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RESUMO

A individualizacao da pena € um principio constitucional expresso no artigo 59,
inciso XLVI da Constituicao Federal, representando, ainda, um direito humano
fundamental e, ao mesmo tempo, uma garantia humana fundamental. Trata-se do
direito de todo acusado de obter, em caso de condenagéo, a pena justa, livre de
qualquer padronizacdo, decorréncia natural da condicdo individualizada do ser
humano, cada qual com sua vida e personalidade. Mas no Brasil fala-se muito na
padronizacado da pena, ou seja, ha aplicacado de um certo quantum de pena pré -
estabelecido ao invés de em cada caso concreto analisar qual a pena adequada.
Importa convir que a realizagdo do sistema trifasico esta longe de se concretizar
no Brasil, como merecido. Por vezes, passa o juiz ao largo dos elementos
estampados no artigo 59 do Cédigo Penal, despreza agravantes e atenuantes,
bem como elege aumentos e diminuicbes sem critério subjetivo, mas
simplesmente aritmético. Urge sanar-se esse desvio, concentrando na aplicacao
da pena as metas previstas no artigo 68 do Codigo Penal. Individualizagdo da
pena, além de preceito constitucional, significa a concretizacdo da justica de se
atribuir a cada um o que é seu, a cada um o que efetivamente merece.

Palavras-chaves: Garantia Constitucional. Penas Individuais. Fixacdo da Pena.
Sistema Trifasico.



ABSTRACT

The individualization of the penalty is a constitutional principle expressed in the
article 5, XLVI of the Federal Constitution, representing also both an essential
human right and, at the same time, an essential human guarantee. It attends all
accused right of getting, in condemnation case, the just penalty, without any
standardization, natural occurrence of the human’s individual condition, each one
with your life and personality. But in Brazil, it is quite talked over the penalty
standardization, e. g., there is a pay-established quantum of penalty, instead of
analyzing the appropriate penalty in each concrete case. It is worth noting that the
three-phase system consummation is far from its concretion in Brazil, as deserved.
Sometimes the judge ignores the printed elements in article 59 of the Criminal
Code and beyond despising aggravatings and attenuants, as well as elects
increases and decreases without subjective criterion, however even only
arithmetical. It is necessary to cure this deveation, focusing the predicted aims in
the article 68 of the Criminal Code during the application of the penalty. Besides
being a constitutional precept, the penalty individualization means the concretion
of the justice, attributing to each one what is own, to each one what effectively
deservers.

Key — words: Constitutional guarantee. Individual Penalties. Setting of the penalty.
Three-phase system.
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INTRODUCAO

O Direito de Punir do Estado surgiu quando o homem, vendo-se obrigado a
conviver em sociedade, sentiu a necessidade de seguranca para poder gozar de
sua liberdade e de seus bens.

Para tanto, o Estado estabelece sancbes, tentando tornar inviolaveis e
seguros 0s bens que protege, € o chamado jus puniendi.

Dessa forma, cada particular sacrifica um pouco de sua liberdade,
colocando-a nas maos do Estado e assim permitindo que este a retire, se for o
caso, em troca de seguranca.

Foi a forma encontrada para se viver em sociedade. Abre-se mao da
liberdade de tudo fazer, aceitando as restricdes impostas pelo Estado, que ficou
incumbido de realizar a seguranca das pessoas e por isso, pode punir aquele que
violar as restricoes, pois todo ato que se mostra contrario a norma de direito

resulta no ilicito penal.

Como ja dizia Beccaria (2000, p. 46-47): “Os castigos tém por fim Unico
impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus
concidadaos da senda do crime”.

O que se retira da idéia acima, é que a finalidade da pena é retributiva, vez
que visa retribuir ao infrator o mal por ele causado, e preventiva, no sentido de
prevenir a ocorréncia de novos crimes, seja por parte do delingliente (prevencao

especial), seja por parte de toda a sociedade (prevencao geral).

O meio de acao que se vale o direito € a pena, que quando aplicada, busca
alcancar a recuperacao, a ressocializacao, readaptacado e reeducacao social do

apenado, ndo podendo passar de sua pessoa.

A pena é a perda ou diminuicdo de um bem juridico, imposta pelo Estado a
quem praticou um ilicito penal, ou seja, a quem descumpriu uma restricdo imposta

pelo Estado.

Por isso deve haver uma proporcao entre os delitos e as penas, e a forma
de medir o delito € o dano que ele causa na sociedade. Assim, as penas serao
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mais fortes a medida que o crime for mais contrario ao bem publico. Estes sdo os

maiores crimes; 0S menores, e por isso pedem penas menos fortes, sdo as

pequenas ofensas, geralmente feitas aos particulares.

Se assim nao for, se dois delitos diferentes forem punidos com a mesma
pena, o0 homem tendencioso ao crime escolherd o que lhe for mais vantajoso,

pois, nao tera que temer uma pena maior.

Em outras palavras, para que se atenda ao Principio da Proporcionalidade
das Penas' e a mais importante das funcdes das penas, que é a da
ressocializacdo do criminoso, a fim de que ele possa novamente conviver em
sociedade, os delitos graves pedem penas severas enquanto que os de média ou

menos gravidade podem ser punidos mais brandamente.

Se de um lado o0 nosso sistema penitenciario pede socorro, levando-se a
criacdo de penas descarcerizadoras, de outro, a sociedade pede socorro frente a

desenfreada e costumeira criminalidade.

Nesse patamar, verificamos a extrema relevancia da presencga do Principio
da Individualizacdo da Pena no ordenamento juridico penal brasileiro, haja vista a
existéncia de crimes e crimes (formas de praticar o crime) e de criminosos e
criminosos (personalidade, motivos que o levaram a cometer o crime, ...). Por
isso, ha a exigéncia constitucional de individualizar a pena, podendo ser feita
injustica ao adotar-se a padronizacdo da pena, pois a execucao penal ndo pode
ser igual para todos os presos, justamente porque nem todos s&o iguais.

O enfoque deste trabalho volta-se a individualizagdo judiciaria da pena,
omitindo qualquer andlise aprofundada das fases legislativa e executéria. A
proposta é ressaltar o método e a larga margem discricionaria do juiz ao escolher
0 quantum a aplicar ao condenado, dentre os limites previamente estabelecidos
pelo legislador no tipo penal, além de decidir a respeito das propostas de
substituicdo de penas por outras mais brandas ou aplicar um periodo de

suspensao.

! Prado, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1, parte geral: arts. 12 a 120, Sao
Paulo: RT, 2001, p.85.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA APLICAGAO DA PENA

1.1 Principio da individualizacao da pena

Referido principio € um direito humano fundamental e foi formulado com o
objetivo de fixar o campo de “pena livre de qualquer padronizagao”.

A lei deve regular a individualizagdo da pena de acordo com a
culpabilidade e os méritos pessoais do acusado, isto €, cada pessoa tem o direito
de ver na pena que lhe foi imposta a medida de sua culpabilidade, de sua
responsabilidade na pratica delitiva.

