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Resumo

O presente artigo busca analisar os efeitos constitucionais, juridicos e funcionais da Simula n°
231 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que institui a impossibilidade da incidéncia de
circunstancias atenuantes, apreciadas na segunda fase da dosimetria da pena, conduzirem a
diminui¢do da pena para abaixo do minimo legal estipulado. A aplicagdo do referido
entendimento e os pressupostos que o fundamentam suscitam divergéncia entre diversos
principios constitucionais que norteiam o Direito Penal, sobretudo o da legalidade, uma vez
que o ordenamento juridico ndo prevé tal proibicdo, e o da isonomia, vista a possibilidade de
igualar penalmente réus com circunstancias distintas. Além disso, nota-se que uma das
consequéncias praticas da Sumula ¢ o prolongamento temporal da privagao de liberdade de
individuos que poderiam ser mais brandamente apenados se ela inexistisse. Dessa maneira,
réus com bons antecedentes, positiva conduta social, geralmente primarios e incidentes em
uma ou mais circunstancias atenuantes ficam reclusos por um periodo desproporcional a
periculosidade que representam. E explorada, na pesquisa, a conexdo desta conjuntura com a
superlotagdo carceraria e com a reincidéncia criminal da parcela prisional em questdo. A
metodologia utilizada foi a qualitativa, com enfoques comparativos, documentais e histdricos.
Conclui-se que a execu¢do da Sumula n® 231 do STJ incita inseguranca juridica, por nao estar
em conformidade com relevantes principios constitucionais, e intensifica a problematica da
lotacdo excessiva dos presidios brasileiros, além de favorecer a persisténcia no crime por
parte dos réus negativamente afetados pelo referido entendimento juridico.

Palavras-chave: Sumula n° 231 do STJ. Legalidade. Isonomia. Superlotacdo carcerdria.
Reincidéncia.

Abstract

The present article seeks to analyze the constitutional, legal and functional effects of
Precedent number 231 of the Brazilian Superior Court of Justice (STJ), which establishes the
impossibility of the incidence of extenuating circumstances, assessed in the second phase of
the dosimetry of the sentence, leading to a reduction of the sentence below the legal
minimum. The application of this understanding and the assumptions on which it is based
raise a divergence between various constitutional principles that guide Criminal Law,
especially that of legality, since the legal system does not provide for such a prohibition, and
that of isonomy, given the possibility of criminally equating defendants with different
circumstances. In addition, it is noted that one of the practical consequences of the Precedent
is the prolongation in time of the deprivation of liberty of individuals who could be more
leniently sentenced if it did not exist. In this way, defendants with good records, positive
social conduct, generally primaries and with one or more extenuating circumstances are
imprisoned for a period disproportionate to the dangerousness they represent. The research



explores the connection of this situation with prison overcrowding and with the criminal
recidivism of the prison population in question. The methodology used was qualitative, with
comparative and historical approaches. The conclusion is that the execution of Precedent no.
231 of the STJ incites legal insecurity, for not being in accordance with relevant constitutional
principles, and intensifies the problem of overcrowding in Brazilian prisons, besides favoring
the persistence in crime by defendants negatively affected by this legal understanding

Keywords: Precedent number 231 of the STJ. Legality. Isonomy. Prison overcrowding.
Recidivism.

INTRODUCAO

No sistema penal brasileiro, a instituicdo estatal detém o monopolio do direito de
punir, ¢ o faz por meio do Poder Judicidrio. Nesse sentido, individuos que realizam
determinados atos que cumprem os requisitos estabelecidos pelo Codigo Penal brasileiro para
que sejam passiveis de punicdo - fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis - estdo sujeitos a
reprovacao estatal pela conduta infratora que cometeram. Tal repreensao ¢ refletida mediante
uma penalidade, que pode variar entre multas, penas alternativas e penas privativas de
liberdade, dependendo, proporcionalmente, da gravidade do ato cometido.

No que tange a pena privativa de liberdade, comumente conhecida como prisdo, ¢
necessaria a realizacdo de um calculo que considera variaveis especificas para se chegar a
quantidade de tempo razoavel durante a qual o infrator permanecera aprisionado. Tal
apuracdo, no Direito Penal, ¢ referida como dosimetria da pena e segue o sistema trifasico,
estabelecido pelo Codigo Penal' em seu artigo 68. Nesta disposi¢do, sdo explicitadas as trés
fases do calculo, sendo elas, respectivamente a fixacdo da pena-base - que verifica
antecedentes criminais, conduta social, personalidade do agente, dentre outros fatores -, a
andlise de circunstincias agravantes e atenuantes e a incidéncia de circunstancias majorantes e
minorantes.

Sob o viés da segunda fase, que trata de agravantes e de atenuantes, destacam-se os
artigos 61, 62 e 65 do Cddigo Penal, os quais explicitam os fatores considerados por cada uma
dessas variaveis. Como circunstancias agravantes, pode-se citar a reincidéncia no crime, a
motivagdo futil ou torpe, a utilizagdo de recursos que dificultaram ou impossibilitaram a
defesa da vitima e o emprego de meios cruéis ou insidiosos para a pratica da conduta. Para
ilustrar as atenuantes, cita-se a idade do agente, caso esta seja menor que 21 ou maior que 60

anos, a motivagao de relevante valor social ou moral e a confissdo espontinea.

" BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. 1940.



Ja no que se refere as circunstancias majorantes € minorantes, destacam-se clausulas
especificas de cada crime. A titulo de exemplificacdo, no homicidio, ¢ majorante a ndo
prestagdao de socorro imediato a vitima e ¢ minorante o dominio de violenta emogao seguido
de injusta provocagdo da vitima. H4, entretanto, uma particularidade quanto as duas ultimas
fases supracitadas e exemplificadas do célculo da pena. Enquanto as circunstancias agravantes
e atenuantes ndo podem deixar a pena acima do maximo legal ou abaixo do minimo, as
majorantes € as minorantes tém tal competéncia.

Parte de tal determinacdo, além de ser explicitada na doutrina, tém fundamento legal
na Stimula niimero 2312 do Superior Tribunal de Justiga, que apresenta a seguinte maxima: “A
incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redug¢do da pena abaixo do minimo
legal”. De acordo com esta resolucdo, mesmo que um individuo tenha a pena-base minima
estabelecida, ou seja, tenha bons antecedentes criminais, satisfatoria conduta social e
personalidade que ndo indica periculosidade, incida, ainda, em circunstancias atenuantes, tais
como a confissdo espontinea ¢ a motivagdo de relevante valor social, ele ndo pode
permanecer preso por menos tempo do que o minimo assentado.

Dessa maneira, o sistema penal brasileiro prolonga desnecessariamente o
aprisionamento de significativa parcela carceraria, o que surte diversos efeitos. Dadas as
infelizes condic¢des de prisdes brasileiras, que contam com superpopulagdo carceraria, intensa
atuacao interna de facgdes criminosas, precaria infraestrutura e ausente apoio educacional, tais
ambientes tém um inerente despreparo para sua principal fun¢do: a ressocializagdo de
delinquentes. Nesse sentido, visto que os individuos que estdo sujeitos ao despreparo laboral,
educativo e social para se reinserir na sociedade sdo os mais intensamente inclinados a
reincidéncia criminal, nota-se o prejuizo pessoal da extensdo do periodo de prisao.

Assim, o presente artigo busca analisar o prolongamento temporal do aprisionamento,
suscitado pela Sumula 231 do STJ, e seus efeitos, tais como o descumprimento de principios
constitucionais, a intensifica¢do da superpopulacdo nos presidios e a reincidéncia criminal no

Brasil.
1. SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Stimula 231 foi publicada em 15/10/1999 pela terceira turma do Superior Tribunal

de Justica, com um enunciado que dispde que "A incidéncia da circunstancia atenuante nao

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n°® 231, de 22 set. 1999. 3° Secfo. Diario da Justica Eletronico,
Bras111a 15 out 1999 Dlsponlvel em:

em 30 mar. 2022


https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_17_capSumula231.pdf

pode conduzir & redugdo da pena abaixo do minimo legal." Tal determinacdo, apesar de nao
ser vinculante, tem grande aceitabilidade e recorrente aplicagdo no ambito dos tribunais
inferiores, uma vez que trata de um pensamento consolidado por um dos mais relevantes

orgdos do Poder Judiciario. Quanto as Stimulas, afirma Streck®:

Tendo a precipua tarefa de trazer a ultima (e definitiva) palavra dos Tribunais
Superiores a respeito da interpretacdo de qualquer ato normativo (normas
constitucionais, infraconstitucionais, decretos, portaria etc.), ¢ importante ressaltar
que a Sumula ndo cumpre tdo somente um papel de uniformizagdo formal da
jurisprudéncia. Na realidade, a simula tem a fungdo de produzir um sentido
‘clausurado’ da norma com o que passa a ter um carater de quase normatividade. (...)
A stimula é, assim, a produgdo de defini¢gdes explicativas, que tem forga prescritiva
na pratica diaria dos juristas, pela simples razdo de que a forga coercitiva do direito
ndo emana somente da lei, sendo das praticas do Judiciario. Ou seja, as fontes do
Direito ultrapassam o ambito da lei, criando desde zonas de intersecc¢ao até invasido
de competéncias, o que provoca, inexoravelmente, a discussdo acerca dos limites e
do alcance dessas fontes.

Entretanto, apesar de sua notoria importancia, a Simula 231 do STJ nao apresenta
uma interpretacdo pacifica absoluta e vém sendo amplamente criticada por significativa
parcela dos operadores do Direito, na doutrina e na jurisprudéncia. Isso se da pela inerente
controvérsia da sua aplicacdo em casos concretos, a qual fere principios constitucionais

essenciais ao ordenamento juridico brasileiro, tais como o da legalidade e o da isonomia.
1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade, preceito essencial na producdo de conteudo juridico no
ordenamento brasileiro, fundamenta-se na necessidade de impedir a punicdo arbitraria por
parte do Estado e de constituir elemento orientador e basilar, tanto para guiar os cidaddos
sobre suas condutas quanto para regular o poder estatal, que ndo pode ser desmedido. Tal
principio estd previsto no Codigo Penal, em seu artigo 1°: “Nao hé crime sem lei anterior que
o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”.

