradigdo inquisitoria que a consagrava como “rainha das
provas”. Para o autor, a confissdo ndo possui valor absoluto ¢ deve ser analisada em conjunto
com o restante do conjunto probatdrio, ndo podendo, por si s6, fundamentar uma condenacgéo
(LOPES JR., 2023, p. 536). Ele destaca que a confissdo somente pode ser valorada quando
realizada com plena liberdade e autonomia pelo réu, em juizo, com assisténcia técnica e ap0s
compreensdo substancial de seus direitos constitucionais, em conformidade com a Constituicéo

Federal e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Contudo, para além de sua classica natureza juridica como meio de prova — cuja
valoracdo, como aponta Lopes Jr. (2023), deve ser criteriosa e garantista, a confissdo assumiu
um papel pragmatico central no processo penal contemporaneo. Ela deixou de ser vista apenas
como um elemento para a formacdo da culpa e passou a figurar como pressuposto essencial
para a celebracdo de negdcios juridicos processuais, tornando-se a principal moeda de troca na

esfera da justica penal negociada.
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A introducdo de solugdes consensuais na esfera penal é um fendmeno recente no Brasil,
impulsionado pelo advento da Lei n. 9.099/95. Através de mecanismos como a composi¢do

civil e a transacdo penal, a justica negociada sedimentou-se no cenario processual.

Neste cenério, cita-se a delagdo, a colaboragdo premiada e o Acordo de N&o Persecucédo
Penal, institutos voltados a justica penal negocial que utilizam a confissdo como requisito

necessario para barganha de beneficios.

Os dois primeiros sdo instrumentos previstos na Lei n°® 12.850/2013, utilizados no
combate as organizac¢@es criminosas. Embora muitas vezes confundidos, a delagdo refere-se a
acusacdo de terceiros pelo colaborador, enquanto a colaboracdo envolve a entrega de
informac0es relevantes para a investigacdo, como estrutura da organizagéo e praticas ilicitas.
Ambos oferecem beneficios ao réu, como reducdo de pena ou perddo judicial, desde que a

cooperacao seja eficaz e contribua para o esclarecimento dos fatos.

Ja, o ANPP tem natureza juridica de negdcio extrajudicial, celebrado entre o Ministério
Pablico e o investigado, com a participacdo do seu defensor, dirige-se as infragdes de médio
potencial ofensivo, cometidas sem violéncia ou grave ameaca, com pena minima inferior a
quatro anos. Foi instituido formalmente no ordenamento juridico brasileiro, pela Lei n.
13.964/2019 (Pacote Anticrime), introduziu no Cddigo de Processo Penal o artigo 28-A.
Inicialmente o instituto estava previsto na Resolucdo n. 181, de 7 de agosto de 2017, do
Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), que dispGe sobre instauracao e tramitacao

do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico.

5.1 A recente revisao da siimula 545 do STJ

A confissdo sempre ocupou posicado de destaque no processo penal, seja como meio de
prova, seja como circunstancia atenuante de pena. O art. 65, I11, “d”, do Codigo Penal estabelece
gue o agente que confessa espontaneamente a autoria do delito deve ter sua pena reduzida. No
entanto, durante anos, a jurisprudéncia restringiu a aplicacdo desse dispositivo a hipotese em

que a confissdo fosse expressamente utilizada pelo julgador como fundamento da condenacéo.
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Originalmente, a Simula 545 do STJ possuia a seguinte redacdo: "Quando a confissao
for utilizada para a formagao do convencimento do julgador, o réu fard jus a atenuante prevista
no art. 65, 111, d, do Codigo Penal.®".

Conforme o texto, a aplicacdo da atenuante estava estritamente condicionada a um
critério de utilidade processual, a confissao precisava ser efetivamente mencionada e usada pelo
juiz como um dos pilares para fundamentar a sentenca condenatéria. Ou seja, ndo bastava
confessar, era necessario que essa confissao fosse um elemento ativo na formacgéo da convicgdo
do magistrado. Esse entendimento visava, a época, garantir que mesmo confissdes parciais ou

retratadas pudessem beneficiar o réu, desde que tivessem sido aproveitadas na condenacéo.

Em que pese este Gltimo apontamento, varios recursos chegaram as portas do STJ, em
que juizes e Tribunais afastaram a atenuante da confissdo, com base em “excesso de provas”,
ou que outras provas colhidas foram suficientes para a condenacio®, prisdo em flagrante,

confissOes qualificadas'? e inutilidade pratica da confissao.