O artigo 59, inciso XLVI, da CF/ 88 estabelece que:

Art. 59, XLVI: a lei regulara a individualizacao da pena e adotard, entre
outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo de liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestacdo social determinada; e) suspensdo ou
interdicdo de direitos.

Frisa-se tal dispositivo constitucional com os dizeres da doutrina,
abordando?®:

O principio da individualizagdo da pena exige estreita correspondéncia
entre a responsabilizagdo da conduta do agente e a sangdo a ser
aplicada, de maneira que a pena atinja suas finalidades de prevencao e
repressdo. Assim, a imposicdo da pena depende do juizo
individualizado da culpabilidade do agente.

Este inciso, criado pelo legislador constituinte, possui substrato
constitucional pois se encontra explicito no texto constitucional e assim sendo
merece uma aplicacdo sem contestacdo tanto do préprio criador-legislador,
quanto pelo juiz. Mas nem sempre, na pratica, tal aplicagéo ocorre.

? Moraes, Alexandre de. Constituicio do Brasil Interpretada e legislagdo constitucional. 2003, p. 326.
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Nas palavras do professor Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 31):

Individualizagcdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes
sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores,
ainda que co-autores ou mesmo co-réus.

S6 as leis podem determinar as penas fixadas para os crimes. Portanto, o
magistrado ndo pode, sob qualquer pretexto de zelo ou de bem comum, aumentar

a pena estabelecida para um delinglente.

Nesse sentido Luiz Luisi (1991, p.38) retrata que:

E de entender-se que na individualizagdo judiciaria da sangdo penal
estamos frente a uma “discricionariedade juridicamente vinculada”. O
Juiz estd preso aos parametros que a lei estabelece. Dentro deles o
Juiz pode fazer as suas opgdes, para chegar a uma aplicagéo justa da
lei penal, atento as exigéncias da espécie concreta, isto &, as suas
singularidades, as suas nuancas objetivas e principalmente a pessoa a
que a sangao se destina.

A individualizacao se vale pela pena que a lei comina para cada tipo de
injusto, contemplando um minimo e um maximo, cabendo ao magistrado eleger

seu quantum frente as caso concreto.

Com isso, busca-se a fuga de penas padronizadas, da aplicagdo de sancao

penal ja pré-estabelecida, o que tornaria o sistema injusto.

Para estabelecer a aplicagdo de qualquer das penas previstas na
legislagdo penal brasileira, caberd ao magistrado analisar as caracteristicas do
infrator da norma e do fato por ele praticado. Vale dizer, mister se faz a
individualizacdo da conduta de cada réu em relacdo a cada conduta tipica. Isso
porque o réu tem o direito publico subjetivo de saber o porqué foi condenado e,

mais ainda, acompanhar todo raciocinio do juiz na fixagdo da sua pena.

A individualizacdo da pena é um processo que se da em trés momentos

juridicos bastante distintos: legislativo, judicial e executorio.

A fase legislativa ocorre quando o legislador fixa parametros para a fixacao
da pena, isto €, elabora o tipo penal incriminador, cabendo a ele fixar as penas
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minima e maxima, suficientes e necesséarias para a reprovacao e prevengao do

crime. Nao pode o legislador fixar diretamente a pena, pois a definicdo do
quantum da pena € funcdo do Poder Judicidrio, chamada de individualizacao

legislativa.

Ocorrida e apurada a infragdo penal, o juiz elege o montante da pena
adequado ao caso concreto, isto é, o juiz vai fixar qual das penas € aplicavel e
inclusive determinar 0 modo de sua execucdo, é a etapa da individualizacao
judiciaria. Por fim na execugcdo da pena cabe ao magistrado determinar o
cumprimento da sancgdo imposta ao condenado. E a individualizagdo executéria,

pois a sanc¢ao penal se concretiza com a sua execucao.

Sérgio Salomdo Shecaria e Alceu Corréa Junior (1995, p. 30-31)

esclareceu o assunto ao tratar que:

Para que ocorra uma efetiva individualizacao, é mister que o quantum
da pena nao seja fixo, ou seja, ele deve variar entre um minimo e um
maximo que permitird ao juiz, analisando as condi¢des e circunstancias
do crime, assim como a culpabilidade do agente (art. 59, CP),
determinar a quantidade e qualidade da pena a ser aplicada. Portanto, a
pena deve ser determinada, explicita e precisa, mas nunca fixa em sua
quantidade. Do contrario, ficaria seriamente comprometido o principio
da individualiza¢do da pena.

O presente trabalho objetiva analisar os aspectos deste principio devido a
grande relevancia que possui no campo da fixacdo da pena, estando ele em

evidéncia no decorrer de todo este estudo.

O Principio da Individualizagdo da Pena se relaciona a outros principios no

que tange a aplicacao da pena. Vejamos alguns deles.

1.2 Principio da legalidade, da taxatividade, da anterioridade e
da irretroatividade

O Principio da Legalidade, chamado também de reserva legal, descrito no
art. 52, XXXIX, CF, estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
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nem pena sem prévia cominacao legal”’, sendo também prescrito no art. 1° do

Cédigo Penal.

Segundo ensina Luiz Luisi®, um problema de indisfarcavel relevancia é o
relativo a incidéncia do postulado nas normas disciplinadoras da execucdo da
pena. Trata-se de definir se no concernente as penas a obrigatoriedade da lei

prévia para a sua disciplina se limita a sua previsdo nas normas incriminadoras.

Dessa forma fica demonstrada a importancia de fixar na lei os parametros
da sancao penal, para assim evitar possiveis abusos do juiz no momento de

aplicar a pena ao infrator.

Significa dizer apenas que, em campo penal, ndo existe crime ou pena sem

lei. E s6 cabe a ela disciplinar sobre matéria criminal.

Junto dele, é relevante comentar sobre o Principio da Taxatividade,
colorario légico do principio da legalidade, também chamado de postulado da

“determinacao” ou de “determinacéo taxativa”.

Como ensina Luizi (1991, p. 18):

O postulado expressa a exigéncia de que as leis penais, especialmente
as de natureza incriminadora, sejam claras e o mais possivel certas e
precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao
mesmo a elaboracdo de tipos penais com a utilizacdo de expressdes
ambiguas, equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo
contrastantes entendimentos. O principio da determinacdo taxativa
preside, portanto, a formulacdo da lei penal, a exigir qualificacdo e
competéncia do legislador, e 0 uso por este de técnica correta e de uma
linguagem rigorosa e uniforme.

Também é conveniente mencionar sobre o Principio da Anterioridade, que
trata do colorario natural da legalidade, dizendo que nao ha crime sem prévia lei,
nem pena sem prévia cominagdo. E por fim o Principio da Irretroatividade da Lei
Penal, que expressa a exigéncia da atualidade da lei, ou seja, s6 alcanca os fatos
cometidos depois do inicio de sua vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos

anteriores.

O inciso XL do art. 5%, CF/88 dispbe que “a lei penal ndo retroagira, salvo

para beneficiar o réu”, ficando consagrada a irretroatividade da lei penal.