A luz deste preceito, cabe a analise de sua incompatibilidade com a Sumula 231 do
STIJ, sob énfase, especialmente, no artigo 65 do Cddigo Penal, que, em seu enunciado, afirma
que as circunstancias atenuantes sempre diminuem a pena, sem qualquer ressalva ou excecao.
Dessa maneira, nota-se que nao ha previsao legal expressa que justifique a impossibilidade de
reducdo de pena aquém do minimo legal - e, se ndo ha tal previsao juridica, ha
desconformidade com o principio da legalidade, uma vez que nao ha lei anterior que defina a

referida interpretacao.

3 STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: eficicia, poder e funcdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.
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Ainda, destaca-se que a Simula 231 interpreta a norma de forma prejudicial ao agente,
submetendo o cidaddo a coer¢do penal distinta e mais severa do que a disposta na lei. Sobre
tal desarmonia principiologica, questiona Rogério Greco*:

Dissemos que tal interpretacdo ¢ contraria a lei porque o art. 65 nao excepciona sua
aplicagdo aos casos em que a pena-base tenha sido fixada acima do minimo legal.
Pelo contrario. O mencionado artigo afirma, categoricamente, que sao circunstancias
que sempre atenuam a pena. Por que razdo utilizaria o legislador o advérbio sempre

se fosse sua intencdo deixar de aplicar a redugdo, em virtude da existéncia de uma
circunstancia atenuante, quando a pena-base fosse fixada em seu grau minimo?

Assim, como ndo hé qualquer proibicao expressa a reducao da pena aquém do minimo
legal na segunda fase do processo de calculo da pena, destaca-se a inobservancia da Sumula
231 com relevantes principios constitucionais e infraconstitucionais, os quais devem ser a

fonte primaria da cria¢ao de conteudo juridico.
1.2 Principio da isonomia

A isonomia, por sua vez, ¢ um principio constitucional e basilar que determina que
todos devem ser tratados de forma equitativa perante o Estado. Presente no ordenamento
juridico brasileiro e nas normas da maioria dos paises democraticos do mundo, tal principio
busca garantir que a lei seja aplicada de maneira igualitaria entre as pessoas, ndo havendo,
formalmente, distingdes entre os individuos no estabelecimento de seus direitos e deveres.
Esse conceito estd presente no artigo 5° da Constituicdo Federal’, o qual versa: “Todos sdo
iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protecao da lei”.

Tal preceito também se expressa no tratamento desigual destinado aos desiguais, uma
vez que nem todos estdo em patamar de equidade, de forma a observar suas particularidades e
fazer uma aplicacdo justa e honesta da lei. No dmbito penal, esse contraste ¢ observado em
todas as fases da dosimetria da pena, uma vez que um agente delitivo pode ser mais ou menos
apenado proporcionalmente a sua atuacdo - se tiver condutas favoraveis a si, como as
atenuantes e minorantes, tem sua pena reduzida; se cometer atos adversos, tais como
agravantes € majorantes, aumenta sua punicao. Sobre isso, versa Ruy Barbosa: “A regra da
igualdade ndo consiste senao em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a

verdadeira lei da igualdade”.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte geral. 12. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2017.
5 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Grafico,
1988.



Entretanto, o principio da isonomia vem sendo lesado pela aplicacdo da Stimula 231
do STJ. Essa percep¢ao antagdnica se da de forma mais clara em casos praticos: hipotetiza-se
um processo criminal com os agentes A e B, que cometeram furto simples em concurso de
agentes. Ambos tém circunstincias judiciais favoraveis na 1* fase de dosimetria da pena, mas
A tinha menos de 21 anos na data do crime e o confessou espontaneamente, enquanto B era
maior de 21 anos e ndo participou da confissdo do delito.

Haja vista a impossibilidade da reducdo da pena aquém do minimo legal pela
incidéncia de atenuantes, A e B, mesmo em situagdes significativamente desiguais,
incorreriam na exata mesma pena. Dessa forma, ndo haveria beneficio algum para o acusado
que tivesse menoridade relativa e confessasse o delito, equiparando-o punitivamente ao
denunciado que, além de ser legalmente maior, ndo colaborou espontaneamente com o Poder
Judiciario.

Nota-se, entdo, que o principio da isonomia ¢ gravemente ferido pela Sumula em
questdo, dado que esta, como foi explicitado no exemplo criado, desconsidera o patamar
contrastante entre réus e os pune de igual maneira. Frisa-se que o ndao cumprimento do
referido principio causa significativa insegurancga juridica, por violar preceitos constitucionais

fundamentais ao funcionamento da justi¢a e da democracia no pais.
2. A SUPERPOPULACAO CARCERARIA

Para além dos efeitos potencialmente nocivos aos principios constitucionais
supracitados provocados pela Simula 231 do STJ, ha, também, consequéncias praticas deste
entendimento no sistema penitencidrio brasileiro. A superpopulagdo carceraria no pais ¢ um
reflexo inerente a impossibilidade de redugdo da pena aquém do minimo penal, haja vista que
individuos que poderiam ser mais brandamente apenados passam um maior periodo temporal
no carcere, somando ao nimero de pessoas que estd, ao mesmo tempo, nesta condigao.