Nesse sentido, a jurisprudéncia passou a questionar a logica por tras da Sumula 545. A
exigéncia de uso pelo julgador criava uma situacéo de inseguranca juridica e violava principios

fundamentais.

Merece destaque o entendimento do ministro Ribeiro Dantas ao proferir voto em um
Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico de Santa Catarina, ao afirmar que “o
direito subjetivo a atenuacéo da pena surge quando o réu confessa (momento constitutivo), e
nao quando o juiz cita sua confissdo na fundamentacéo da sentenca condenatdria (momento
meramente declaratério)”.*? Considerando a inteligéncia argumentativa do acérd&o, segue a
respectiva ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO.

INTERPRETACAO DA SUMUL@ 545/STJ. PRETENDIDO AFASTAMENTO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO, QUANDO NAO UTILIZADA PARA

% A Terceira Secdo, na sessdo ordinéria de 14 de outubro de 2015, aprovou o enunciado. Publicado no
Diério da Justica Eletrénico do Superior Tribunal de Justica Edigdo n® 1839 - Brasilia, Disponibilizagdo: Sexta-
feira, 16 de Outubro de 2015 Publicacdo: Segunda-feira, 19 de Outubro de 2015.

10 REsp n. 1.183.157/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 16/10/2012,
DJe de 9/11/2012.

1 He n. 237.252/SP, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
6/2/2014, DJe de 26/2/2014.

12 Trecho extraido do item “3” da ementa do REsp n. 1.972.098/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 14/6/2022 2/7/2024 , DJe de 20/6/2022.
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FUNDAMENTAR A SENTENCA CONDENATORIA. DESCABIMENTO.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE,
ISONOMIA E INDIVIDUALIZAGCAO DA PENA. INTERPRETACAO DO ART.
65, 111, "D", DO CP. PROTECAO DA CONFIANCA (VERTRAUENSSCHUTZ)
QUE O REU, DE BOA-FE, DEPOSITA NO SISTEMA JURIDICO AO OPTAR
PELA CONFISSAO. PROPOSTA DE ALTERAGCAO DA JURISPRUDENCIA.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (REsp n. 1.972.098/SC, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022.).

O principal motivo para a mudanca de entendimento foi a percep¢éo de que condicionar
a aplicacdo da atenuante a um ato discricionario do juiz era arbitrario. 1sso porque o direito do
réu a reducdo de pena ficaria sujeito a um fator aleatério, imprevisivel e incontrolavel, qual
seja, a decisdo do magistrado de citar ou ndo a confissdo em sua sentenca, o que feria a garantia

da isonomia.

O acérddo do REsp 2.001.973/RS (julgado sob o rito dos recursos repetitivos como
Tema 1.194), foi 0 marco dessa mudanca. Nele, o Tribunal reavaliou a natureza da confisséo, a
partir de precedentes relevantes: STJ, AREsp n. 2.123.334/MG, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Terceira Secdo, julgado em 20/6/2024, DJe de 2/7/2024; STJ, REsp n. 1.972.098/SC,
relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022; STJ, AgRg no ARESsp
n. 1.640.414/DF, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 9/6/2020,
DJe de 18/6/2020; STJ, AgRg no HC n. 986.463/PA, relator Ministro Joel Ilan Paciornik,
Quinta Turma, julgado em 13/8/2025, DJEN de 18/8/2025.

Assim, a confissdo passou a ser valorizada ndo apenas como prova, mas como
expressao de arrependimento e colaboracdo com a justica. A partir desse julgamento, a Terceira
Secdo do STJ fixou uma nova tese (Tema 1.194), que na préatica revisa e supera o entendimento
da Sumula 545:

1. A atenuante genérica da confissdo espontanea, prevista noart. 65, I11, 'd’, do Cédigo
Penal, € apta a abrandar a pena independentemente de ter sido utilizada na formac&o
do convencimento do julgador e mesmo que existam outros elementos suficientes de
prova, desde que ndo tenha havido retratacdo, exceto, neste Ultimo caso, que a
confissdo tenha servido & apuracdo dos fatos; 2. A atenuacdo deve ser aplicada em
menor propor¢do e ndo poderd ser considerada preponderante no concurso com
agravantes quando o fato confessado for tipificado com menor pena ou caracterizar
circunstancia excludente da tipicidade, da ilicitude ou da culpabilidade. (REsp n.
2.001.973/RS, relator Ministro Og Fernandes, Terceira Secéo, julgado em 10/9/2025,
DJEN de 16/9/2025.)
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O novo entendimento desvincula a atenuante do seu uso na sentenca. Contudo,
estabelece definigdo de limites a intensidade da atenuante, quando a confissao apenas confirma
aspectos secundarios ou apresenta elementos excludentes de ilicitude, sua aplicacdo deve
ocorrer em grau menor, ndo podendo ser considerada preponderante em relacdo a outras

circunstancias.