Os principios constitucionais penais, p. 17.



15
1.3 Principio da isonomia

O direito deve tratar os seres humanos de maneira igualitaria, ou seja, o
legislador deve construir tipos penais incriminadores que valem a todos os
brasileiros, mas quando necessario, tratar desigualmente os desiguais. Assim,
matar alguém é crime (homicidio) para qualquer individuo que tira a vida de
alguém. Contudo, aquele que mata em legitima defesa sera tratado

diferentemente, ndo sendo condenado por se tratar de ato considerado licito.

Os réus sao iguais perante a lei, mas tratados por esta desigualmente,
quando em posicdo de desigualdade. E o campo da individualizacdo da pena.

1.4 Principio da proporcionalidade

A Magna Carta, juntamente com o Principio da Individualizacdo da Pena
previu o Principio da Proporcionalidade da Penas, ambos consagrados no inciso
XLVI do art. 5° da CF/88, prevendo que “a lei regulara a individualizagdo da pena
e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricao de liberdade; b)
perda de bens; c) multa; d) prestacdo social determinada; €) suspensao ou

interdicao de direitos”.

Neste processo individualizador se insere o principio da proporcionalidade.
A graduacgao da sancédo penal faz-se tendo como parametro a relevancia do bem
juridico tutelado e a gravidade da ofensa contra ele dirigida e deve ser fixada na

espécie e no quantitativo que lhe sejam proporcionais.

Mas vale mencionar que tal assertiva ndo se encontra presente na maioria
dos tipos penais do Cédigo de Transito Brasileiro, especialmente nos arts. 303 e
seguintes do referido diploma, uma vez que condutas cujos resultados séo

distintos nao deveriam prever a mesma pena minima, como ocorre neste caso.
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1.5 Principio da responsabilidade pessoal e da culpabilidade

O Principio da Pessoalidade consagra a responsabilidade pessoal
atingindo apenas o sentenciado. Ninguém responde senao pelo seu crime. Art. 59,
XLV, CF/88: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado...”.

A pena ndo pode se estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que
vinculadas ao condenado por lagos de parentesco ou de sangue.

Conforme esse Principio, a responsabilidade penal é sempre pessoal,
jamais transcendendo a pessoa do criminoso. E em relacao a este, a sancéo deve
ser aplicada na justa e merecida medida. E o que preza a individualizagdo da

pena.

Como decorréncia da responsabilidade pessoal, encontra-se previsto o
Principio da Culpabilidade, vale dizer, “ndo ha crime sem dolo e sem culpa”. E
esse principio contribui para a caracterizagdo do crime, fundamenta e limita a
aplicagéo da pena, afirmando ser esta personalissima, ndo podendo ultrapassar a

pessoa do delinqliente e a medida da reprovacao social por ele merecida.

1.6 Principio da humanidade

Adotado pela CF, o principio da humanidade das penas € o maior
obstaculo para a adogao da pena capital e da prisdo perpétua. Esse principio
significa que o Estado ndo pode aplicar san¢gdes que atinjam a dignidade da
pessoa humana ou que lesionem a constituicao fisico-psiquica dos condenados.
O Poder Punitivo Estatal deve pautar-se pela benevoléncia na aplicacdo da

sanc¢ao penal.

O condenado deve ser reconhecido como pessoa humana, e como tal deve
ser tratado.

Determina-se, entdo, que nao havera penas “de morte, salvo em caso de

guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”, “de carater perpétuo”, “de trabalhos
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forcados”, “de banimento”, “cruéis” (art. 5%, XLVII), além de se estabelecer que ao

preso deve ser assegurado o respeito a integridade fisica e moral (art. 52, XLIX).

A individualizacdo da pena se faz presente aqui, especialmente no que
concerne a individualizagdo executdria, pois as condicoes carcerarias no Brasil,
na sua maior parte, estdo completamente abandonadas, gerando
estabelecimentos infectos, lotados e insalubres, o que ndo deixa de ser uma

verdadeira crueldade.
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2 ESPECIES DE PENAS

Verificada a existéncia de infracdo penal, segue-se a andlise da tipicidade
(descricao abstrata de uma conduta proibida — tipo penal incriminador), da ilicitude
(contrariedade de uma conduta com o ordenamento juridico, provocando lesao
efetiva a um bem juridico tutelado) e a culpabilidade (juizo de reprovacao social
voltado ao fato criminoso), chegando a fixacdo da pena, revelando-se como juizo

de reprovagao social, fundado em outros elementos, fornecidos pela prépria lei.

Inicialmente, a culpabilidade é a primeira das circunstancias que estao
estampadas no artigo 59, sendo preciso para a fixagdo da pena a analise das
demais circunstancias que ali também se encontram previstas: antecedentes,
conduta social, personalidade, motivos, circunstancias e conseqiéncias do crime

e comportamento da vitima.

Num segundo momento, volta-se a menciona-la no contexto das penas
alternativas, para verificar se € viavel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos (art. 44, lll, CP), bem como da multa (art. 60, § 29, CP).
Para a concesséao do sursis , torna-se a fazer referéncia a culpabilidade (art.77, I,
CP).

Direcionamos nesta ocasiao ao estudo da pena exclusivamente.
O direito codificado brasileiro prevé a sancao em cada tipo penal.

Na origem do termo, Pena vem do grego “POINE”, que significa vinganca,
o0dio, ou ainda, nas palavras de Ana Messuti: “a retribuicdo destinada a

compensar um crime, a expiacao de sangue” *.

A pena deve ser definida como a sancao imposta pelo Estado, valendo-se
do devido processo legal, ao autor da infracdo penal, como retribuicdo ao delito

perpetrado e prevengio a novos crimes.

A sancéo penal voltada a retribuicdo vem expressa em lei, como se vé no

disposto no artigo 59, CP:

4 Nucci, apud Messuti, op. Cit., p.57.
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O juiz atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencao do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il — o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a
substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie
de pena se cabivel.

Na dosagem da pena, o0 juiz deve escolher a sancao mais adequada,
levando em consideracdo a personalidade do agente e demais elementos do

artigo citado.

A sancao penal voltada a prevencdo de crimes desdobra-se em dois

aspectos: o geral e o0 especial.

O geral — preventivo positivo, em que a aplicagdo da pena tem por
finalidade reafirmar a sociedade a existéncia e forga do Direito Penal; - e 0
preventivo negativo, em que a pena concretizada fortalece o poder intimidativo

estatal, representando alerta a toda a sociedade, destinataria da norma penal.

O especial também pode ser positivo e negativo. O preventivo positivo €
o carater reeducativo e ressocializador da pena, porque assim sendo, se pode
remodelar o criminoso em um novo homem para uma nova vida, respeitando as

regras impostas pelo ordenamento juridico.

A Lei de Execucao Penal preceitua no seu art. 10 que “a assisténcia ao
preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade”. Ainda na mesma lei, o art. 22, dispde que
“a assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-
los para o retorno a liberdade”.