A titulo de ilustracdo, toma-se o crime de trafico de drogas. No Brasil, segundo
informagdes do Departamento Penitenciario Nacional® (DEPEN), no relatério de dados
referentes ao carcere em 2021, ha cerca de 180 mil individuos presos pelo cometimento deste
crime. Destes, aproximadamente 17 mil estdo na faixa etaria de 18 a 20 anos, incidindo na

circunstancia atenuante da menoridade legal, prevista pelo Cédigo Penal em seu artigo 65,

5 BRASIL. DEPEN. Departamento Penitencidrio Nacional. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-analiticos/br/br
asil-dez-2021.pdf. Acesso em 25 set. 2022
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inciso 1. Além disso, de acordo com a Pesquisa do Nucleo de Estudos da Violéncia’,
elaborado pela Universidade de Sao Paulo (USP), 80,6% dos individuos presos por este delito
eram réus primarios € nao apresentavam indicios explicitos de periculosidade, o que
englobaria quase 14 mil pessoas em um resultado positivo da 1? fase da dosimetria da pena.

Neste exemplo, foram analisados dados de apenas um tipo de crime, sobre o qual
havia mais holofotes. Na realidade pratica, portanto, presume-se um numero surpreendente e
extraordinario de reclusos na mesma situagdo: individuos sem periculosidade, nao
reincidentes, com positiva conduta social e encaixados em 1 ou mais circunstancias
atenuantes, que sao obrigados a cumprir, em decorréncia da Simula 231 do STJ, no minimo, a
pena-base do crime que cometeram, a qual pode ser deveras elevada - no crime do exemplo
supracitado, o periodo temporal minimo de reclusdo ¢ de 5 anos.

Sob esse viés, ¢ importante enfatizar que ha manifestagdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) favordveis a diminuicdo da pena de pessoas que ndo apresentaram, em Seus
antecedentes e na execu¢do do crime, periculosidade, especialmente no delito de trafico de
drogas. Destaca-se a decisdo® do Tribunal, em 2016, de tirar o carater hediondo da
condenacao de dois homens acusados por trafico de drogas que eram réus primarios, tinham
bons antecedentes, ndo se dedicavam ao crime e nem integravam uma organizagao criminosa.
Neste caso, os cidaddos puderam gozar da diminuicdo de uma fragdo da pena e da
transgressao de regime, do fechado para o semiaberto. Na fundamentacdo de seu voto, o
ministro Ricardo Lewandowski cita a superpopulacdo carceraria como motivagdo, causada
por penas que considerou desproporcionais em relagdo a condutas de pequenos traficantes.

Entretanto, tal entendimento ndo ¢ suficientemente compartilhado por outros tribunais,
0 que constitui um panorama problematico para o sistema carcerario brasileiro, dado o
significativo numero de pessoas que estdo desnecessariamente reclusas - aumentando ainda
mais a numerosa populagdo carceraria do pais. A titulo de exemplifica¢do, de acordo com o
relatorio de 2020 do Sistema Prisional em Numeros® (SPN), produzido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, o Brasil conta com uma taxa de ocupacao das prisoes de
161,39%, o que revela uma grande despropor¢do entre o numero de vagas € o de presos, e

denuncia a acentuada superlotacdo prisional no territorio.

" BRASIL. Pesquisa do Nucleo de Estudos da Violéncia. Universidade de Sdo Paulo. 2019. Disponivel em:
https://nev.prp.usp.br/. Acesso em 26 set. 2022.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 121.356, de 16 fev. 2016. Primeira Turma. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/862877300/inteiro-teor-862877307. Acesso em: 29 set.
2022.

® BRASIL. Sistema Prisional em Niimeros - Capacidade e Ocupagio. Conselho Nacional do Ministério Publico.

2019. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em: 03
out. 2022.
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Em quesitos praticos, sdo diversos os efeitos nocivos desse cendrio antagénico. O
impeto, teoricamente, ressocializador das prisdes ¢ diretamente prejudicado com a situacao de
superlotagdo, haja vista a inerente dificuldade de educar, alimentar, proporcionar labor e
instituir condi¢des dignas de convivéncia nesses locais em uma gritante despropor¢do entre
reclusos, agentes penitenciarios e area territorial para tal. Sobre isso, afirma Drauzio Varella'”:

A pior consequéncia do aprisionamento em massa ¢ a superpopulagdo. Os que ndo
aceitam o argumento de que a pena de um condenado deve ser a privagdo da
liberdade, ndo a imposicdo de condi¢des desumanas, precisam entender que o
castigo das celas apinhadas tem consequéncias graves para quem estad do lado de
fora. Quando trancamos 30 homens num xadrez com capacidade para receber menos
da metade, como acontece nos Centros de Detengdo Proviséria de Sdo Paulo e em
quase a todos os presidios do pais, os agentes penitenciarios perdem a condigao de

garantir a seguranga ¢ todas as outras condi¢des basicas de sobrevivéncia no interior
do presidio.