Por fim, a revisdo foi acompanhada de modulacéo dos efeitos, um mecanismo juridico
utilizado para restringir a eficacia temporal de uma decisdo, evitando que sua aplicacdo
retroativa cause instabilidade ou prejuizo a situacGes ja consolidadas.

O Tribunal estabeleceu que “os efeitos prejudiciais aos réus decorrentes da tese fixada

~ 9

neste julgamento alcangam apenas os fatos ocorridos apos a publica¢do deste acorddo” (p. 44

do Inteiro Teor do REsp n. 2.001.973/RS).

Apos essa edicdo do enunciado 545 do STJ, fica o questionamento: como pode o
Tribunal reconhecer a confissdo nos termos definidos e, paradoxalmente, negar-lhe eficacia

pratica na dosimetria da pena ao se deparar com o minimo legal?

A recusa em computar a reducdo devida, em obediéncia a Simula 231, gera um nitido

sentimento de injustica e esvazia o proprio instituto da atenuante.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso propds-se a realizar uma analise critica do
enunciado da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica, que veda a reducdo da pena
provisoria aquém do minimo legal na segunda fase da dosimetria. O objetivo central foi
demonstrar que, a luz do arcabougo constitucional de 1988 e da prdpria reforma penal de 1984,

tal entendimento se revela material e formalmente (in)constitucional.

Ao longo da pesquisa, verificou-se que a Simula 231 carece de fundamento legal valido.
Ela é um resquicio historico de uma interpretacdo baseada no Art. 48 do Cddigo Penal de 1940,
dispositivo este que foi expressamente suprimido pela Reforma da Parte Geral de 1984. A
manutencdo da Sumula, portanto, representa uma violacdo direta ao principio da legalidade
(Art. 52, XXXIX, Constituicdo Federal de 1988), pois a jurisprudéncia, neste caso, atua contra

legem, criando uma proibicdo que o legislador, em seu siléncio eloquente, optou por extinguir.

Mais grave, contudo, é a afronta ao principio constitucional da individualizacao da pena
(Art. 5°, XLVI, Constituicdo Federal de 1988). Conforme demonstrado, ao impedir que a pena-
base, fixada no minimo, seja reduzida por uma circunstancia atenuante como a confissao, a
Sumula 231 esvazia por completo a segunda fase do sistema trifasico. Ela imp&e uma igualdade
injusta, tratando réus em situacdes faticas e subjetivas distintas de maneira idéntica. Aquele que
confessa e colabora com a justica é equiparado aquele que permanece silente ou nega o fato,
negando ao magistrado o poder-dever de aplicar a sangdo de forma justa e proporcional ao caso

concreto. A atenuante, neste cenario, torna-se letra morta.

A pesquisa também enfrentou o principal argumento utilizado pelos defensores da
Sumula, frequentemente ecoado em manifestacdes do Ministério Publico: o de que permitir a
reducdo aquém do minimo exigiria, por uma questdo de simetria, a possibilidade de agravar a

pena além do teto maximo legal. Este argumento ndo se sustenta.

Como se destacou, tal raciocinio ignora um pilar fundamental do Direito Penal
garantista: a vedacdo a analogia in malem partem. A interpretacdo das leis penais deve ser
restritiva quando prejudica o réu, mas deve ser ampla quando o beneficia (in bonam partem).
N&o ha, portanto, qualquer 6bice l6gico ou juridico em permitir a plena eficacia das atenuantes

aquém do piso legal, ao passo que é expressamente proibido elevar a pena acima do teto com
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base em agravantes genéricas, pois o legislador assim o determinou. A "simetria" invocada,

neste caso, é falsa e contraria aos direitos fundamentais.

Conclui-se, portanto, que a Sumula 231 do STJ é um entrave a efetivacdo da justica
penal. A recente audiéncia publica no STJ, que reabriu o debate sobre o tema, é um
reconhecimento da urgéncia desta revisdo. A superacdo do enunciado ndo é apenas uma questdo
de técnica de aplicacdo da pena, mas uma exigéncia de coeréncia sistémica, de respeito a
legalidade e de efetivacdo do principio da individualizacdo da pena, garantindo que
circunstancias favoraveis ao réu, como a confissdo, tenham eficacia real no ordenamento

juridico brasileiro.
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