Para finalizar, temos o preventivo negativo, cuja pena volta-se igualmente a
intimidacao do autor da infracdo penal para que nao torne a agir do mesmo modo,

ou se for o caso, afasté-lo do convivio social, na garantia de ndo voltar a delinquir.

A existéncia da pena se da por diversos fundamentos: fazer com que a
sociedade desaprove a pratica do crime; desaconselhar as pessoas de um modo
geral e, particularmente, o proprio criminoso a pratica delitiva; proteger a
sociedade do criminoso, retirando-o de circulagcédo; reeducar o ofensor da lei
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penal, trazer alguma recompensa a vitima; aplicar ao condenado uma pena

proporcional ao delito cometido.

Diante do que foi exposto acima, a pena deve ser vista como pena e nao

como vinganca.

A pena tem por finalidade e fundamento reafirmar os valores impostos
pelas normas vigentes, aquietando o espirito da vitima, para que nao se volte
contra o delingliente, bem como voltando os olhos a justa punicdo, que, como ja
exposto, retribui, previne e busca a ressocializacao.

Figura importantissima no tema das penas é Cesare Beccaria, com sua
obra Dos delitos e das penas, pois pregou o principio da proporcionalidade da
pena a infragdo praticada. Sua obra foi um marco para o Direito Penal, pois se
contrapds ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, sustentando-se que somente leis
poderiam fixar penas, ndo cabendo aos magistrados interpreta-las, mas somente
aplica-las como postas. Afirmou ser contra a tortura como método de investigagéo
criminal e pregou o Principio da responsabilidade pessoal, buscando evitar que as
penas pudessem atingir os familiares do infrator, o que na sua época era
corriqueiro. Para ele, a pena deveria sustentar-se na missdo de regenerar o

criminoso.

Por fim, é conveniente lembrar que a pena é indispensavel, ainda que se
possa falar de um mal necessario, mas de suma importancia no atual estagio

imperfeito da humanidade.

A pena como sendo retribuicao € tarefa da civilizacdo moderna, e acresce
Miguel Reale Junior (2002) apud Nucci (2005, p. 84):

A pena é reconhecida como afligao e castigo, antes de tudo como
decorréncia da prépria realidade, pois desde a persecucdo penal,
recaindo sobre o indiciado o aparato estatal para apurac¢ao do fato, até
a execugao, a pena é vista e sofrida pelo agente como um castigo e
assim entendida pela sociedade, até mesmo depois de cumprida,
guando permanece atuando na forma de rejei¢do do condenado.
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2.1 Teorias da pena: teoria da retribuicao e teoria da prevencao

A partir do lluminismo e com base na doutrina européia, surgiram duas

teorias voltadas a pena.

A teoria da retribuicdo, adotada por Carrara, Kant, Hegel, entre outros,
tinha como fundamento que a pena era a justica e a necessidade moral, ndo
visando necessariamente sua efetiva utilidade, pelo contrario, era voltada

exclusivamente ao castigo do criminoso, tendo portanto uma finalidade retributiva.

A teoria da prevencdo, adotada por Beccaria, Feuerback, entre outros,
interpretava que a pena deveria ter um fim utilitario, caracterizado na prevencao

geral e especial do crime.

Como base nessas duas teorias, surgiram a escola positiva e a escola

classica.

Para e escola classica, o Direito Penal deveria se voltar ao estudo da
investigacao cientifica, proporcionando o surgimento da antropologia criminal, ou
seja, seus estudos sdo voltados a pessoa real e viva do delinqiiente. Para os
adeptos a essa escola, o ser humano seria responsavel pelos danos que
causasse simplesmente porque vivia em sociedade e o fundamento da punicéo
era a defesa social. Assim, a finalidade da pena unificava-se na prevencao a

Nnovos crimes.

A escola classica surgiu visando contrapor-se a denominada escola
positiva e esta por sua vez teve entre seus representantes e consolidador
Carrara, afirmando que o crime seria fruto do livre—arbitrio do ser humano,
devendo haver proporcionalidade entre o crime e a sancéo aplicada e manifestou-

se contrario a pena de morte e as penas cruéis.

No contexto, o livre—arbitrio é a justificacdo as penas que se impdem aos
delinqlientes como um castigo merecido, pela acdo criminosa e livremente

voluntaria. O escopo da pena era retribuir o mal do crime com o mal da sancéo.

Ambas as escolas, mesmo sendo contrapostas, tem relevancia com o
tema, mas a escola positiva exerceu forte influéncia sobre o campo da

individualizacao da pena, principio que rege o Direito Penal até hoje, levando em
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consideracao, por exemplo, a personalidade e a conduta social do delinqliente

para o estabelecimento da justa sancgéao.

Apreciando as escolas penais, Frederico Marques (1997) apud Nucci
(2005, p. 74) conclui que:

O Direito Penal deve estudar o criminoso como espirito e matéria, como
pessoa humana, em face dos principios éticos a que esta sujeito e das
regras juridicas que imperam na vida social, e também ante as leis do
mundo natural que lhe afetam a parte contingente e material.

Apos a Il Grande Guerra, novos estudos de Direito Penal provocaram o
surgimento do movimento denominado de nova defesa social, reconhecendo que
a prisdo € um mal necessario, embora possua inumeras consequéncias

negativas, devendo-se abolir a pena de morte.

Nas ultimas décadas, surgiu a teoria denominada de teoria da prevencao
geral positiva, reafirmando que a pena ndo serve para intimidar criminosos, mas
apenas para reafirmar a consciéncia social da norma, demonstrando a sua
vigéncia por meio da aplicacdo da sancao penal. Deve-se, portanto, dar evidéncia
a esta teoria.

2.2 Penas privativas de liberdade

A prisdo, como pena privativa de liberdade, surgiu a partir do saculo XVII,
consolidando-se no século XIX.

Tal pena consiste no encarceramento do individuo, recebe criticas

contundentes, mas também explicitas manifestagdes de apoio.

E bastante criticada pois no ambiente carcerario ndo é permitido qualquer
trabalho Util de ressocializacdo e suas condicdes materiais e humanas nao
permitem a reabilitacdo do sentenciado. L&, o condenado aprofunda sua
identificacdo com os valores criminais, de acordo com o real alcance que a prisao

exerce sobre cada detento.
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Em contraposicdo, atualmente ndo se vé outra opcado mais adequada do

que a prisdo, especialmente para os criminosos violentos.

Com a retirada do condenado do convivio social, diante da imposicao de
pena privativa de liberdade, o que se esta fazendo, na verdade, é prevenindo
novos delitos. Busca-se entdo, com sua reeducacdo, que a prevencao se torne

eficiente e definitiva.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, nos seus artigos 5° e 6°
dispbe expressamente que: “As penas privativas de liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados”.

Sendo assim, 0 que se busca é a reeducacdo e a ressocializacdo do

condenado.

Embora o Estado deva ter a meta ressocializadora do condenado, esta
nem sempre € atingida com a pena privativa de liberdade, pois, muitas vezes, o
préprio sentenciado deixa de ser receptivo a qualquer processo de reeducacéo,
mantendo-se firme no seu propodsito de vida facil ou desregrada,
descompromissada, enfim, com os valores nao firmados pelo ordenamento
juridico.