Dessa maneira, percebe-se a essencialidade da adocdo de politicas atenuadoras do
descompasso entre o superavit de presos e o déficit estatal de atendé-los de forma satisfatoria.
Para isso, segundo Ricardo André de Souza'', coordenador da defesa criminal da Defensoria
Publica do Rio de Janeiro, “¢ necessario entender que a superlotagdo dos presidios ¢
consequéncia do superencarceramento protagonizado pelo Estado”. Tal superencarceramento,
por sua vez, tem participagdo direta da Stimula 231 do STJ, dada a impossibilidade de
diminuir o periodo temporal da privagdo de liberdade de individuos que, além de estarem na
pena-base, incidem em circunstancias atenuantes.

Assim, a maior parte das prisdes brasileiras operam com o dobro ou o triplo de sua
capacidade, condigdo que impossibilita a satisfatoria acomodagdo dos reclusos. O Ministro
Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, menciona a problematica em seu voto na

Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347':

Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser Unica: no sistema prisional brasileiro
ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, a higidez fisica e a integridade psiquica. A superlotacdo carceraria e a
precariedade das instalagdes das delegacias e presidios, mais do que inobservancia
pelo Estado da ordem juridica correspondente, configuram tratamento degradante,
ultrajante e indigno a pessoas que se encontram sob custddia. As penas privativas de
liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis ¢ desumanas.
Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado
todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura e salubre. Dai o acerto de

1 VARELLA, Drauzio. Superpopulagio carceraria é um grave problema. Reduzi-la é um imperativo urgente.
UOL, p. 5, 11 ago. 2020. Disponivel em:
https://drauziovarella.uol.com.br/drauzio/artigos/superpopulacao-carceraria-artico/. Acesso em: 03 out. 2022.

" DE SOUZA, Ricardo André. Violéncia Encarcerada. O Globo, [S. L], p. 3, 22 set. 2019.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, de 28
mai. 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 12 out.
2022.
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José Eduardo Cardozo, na comparagdo com as “masmorras medievais”.

E notério, portanto, o antagonismo da necessidade de reduzir a populagdo prisional
brasileira e a instituicdo do referido entendimento juridico. Em uma relagdo de causa e efeito,
seria preciso instituir uma maior seletividade das pessoas que integrardo o montante de
reclusos, de forma a privar de liberdade por um significativo periodo apenas os individuos que
representam uma explicita e intensa ameaca ao convivio social. Na realidade pratica,
entretanto, hd um crescimento exponencial da populacdo carceraria, da qual consideravel
parcela ¢ formada por réus primarios, com bons antecedentes, satisfatorio comportamento

social e incidentes em atenuantes.
3. A REINCIDENCIA CRIMINAL

Em segunda andlise dos potenciais efeitos funcionais da impossibilidade de redugdo
da pena-base para abaixo do minimo penal, destaca-se a reincidéncia criminal.

E fato que o sistema prisional brasileiro nio apenas isola, mas expde a condi¢des
indignas os encarcerados e, embora previsto, nem sempre os submetem a atividades que
possam auxiliar na sua reintegracdo a sociedade. Tal cenario antagdnico ¢ explicitado nos
resultados da pesquisa sobre o encarceramento brasileiro do Nucleo de Estudos da Violéncia
(NEV), datada de 2019, a qual conclui que apenas 1 a cada 8 presos tém acesso a educagao e
que 1 a cada 5 participa de atividades laborais.

Sob esse viés, nota-se que a lacuna criada pela auséncia de servigos basicos vai de
encontro ao objetivo ressocializador das prisdes. Tais locais sdo utilizados, muitas vezes,
apenas como forma de exclusao e de correcdo de delinquentes, de forma a deixa-los a margem
de qualquer reintegracdo, ignorando o fato de que eles irdo, eventualmente, voltar ao convivio
social - quando isso efetivamente ocorre, diante das graves falhas do sistema carcerario
brasileiro, ndo obstante significativa parcela estd despreparada profissional, psicologica e
educacionalmente.

Dessa maneira, a volta ao crime parece um destino quase incontornavel. Nao bastando
o intenso preconceito enraizado no senso comum contra egressos das prisoes, os individuos
recém-libertos enfrentam forte dificuldade na inclusdo no mercado de trabalho, devido ao
despreparo nos aspectos pessoais que o carcere tinha papel de desenvolver. Assim, com baixas
perspectivas, a inclinagdo ao crime volta a ser gradualmente intensificada, o que os faz

incorrer na reincidéncia criminal.