Portanto, j& que o Estado Democratico de Direito ndo quer valer-se de
sangOes drasticas e definitivas, como a pena de morte ou de castigos corporais
de toda ordem, tem-se a pena privativa de liberdade, que nao é a solucao Unica
para todos os delitos, mas uma das mais adequadas para crimes considerados

graves.

Finalmente a pena é cumprida de modo severo e a sua finalidade sob
todos 0s aspectos transmite que ela € e sempre sera de retribuicdo, funcionando
como prevengao positiva e negativa e abrangendo ainda a ressocializagdo do
condenado.

As penas privativas de liberdade estdo disciplinadas no art. 33 e seguintes

do cédigo penal e sdo as seguintes:

a) Pena de Reclusdo, cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto;
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b) Pena de Detencdo, cumprida em regime semi — aberto ou aberto,

salvo a hipétese de transferéncia excepcional para o regime fechado;

C) Pena de Prisdo Simples, prevista apenas para as contravencoes
penais e pode ser cumprida nos regimes semi — aberto ou aberto.

2.3 Penas alternativas — lei n® 9714/98

As alternativas a pena privativa de liberdade foram introduzidas no nosso
ordenamento na Reforma Penal de 1984 através da Lei n® 7209/84, sob a forma
de restritiva de direitos. No entanto, varios fatores impediram sua aplicacao o que
levou ao avanc¢o da criminalidade e sensagéao de impunidade.

Dessa forma, foi criado pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, o Projeto de Lei n? 2684/96, e em sua exposicdo de motivos,
esclarecia-se a necessidade da adocédo do Sistema das Penas Alternativas no
Brasil, tendo em vista o atual estado do nosso sistema prisional, totalmente falido,

distante de seu objetivo ressocializador.

Ademais, explicava que a pena de prisdo deveria ser reservada para 0s
agentes de crimes graves e de alta periculosidade, aplicando-se aos menores
delitos as penas restritivas, evitando a retirada do individuo do contexto social.

Com isso, seria evitada uma lotacdo ainda maior nas penitenciarias.

Em linhas gerais, foi essa a proposta do Sistema de Penas Alternativas, o
que foi adotado pelo nosso ordenamento através da Lei n® 9714 de 25 de
novembro de 1998.

Este Sistema consiste na substituicdo da pena privativa de liberdade por
uma restritiva de direitos nas condenacdes nao superiores a 04 anos de reclusao

em que o crime nao foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa.
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2.4 Penas restritivas de direitos

A expressao penas alternativas ndo tem previsdao no Cédigo, sendo uma
criacao doutrinaria, e assim sendo ha de se falar em alternatividade como sendo
um instituto de penas substitutivas, pois s6 podem ser aplicadas em substituicao a
pena privativa de liberdade, tendo por fim, portanto, evitar o encarceramento de
determinados criminosos, autores de infracées penais consideradas mais leves,

promovendo-lhes a recuperacao através de restricoes a certos direitos.

No JECRIM também séao utilizadas penas alternativas a pena de prisao e
sao aplicadas em substituicao a pena privativa de liberdade.

A natureza juridica da pena alternativa € de sancédo penal autbnoma e
substitutiva. Substitutiva porque deriva da permuta que se faz apds a aplicacao,
na sentenca condenatéria, da pena privativa de liberdade, ou seja, ndo sao
previstas em abstrato no tipo penal e, assim, ndo podem ser aplicadas
diretamente. Por isso, o juiz deve aplicar a pena privativa de liberdade e,

presentes os requisitos legais, substitui-la pela restritiva (art. 54, CP).

2.4.1 Prestacao pecuniaria — art. 43, | e art. 45, § 12

Consiste no pagamento de importancia fixada pelo juiz na sentencga
condenatéria, ndo inferior a 01 saldrio minimo, nem superior a 360 salarios
minimos, a vitima, seus dependentes ou a entidades publicas ou privadas com
destinagao social.

Trata-se de pena pecuniaria de natureza reparatéria, pois a finalidade é
reparar o dano causado pela infragdo penal. Como prova disso, “... O valor pago
serd deduzido do montante de eventual condenagdo em acao de reparagao civil
se coincidentes os beneficiarios”. (art. 45, § 12, in fine).

O montante da condenagéo destina-se a vitima ou a seus dependentes.
Excepcionalmente, em duas hipéteses, tera outro destinatario.
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Destinar-se- 4 a entidade publica ou privada c/ destinagao social quando:

- nao houver dano a reparar;
- nao houver vitima imediata ou seus dependentes.

Ao analisar essas duas possibilidades, tem-se que a finalidade primeira é
reparar o dano ou prejuizo causado a vitima ou a seus dependentes, sendo que,

a finalidade secundaria refere-se ao carater indenizatoério.

2.4.2 Perda de bens e valores — art. 43, ll e art. 45, § 3¢

Consiste na perda dos bens e valores® pertencentes ao condenado para o
Fundo Penitenciario Nacional. Leva-se em conta, o prejuizo causado pela infracao
penal ou o proveito obtido pelo agente ou por terceiro.

Sendo assim, essa pena sera aplicada aos crimes que produzirem um
prejuizo econémico, ou entdo quando o agente ou terceiro tenham auferido algum

proveito econémico.

Considera-se como teto, o prejuizo causado pela infracdo penal ou o
proveito obtido pelo agente ou por terceiro, 0 que for mais elevado dos dois
casos. O valor do prejuizo causado e o proveito do crime ndo sdo confiscados;

servem de parametro para a fixacao do valor.

A lei excepciona a “legislacdo especial”’. Assim, o valor sera destinado a
outra pessoa que ndo o Fundo quando a legislacdo especial definiu. E o caso do
art. 243 da CF, que prevé que os imdveis rurais expropriados por cultivo de
drogas serao destinados ao assentamento de sem terras. Outro exemplo é o art.
34 da Lei de Téxicos que permite a apreensao e o leilao de bens relacionados

com o trafico.

5 Segundo René Ariel Dotti, em sua obra Penas restritivas de direitos: criticas e comentarios as
penas alternativas: Lei 9714, de 25.11.98. Sao Paulo: RT, 1999, p. 111, “... entende-se por bem a
coisa material ou imaterial que tem valor econébmico e pode servir de objeto a uma relagdo
juridica”. E, “... consideram-se valores as coisas que tém interesse econdmico. (...) titulos de
crédito, publicos ou particulares e outros bens disponiveis representativos de dinheiro que podem
ser negociados na Bolsa”.
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2.4.3 Prestacao de servicos a comunidade ou entidades publicas

—art. 43,1V e art. 46

Consiste na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado em entidades

assistenciais, hospitais, orfanatos e outros estabelecimentos similares.

Essa pena guarda caracteristicas de gratuidade e utilidade social, sendo
dispensavel a aceitacdo do condenado.

Trata-se da melhor sancdo penal substitutiva da pena privativa de
liberdade, pois obriga 0 autor de crime a reparar o dano causado através de seu
trabalho, reeducando-se, enquanto cumpre pena.

As tarefas atribuidas ao condenado devem guardar correspondéncia com
suas aptiddes pessoais e ndo coincidir com a jornada normal de trabalho.

As entidades arroladas como beneficidrias dos trabalhos, séao
exemplificativas. Assim, toda instituicdo filantrépica, de utilidade publica ou
comunitaria, podera ser beneficiada. Excluem-se, entretanto, as entidades

privadas que visem lucro. Isso, para que nao se elimine a criacao de empregos.

E competente para aplicar esta pena, o juiz da condenacdo, e a
designacao da entidade ou programa a ser beneficiado, € da competéncia do juiz
da execucgao (art. 149, |, LEP).

A prestagdo de servicos € pena restritiva de direitos, embora com
conotagao de privativa de liberdade, pois o condenado fica sujeito a recolher-se
em entidades publicas ou privadas, durante determinadas horas da semana, para
atividades predeterminadas®.

O condenado trabalha uma hora por dia de condenacdo, ou seja, sete
horas semanais, durante todo o montante da pena fixada, sem poder finalizar
antecipadamente.

® Esse o entendimento de Nucci, Individualizacdo da Pena, p. 322.
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Convém, por ocasido da substituicdo, que o juiz converta a pena em dias

para se ter nocdo do numero de horas que devem ser prestadas pelo

sentenciado, inclusive porque ele pode pretender antecipar o cumprimento’.

Para seu implemento, exige-se que a pena privativa de liberdade seja
fixada em condenagdes superiores a seis meses. O professor Nucci® explica que
a razao consiste no fato de incentivar o magistrado a aplicar outras modalidades
de restricdo de direitos, como a prestacao pecuniaria ou a perda de bens e

valores, bem como para facilitar a fiscalizagdo e o cumprimento.

Como ja se sabe, o tempo da pena de prisdo corresponde ao tempo da
pena substitutiva. Entretanto, abre-se uma excecdo no que diz respeito a
prestacao de servicos a comunidade, permitindo que a pena seja cumprida em
menor tempo, trabalhando o condenado mais horas por dia ou semana.

Mas para que o condenado antecipe a finalizacdo de sua pena, é
necessario que esta seja superior a 01 ano, sendo assim, podera ser cumprida

em menor tempo do que a pena correspondente a pena substituida.
Nunca podera ser reduzida além da metade da pena substituida.

Finalizando, a prestacdo de servicos a comunidade é ato de

ressocializacao promissor, merecendo incentivo.

2.4.4 Interdicao temporaria de direitos — art. 43, V e art. 47

E a auténtica pena restritiva de direitos, com excecdo da proibicdo de
freqUentar determinados lugares, que segundo Nucci (2005, p. 324):

Tem por finalidade impedir o exercicio de determinada funcao ou
atividade por um periodo determinado, como forma de punir o0 agente de
crime relacionado a referida funcao ou atividade proibida.

" Op. Cit. p.323
¥ Op. Cit., p. 322.
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Ao contrario das outras penas que sdo genéricas, a interdicao de direitos é

especifica, aplicando-se a determinados crimes.

Essa pena é aplicada independentemente das sangbes que couberem no

campo ético ou administrativo.

Espécies:

| — PROIBICAO DO EXERCICIO DE CARGO, FUNCAO OU ATIVIDADE
PUBLICA, BEM COMO DE MANDATO ELETIVO.

O inciso | do art. 47 é utilizado para proibir o condenado de exercer cargo,
funcdo ou atividade publica, bem como mandato eletivo, que nao deixa de ser um
cargo publico.

Essa restricdo engloba toda atividade desenvolvida por pessoas que

ocupam cargo efetivo de funcionario publico (art. 327, CP).

Somente pode ser aplicada essa pena se relacionado o fato delituoso com
o exercicio funcional (art. 56, CP).

E uma suspensdo temporaria que terd a duracdo da pena de prisdo
substituida.

Cumprida a pena, o condenado podera voltar as suas ocupacoes se nao

houver impedimento de ordem administrativa.

Il - PROIBICAO DO EXERCICIO DE PROFISSAO, ATIVIDADE OU OFiCIO QUE
DEPENDAM DE HABILITACAO ESPECIAL, LICENCA OU AUTORIZACAO DO
PODER PUBLICO.

Sao os casos que, o condenado fica proibido de exercer profissao,
atividade ou oficio dependentes de autorizacdo ou regulamentacdo do poder
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publico®, embora se encontrem na esfera privada, citamos como exemplo os

advogados, arquitetos e médicos.

A pena sera aplicada aos profissionais condenados por infringirem os
deveres inerentes a profissdo, atividade ou oficio e somente a eles atinge,

podendo o condenado realizar outros trabalhos.

Il — SUPENSAO DE AUTORIZACAO OU HABILITACAO PARA DIRIGIR
VEICULO.

Aplicavel aos crimes culposos praticados no transito, com igual duracéo da
pena privativa de liberdade substituida.

e Autorizagdo: para conduzir veiculos de propulsdo humana e

animal (ex. bicicletas, carrocas).
e Habilitacao: para dirigir veiculos automotores.

e Permissao: para recém aprovados nos exames de habilitacao,

com duracado de um ano.

Diante do disposto no Codigo de Transito Brasileiro, que regulou,
completamente a pena de suspensao ou proibigcdo de dirigir veiculos, bem como
sendo necessaria a aplicacdo deste dispositivo somente aos crimes de transito,
como determina o art. 57 do CP, esta ele parcialmente revogado, restando
unicamente a possibilidade do juiz determinar a suspensao de autorizacao para
dirigir veiculo, que néo foi prevista na Lei do Transito. A autorizagcdo destina-se,
entretanto, a conducdo de ciclomotores, praticamente inexistente nos dias de

hoje.

IV — PROIBICAO DE FREQUENTAR DETERMINADOS LUGARES.

Esta interdicdo sempre foi utilizada para servir de condicbes a outros
beneficios, mas, a partir da Lei 9714/98, passou a ser pena autbnoma.

% A exigéncia pode ser: cursos superiores ou profissionalizantes, registros etc.
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Nao ha critério rigido, estabelecido em lei, para a eleicdo dessa

modalidade de restricdo de direito, motivando, se aplicada pelo juiz, solugdes

criativas nem sempre razoaveis ou de fiscalizagao garantida.

Os lugares a que se proibe que se freqlente sdo aqueles onde se cometeu

0 crime, ou aqueles que guardem relagdo com o crime.

Em geral, serdo lugares como casas de prostituicdo, diversdes publicas
noturnas, onde companhias e alcool podem interferir no sentido de romper a

moral e a integracao social.

Como condicao imposta no contexto de outras penas ou beneficios da
execucao penal ou de leis especiais, como do livramento condicional (art. 132, §
29, “c”, LEP), da suspensao condicional da pena (art. 78, § 2%, “a”, CP) ou da
suspensao condicional do processo (art. 89, § 19, Il, da Lei 9099/95) sempre foi
sujeita a diversos problemas, muitos dos quais ligados a indispensavel

fiscalizacao por parte do Estado, que jamais foi eficiente.