A reincidéncia ¢ definida legalmente pelo Artigo 63 do Cddigo Penal Brasileiro
(Decreto-Lei n. 2.848, de 1940), cujo teor indica que a pessoa pode ser considerada
reincidente quando comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que a tenha
condenado por crime anterior. Nos proximos topicos, serdo abordados relevantes aspectos que
tornam a pena privativa de liberdade, na realidade brasileira, um forte incentivador de tal
recaida no crime, destacando o impacto desses fatores na parcela carceraria que poderia ser

beneficiada pela redugdo da pena-base caso ocorresse a incidéncia de atenuantes.
3.1 Auséncia de servicos fundamentais nas prisdes brasileiras

As institui¢des prisionais de privagdo de liberdade ocupam, desde a modernidade, a
esséncia do modelo punitivo advindo do Estado. Com a ascensdo dos ideais iluministas, com
€nfase no contrato social, progressivamente foi retirado o protagonismo das penas arbitrarias e
de tortura e, a partir dessa nova concep¢ao, a punigao passou a constituir-se em um método e
uma disciplina. Eliminou-se da prisdo o seu carater de humilhagdo moral e fisica do sujeito, e
a lei penal passou a atuar em uma fungdo de prevencdao do delito e da readaptacdo do
criminoso. De acordo com Foucault'®, a finalidade do cércere deixou de ser a de causar dor
fisica e o objeto da puni¢ao deixou de ser o corpo para atingir a alma do infrator.

Sob esse viés, tais estabelecimentos tém, na atualidade, o impeto de proporcionar o
isolamento aos agentes dos delitos, para que reflitam sobre a negatividade do ato que
praticaram e para que possam se submeter integralmente a atividades que colaborem para seu
desenvolvimento pessoal, objetivando a ressocializacdo. Isso estd disposto na Lei de
Execugdo Penal', em seu artigo 41, que versa sobre os direitos dos presos. Entre eles, estdo a
assisténcia material, a satde, educacional e social.

Todavia, quando se analisa a conjuntura factual do sistema carcerario brasileiro, ¢
visivel que os supracitados ideais do carcere sdo, muitas vezes, desprezados e esquecidos,
dadas as circunstancias adversas de grande parte das prisdes brasileiras. No que tange a
educacdo, o acesso dos aprisionados a este servi¢o ¢ baixissimo. De acordo com graficos do
SPN, 2019, mais de 40% dos presidios brasileiros ndo fornecem assisténcia educacional. Tal
ferramenta ¢ essencial para o efetivo desenvolvimento do recluso, uma vez que estimula trés
pilares: o pessoal (relaciona-se com a capacidade de conhecer a si mesmo, compreender-se),
o social (capacidade de conviver de forma harmoniosa e produtiva com outras pessoas) € o

cognitivo (adquirir os conhecimentos necessarios ao seu crescimento pessoal, social e

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 5* ed. Petropolis: Vozes, 1987.
4 BRASIL. Lei de execugio Penal. Lei n® 7210 de 11 de julho de 1984. Diario Oficial da Unifo, 13 jul. 1984.
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profissional, assegurando a empregabilidade). Sobre isso, versa Julido'’:

A educagdo em espacos de privagdo de liberdade pode ter principalmente trés
objetivos imediatos que refletem as distintas opinides sobre a finalidade do sistema
de justica penal: manter os reclusos ocupados de forma proveitosa; melhorar a
qualidade de vida na prisdo; e conseguir um resultado util, tal como oficios,
conhecimentos, compreensdo, atitudes sociais ¢ comportamento, que perdurem além
da prisdo e permitam ao apenado O acesso ao emprego ou a uma capacitacdo
superior, que, sobretudo, propicie mudangas de valores, pautando-se em principios
éticos e morais. Essa educag@o pode ou nao se reduzir ao nivel da reincidéncia. Ja os
demais objetivos formam parte de um objetivo mais amplo que a reintegragdo social
e o desenvolvimento do potencial humano.

Quanto ao acesso ao trabalho, as estatisticas sdo igualmente adversas: em apenas 37%
das institui¢des carcerarias do Brasil ha oficinas de labor, segundo o SPN. Tal auséncia de
servigos basilares e fundamentais a evolucao do recluso afastam o impeto ressocializador das
prisdes e intensificam a inclinagdo a reincidéncia, visto que, para que um individuo torne-se
mais critico e seletivo quanto as agdes que vai praticar e possa expandir suas possibilidades de
escolha para o futuro, € necessario que ele receba ativa e constantemente incentivos

favoraveis ao seu progresso.
3.2 Prisao como “Escola do Crime”

A lacuna criada pela falha difusdo de atividades ressocializadoras nas instituicdes
carcerarias €, muitas vezes, preenchida pela atuagao de organizagdes criminosas dentro desses
estabelecimentos. Com o escasso engajamento na instrumentalizacdo do isolamento dos
reclusos para fins favoraveis ao seu desenvolvimento pessoal € ao seu preparo para a volta ao
convivio social, outras influéncias - negativas, muitas vezes - tomam o protagonismo. Dessa
maneira, facilita-se a atuacao de organizagdes do crime, que encontram, nas prisoes, cenario
fértil para aumentar sua autoridade e seu alcance.