2.4.5 Limitacao de fim de semana - art. 43, Vi e art. 48

Trata-se do estabelecimento da obrigacdo do condenado de permanecer,
aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em “casa de albergado” ou

lugar adequado.

Consiste numa pena restritiva de liberdade a qual foi atribuida a qualidade

de restritiva de direitos.

Cumpre-se a pena em dias de descanso para nao prejudicar a jornada

normal de trabalho e a relacdo familiar do condenado.

A finalidade desta pena é impedir que a familia do condenado sofra os
efeitos de sua condenacdo, seja econdmica, seja socialmente. Ademais, tem
também um carater educativo, com o fim de participar de cursos, ouvir palestras,
bem como outras atividades educativas durante o tempo em que o albergado

permanecer no estabelecimento.
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Nao obstante a boa intencdo em promover a educacdo, a auséncia de

pessoal especializado, bem como a falta de espaco fisico para desenvolver essas
atividades, torna dificil sua aplicagao.

O art. 79, | e Il, bem como os artigos 151/153, da Lei de Execucéo Penal,
cuidam da pena de limitagdo de fim de semana.

A casa de albergado deve situar-se em centros urbanos, e de acordo com
o art. 94 da LEP, deve “caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos contra
a fuga”.

O estabelecimento devera ter acomodagdes para os presos, um local
adequado para a realizacao de cursos e palestras (art. 95, LEP, in fine).

A pena podera ser cumprida em horarios diversos: diurno, noturno,
vespertino ou matutino, de acordo com a disponibilidade de estabelecimento e
principalmente do albergado.

Nao existe no sistema penitenciario nacional as ditas casas de albergados,

com excecdo de duas em Porto Alegre e duas ou trés no Estado de Sao Paulo™.

2.4.6 Prestacao de outra natureza ou inonimada — art. 45, § 22

Trata-se de pena substituta da substituta da pena de prisdo, que é a

prestacao pecuniaria.

Embora substitua a pena de prestacao “pecuniaria”, cré-se que nao precisa
guardar essa natureza. Dessa forma, a prestacao pode ser de natureza diversa
da pecuniaria, ou seja, que nao tenha cunho pecuniario. E mais, que néo seja

privativa de liberdade".

Esta pena, ao permitir ao juiz a imposicdo de sancdo nao cominada
especificadamente na lei, prevé uma pena inonimada e isto isola o principio da

legalidade ou reserva legal, previsto no art. 52, XXXIX, da CF e no art. 12, do CP'?,

' Bitencourt, Cezar Roberto. Novas Penas alternativas, p.152.
" Damasio. Penas alternativas. p. 145.
'2“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. N&o h& pena sem prévia cominacao legal”.
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que exige que o0s preceitos primarios e secundarios sejam claros, certos e

determinados.

Geralmente, aplica-se como pena de prestacdo de outra natureza, a
obrigacdo de doar material escolar, equipamentos hospitalares, mao de obra,

cestas basicas'®, sendo esta Ultima a mais utilizada.

A substituicdo tem carater consensual, pois depende da aceitacdo do
beneficiario, que é o credor da prestacdo pecuniaria (vitimas ou seus
dependentes). No caso de ser beneficiaria a entidade publica ou privada com
destinagdo social, independe de sua aceitacdo'®. A razdo do consentimento
reside no fato de que ao credor seja preferivel receber a importdncia (em

dinheiro).

Esta substituicido somente é possivel no caso de prestacao pecuniaria, ndao
se admitindo nem para a pena de multa, nem perda de bens ou valores. Isto,
porque a prestacdo pecuniaria destina-se a vitima ou a seus dependentes,

enquanto as outras se destinam ao Fundo Penitenciario Nacional.

2.5 Multa substitutiva — art. 44, § 22 e art. 58

Preceitua o § 2° do art. 60 do CP que a pena privativa de liberdade
aplicada, nao superior a 6 meses, pode ser substituida pela multa, observados os
critérios dos incisos Il e Il do art. 44 deste Cédigo.

Para haver a substituicdo, devera ser levado em conta o caso concreto e ai
sim verificar se sera suficiente para a reprovagdo que O crime merece,
respeitadas as circunstancias favoraveis de culpabilidade, antecedentes, conduta
social e personalidade do acusado, bem como os motivos e circunstancias do

fato.

Atualmente, ha posicao defendendo que o disposto no referido § 22, do art.
60 foi revogado pelo art. 44, § 2%, do CP, isto é, poderia o juiz substituir a pena

" Dotti, op.cit., p.109.
' Lopes, Mauricio Antonio Ribeiro. p.365.
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privativa de liberdade, que ndo ultrapasse um ano, por uma sé pena de multa, nos

termos do que dispde este ultimo preceito legal.

De acordo com o professor Guilherme Nucci'®, existe a possibilidade da
composicao de ambos os dispositivos, ou seja, reserva-se a pena igual ou inferior
a 6 meses a possibilidade de substituicdo por multa (aplicando-se o art. 60, § 29)
ou por restritiva de direitos (aplicando-se o art. 44, § 2°), conforme o caso, bem
como a pena superior a 6 meses e igual ou inferior a 1 ano somente uma pena
restritiva de direitos. Ha possibilidade de harmonia, uma vez que penas menos
elevadas (6 meses ou inferiores) podem ser convertidas em multa ou restritiva de
direitos, enquanto penas mais elevadas (mais de 6 meses até 1 ano) podem ser
substituidas por uma Unica pena restritiva, ja que para penalidades acima de 1
ano € indispensavel fixar duas restritivas de direito ou uma restritiva

acompanhada de uma multa.

O art. 60 é especial em relagdo ao art. 44 e este cuida da aplicagdo de
penas restritivas de direitos, tratando somente a questdo da multa. O art. 60
demonstra a sua inser¢do no capitulo relativo a aplicagdo da pena: “critérios
especiais da pena de multa”.

2.6 Conversao da pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade — art. 44, § 4% e 5°

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricao imposta. No calculo da pena
privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena
restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengdo ou

reclusao.

.§ 5° Sobrevindo condenacao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz
da execugdo penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for

possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior”.

'3 Op.cit. p. 330.
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A finalidade da conversao é garantir a execugado das penas substitutivas, é

medida coercitiva.

A conversao sera obrigatéria quando houver descumprimento injustificado
da restricao imposta (§ 4°); sera facultativa quando sobrevier condenagao a pena
privativa de liberdade por outro crime, podendo o juiz deixar de converté-la se
houver a possibilidade do condenado cumprir a restritiva imposta anteriormente

juntamente com a pena da nova condenacao.

Estas sdo as causas gerais de conversdo. Existem, no entanto, causas
especiais de conversdo para as penas de prestacao de servicos a comunidade,
de limitacao de fim de semana e interdicdo temporaria de direitos que estdo
estabelecidas no art. 181 da Lei de Execucao Penal.