De acordo com o El Pais', ha mais de 30 fac¢des criminosas operando nos presidios
brasileiros. Tais grupos, cada vez mais dotados de poderio bélico e de recursos financeiros,
tém plena capacidade coerciva dentro da prisdo, uma vez que provocam temor ¢ véem nao
aliados como potenciais inimigos. Quando um individuo “nao-faccionado” adentra o carcere -
principalmente se a penitencidria em que ele se encontra tem 2 ou mais facgdes rivais - ha

intensa coacao para que ele associe-se a algum grupo criminoso. Isso se da, muitas vezes, pelo

'8 JULIAO, E.F. Politicas de educagdo para jovens e adultos em situagdo de privagdo de liberdade no Brasil:
questdes, avangos e perspectivas na diversidade de sujeitos de direito. Petropolis, FAPERJ, 2015, p. 125.

6 ALESSI, Gil. No Brasil do PCC, mais de 30 fac¢des articulam o crime organizado no sistema penitencirio
federal. El Pais, 19 jul. 2020. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2020-07-19/no-brasil-do-pcc-mais-de-30-faccoes-articulam-o-crime-organizado-n
o-sistema-penitenciario-federal.html. Acesso em: 20 out. 2022
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medo de virar um possivel alvo comum pelas organiza¢des do crime e pela necessidade da
prote¢do que os membros do grupo infrator ddo uns aos outros. Nesse sentido, somada a
deficiente realizacdo de atividades educacionais e profissionais dentro da maioria das
institui¢des de carcere, o individuo em questdo adquire intimo contato com pessoas altamente
perigosas e experientes na pratica criminosa.

A luz da teoria criminoldgica da associagdo diferencial, a conversdo de um sujeito nio
periculoso em um delinquente profissional ndao acontece naturalmente, mas requer
aprendizagem e treinamento. Tal processo acontece, sobretudo, quando o individuo faz parte
de um grupo que manifesta, em excesso, definicdes favoraveis ao descumprimento das
normas legais. Na estreita interacdo com criminosos capacitados, como ocorre quando se
adentra uma fac¢do no presidio, o individuo, mesmo que ndo represente periculosidade e
tenha bons antecedentes, ¢ bombardeado por tais definicdes adeptas ao delito, tornando-se
cada vez mais inclinado a aprender e a reproduzir esses comportamentos. Assim, faz-se
compreensivel o ditado popular “na prisdo, ladrao de galinhas vira ladrdo de bancos”.

E evidente, portanto, o motivo pelo qual significativa parcela social enxerga as
instituigdes carcerarias como “Escolas do Crime”. O jurista Evandro Lins e Silva'’, em seu
artigo “Grades vergadas de desespero”, aborda a problematica:

Ninguém ignora que hoje no Brasil a prisdo ndo regenera nem ressocializa as
pessoas que sdo privadas da liberdade por ter cometido algum tipo de crime. Ao
contrario, ¢ de conhecimento geral que a cadeia perverte, corrompe, deforma, avilta

e embrutece. E uma fabrica de reincidéncia, ¢ uma universidade as avessas, onde se
diploma o profissional do crime.

A referida teoria da criminologia afirma, ainda, que os incentivos ao delito precisam
cumprir trés elementos para que sejam efetivos: ter elevada frequéncia, intensidade e longa
duracdo. Ou seja, um individuo “inofensivo” deve ouvir instigagdes infratoras repetidas vezes,
de maneira acentuada - geralmente vindas de um patamar hierarquico mais elevado - ¢ por um
longo periodo de tempo para que adquira aptidao ao crime. Os dois primeiros elementos estao
intrinsecamente ligados ao contato com organizagdes criminosas dentro da prisdo, dada sua
autoridade e coercitividade, enquanto o terceiro conecta-se com a extensdo de tempo da pena:
quanto maior o prazo de reclusdo, maior a duragao dos incentivos em pauta.

Sob esse viés, nota-se a relacdo da impossibilidade de reducao da pena para abaixo do
minimo legal com o aprendizado criminoso. Individuos estagnados na pena-base e com direito
a extenuacdo desta pela incidéncia de atenuantes tém baixo potencial ofensivo. Apesar disso,

vistas as nuances antagonicas do ambiente prisional, a ndo diminuicdo de seu periodo de

7 SILVA, Evandro Lins e. Grades vergadas de desespero. Folha de Sdo Paulo, p. 5, 11 mar. 2001.
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reclusdo os torna suscetiveis ao efeito criminogénico das prisdes, j& que assegura a longa
duracdo dos incentivos delitivos. Por conseguinte, em uma relacdo de causa e efeito,
percebe-se que o tempo de encarceramento, cujo aumento € incitado pela Simula n°® 231 do
STJ, pode aprofundar a ligacdo que um réu ndo periculoso tem com o crime.

Tal cenario adverso ¢ agravado quando sdo pautadas as perspectivas futuras dos
reclusos no que tange a volta ao convivio social. Sem educagdo formal, capacitagdo
profissional e com a aquisicdo de um vasto conhecimento das praticas criminosas, 0 €gresso
tem grande probabilidade de recair no crime. Este foi o resultado da pesquisa Reentradas e
Reiteragdes Infracionais'®, do Conselho Nacional de Justi¢a, a qual conclui que o perfil
majoritario de reincidentes ¢ de jovens que cumpriram pena privativa de liberdade, com
pouco ou ausente acesso a educagao e ao trabalho. O mesmo estudo constata, ainda, que a
taxa de reincidéncia criminal no Brasil ultrapassa os 40%.

A vista disso, torna-se evidente a conexdo entre a privacido de liberdade efetiva e os
altos indices de recidiva no crime no pais. Com uma cultura excessivamente punitiva e
encarceradora, as caracteristicas adversas do sistema prisional brasileiro vao de encontro a
eficiente ressocializacdo, de forma que numerosos egressos saem do carcere com um
comportamento mais desviado do que entraram. Tal carater corruptivo do sistema, entretanto,
ndo o faz mais seletivo, uma vez que, dada a vigéncia da Simula n°® 231 do STJ, individuos
com baixissimo potencial ofensivo estdo sujeitos a passar um periodo desproporcional no

carcere, sob influéncias destrutivas a prévia conduta adequada dessa parcela.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo a andlise dos efeitos da Sumula n° 231 do
Superior Tribunal Federal, a qual institui a impossibilidade da incidéncia de circunstancias
atenuantes conduzir a redu¢do da pena aquém do minimo legal. Buscou-se, a principio, situar
juridicamente o surgimento de tal preceito, de forma a elucidar conceitos penais de dosimetria
da pena e a explicitar a importancia legal dos entendimentos sumulados nas decisdes judiciais.
Constatou-se, nesse sentido, desconformidades entre a aplicagdo do referido conceito e ideais
principioldgicos e funcionais referentes ao sistema prisional brasileiro.

Em primeira analise, explorou-se a compatibilidade entre fundamentos que embasam a
Stmula e relevantes principios constitucionais. Nesse sentido, foi observada significativa

divergéncia no que tange ao conceito de legalidade, previsto na primeira disposicao da

'8 BRASIL. Reentrada e Reiteragdes Infracionais. Conselho Nacional de Justiga. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/panorama-reentradas-sistema.pdf. Acesso em: 20 out. 2022.
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Constituicao Federal de 1988. O artigo 65 do Codigo Penal ¢ inequivoco quanto a obrigagdo
das circunstancias atenuantes sempre diminuirem a pena e, dada a impossibilidade de tal
atribuicao em consequéncia da Simula, observa-se a sua desvinculagdo com o comando legal.
Ainda, verificou-se desarmonia entre o conceito em questdo € o principio da isonomia, uma
vez que um réu que tenha um panorama juridico favoravel, incidindo em causas de
diminuicdo de pena, podera ter a mesma san¢do de um réu que ndo teve uma conduta tdo
acertada no ambito criminal. Tal contraste, assim sendo, demonstra uma falha estrutural no
sistema penal brasileiro, ferindo a equidade e tratando desiguais igualmente.

Em segunda andlise, a qual partiu de uma observagao da conjuntura factual do sistema
prisional brasileiro, foram examinados os efeitos praticos e funcionais da aplicagdo da
Stmula. Visto que significativa quantidade de réus que poderiam ser mais brandamente
apenados, uma vez que tém aspectos favoraveis na primeira fase de dosimetria da pena e
incidem em atenuantes na segunda, sdo compelidos a passar um maior periodo reclusos, o
montante de pessoas que, a0 mesmo tempo, estdo aprisionadas ¢ expandido. Este cenario
indica, portanto, a relacao do referido entendimento sumular com a superlotagdo carceraria. A
pesquisa demonstra que, apenas no crime de trafico de drogas, hd mais de 10 mil pessoas que
poderiam passar meses ou anos a menos na prisdo se pudessem ser sancionadas aquém da
pena-base, o que aliviaria a exorbitante taxa de ocupacao dos presidios brasileiros.

Ainda no viés de efeitos praticos, atesta-se a relacdo do parecer legal com a
reincidéncia criminal no Brasil. O prolongamento temporal de reclusdao provocado pela
Stimula propicia o aprendizado delitivo dentro das prisdes, as quais sdo permeadas por
ausentes atividades ressocializadoras e pela presenca de organizagdes criminosas. Isso se da
sob a luz da teoria criminologica da associacdo diferencial, a qual aponta que uma longa
duragdo de estimulos a pratica criminosa, motivada diretamente pela Sumula n°® 231, pode
transformar um individuo de baixo potencial ofensivo em um delinquente. Este aprendizado,
somado ao vacuo de incentivos educacionais e profissionais, aumenta a probabilidade de o
€gresso recair no crime.

Conclui-se, portanto, que a Stmula n° 231 do STJ fere diretamente a base
principioldgica que constitui o arcabouco do Direito Penal. A explicita inconstitucionalidade
do entendimento sumular provoca intensa inseguranga juridica, visto que sua aplicacdo, além
de incitar imprevisibilidade legal, mostra-se incoerente com o ordenamento que ocupa o topo
da hierarquia do direito do Estado. Infere-se, ainda, que sua execugdo intensifica duas graves
problematicas do sistema prisional brasileiro: a superlotag¢do e a reincidéncia. Assim sendo, a

anulacdo de tal entendimento juridico faz-se latente e necessaria, com o fito de restabelecer o
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cumprimento de ordens constitucionais e de atacar causas do insucesso historico do sistema

prisional brasileiro.
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