Na conversao deduz-se o tempo cumprido da pena restritiva, cumprindo-se
o restante da pena aplicada, respeitando-se o prazo minimo de 30 dias a serem
cumpridos. Dessa forma, se o prazo para o fim da execucao for inferior a 30 dias,
ainda assim o condenado devera cumprir 30 dias de pena privativa de liberdade.
Isto evita impedir que o condenado descumpra a pena por serem o0s Ultimos dias

de seu cumprimento.
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3 APLICACAO DA PENA

Se, mesmo sabendo que caso viole a horma, ainda assim o homem nao se
importar e praticar um fato definido como crime, ele sera punido por tal ato e
recebera a pena correspondente.

Ao julgador de tal fato ndo Ihe é facultado escolher qual pena aplicar, ou
seja, € um processo de discricionariedade juridicamente vinculada, através do
qual o juiz, visando a suficiéncia para reprovacao do delito praticado e prevencao
de novas infracbes penais, estabelece a pena cabivel, dentro dos limites

determinados previamente pela lei.

E além do mais, quanto maior a discricionariedade judicial, maior

possibilidade tem o juiz de fazer a devida individualizagao da pena.

A lei prevé o tipo penal e qual pena devera ser aplicada. Para estabelecer
a pena a ser cumprida, cabera ao juiz analisar as caracteristicas do infrator da

norma e do fato por ele praticado.

Portanto, a individualizacdo da pena dentro dos limites previstos na lei faz
parte da atividade discricionaria do juiz, que, observadas as peculiaridades do
fato, e a culpabilidade, fixara a pena.

Fala-se em discricionariedade quando o magistrado elege o quantum ideal,
valendo-se do seu livre convencimento, embora com fundamentada exposicao do

seu raciocinio — juridicamente vinculada.

Na visao de Luiz Luisi (1991) apud Nucci (2005, p. 161):

E de entender-se que na individualizagdo judiciaria da sangdo penal
estamos frente a uma discricionariedade juridicamente vinculada. O juiz
esta preso aos paradmetros que a lei estabelece. Dentre eles o juiz pode
fazer suas opcoes, para chegar a uma aplicacdo justa da lei penal,
atendendo as exigéncias da espécie concreta, isto é, as suas
singularidades, as suas nuangas objetivas e principalmente a pessoa
em que a sang¢ao se destina....

Cabe ao juiz individualizar a pena, fixar a pena, escolhendo, entre a

pluralidade de possibilidades previstas legalmente, a adequada para o autor e 0
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fato por ele praticado. Desta forma, a individualizacdo é a aplicagdo da norma

abstrata ao caso concreto, atendendo-se as peculiaridades do fato. E assim
sendo, a individualizacao judicial da pena sempre comportara um juizo de valor. A
lei contém indicacdes Uteis para orientar o juiz sobre os elementos que deve levar
em consideracdo, mas ainda assim esses critérios jamais serdo exaustivos e a
individualizacdo da pena, por sua prépria natureza, escapa a uma completa
predeterminacdo legal. Deve o juiz, no entanto, motivar a decisdo com
argumentos pertinentes que evidenciam as inevitaveis premissas valorativas que,
de qualquer forma, devem limitar-se ao ato concreto e ter por fundamento a

imparcialidade e vinculag&o a lei e aos valores constitucionais.

Individualizada a pena, o agente deve ver nela a exata medida de sua
culpabilidade. Se um comportamento humano da motivo a reagdo do Estado
através da pena, essa reacao deve ser proporcional, atendendo-se a gravidade e
duracao da pena imposta. O principio da proporcionalidade deve reger a reagéao
estatal, coibindo o excesso, proporcionando correspondéncia entre acdo e
reagao, delito e pena.

A fixacdo da pena alcanca a espécie estabelecida no preceito secundario
(privativa de liberdade ou multa) e também o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade e a possibilidade de sua substituicao por outra
modalidade, quando cabivel.

A pena deve ser justa, proporcional, aplicada dentro dos limites legais e ser

necessaria e suficiente para punir o infrator.

3.1 Circunstancias judiciais

A reforma penal de 1984 aperfeicoou o tratamento da individualizacdo
judiciaria da pena, consignando no item 50 da Exposi¢ao de Motivos que

As diretrizes para a fixagdo da pena estéo relacionadas no artigo 59,
segundo o critério da legislagdo em vigor, tecnicamente aprimorado e
necessariamente adaptado ao novo elenco de penas. Previu o Projeto a
expresséo “culpabilidade” em lugar de “intensidade de dolo e grau de
culpa”, visto que graduavel é a censura, cujo indice, maior ou menor,
incide na quantidade da pena (...) a finalidade da individualizagao esté
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esclarecida na parte final do preceito; importa em optar dentre as penas
cominadas, pelo que for aplicavel, com a respectiva quantidade, a vista
de sua necessidade e eficacia para “reprovagdo e prevengdo”. (...)
Assinale-se, ainda, outro importante acréscimo: cabe ao juiz fixar o
regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, fator
indispenséavel a individualizacdo que se completara no curso do
procedimento executério, em funcao do exame criminoldgico.

Dessa forma, o Cédigo Penal de 1984 adota no art. 59 critério definido a
ser utilizado pelo juiz ao determinar a medida da pena, segundo o qual cada
pessoa tem o direito de ver na pena que lhe foi imposta a medida de sua
culpabilidade.

O citado art. 59 fornece os critérios objetivos e subjetivos que orientam o

juiz na ardua tarefa de individualizar a pena, prevendo que:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja

necessario e suficiente para reprovacao e prevengdo do crime: | — as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena
aplicavel, dentro dos limites previstos; Il — o regime inicial de

cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a substituicdo da pena
privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Ao cuidar da aplicacdo da pena, o magistrado precisa, em primeiro lugar,
verificar se alguma das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo
Penal perfaz, igualmente, outra circunstancia prevista expressamente em lei.
Caso nao ocorra esse perfil, passa a analisa-las de per si, criando um conjunto de
elementos positivos ou negativos, que lhe propiciara a formacao de um juizo de
censura (culpabilidade) maior ou menor. Assim sempre foi da tradicdo de nosso
Direito Penal: ligar a culpabilidade a pena.

Na licdo do doutrinador Daméasio de Jesus'®, a imposicdo da pena esta
condicionada a culpabilidade do sujeito. A fixacdo da sancao penal, sua qualidade

e quantidade estao presas ao grau de censurabilidade da conduta (culpabilidade).

Cabe ao juiz considerar as circunstancias do homem, sua conduta social,

culpabilidade, seus antecedentes, personalidade do infrator, possiveis motivos

'® Damésio. Direito penal: parte geral. 1999, p. 584.
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que o levaram a cometer o crime, circunstancias do fato criminoso,

consequéncias do crime e comportamento da vitima.

Observadas essas circunstancias judiciais, imaginando que todas elas
sejam favoraveis, a pena deve situar-se em seu patamar minimo. Entretanto, caso
todas as circunstancias sejam desfavoraveis ao réu, a culpabilidade sera

composta em grau maximo, razao pela qual justifica-se a pena-base no maximo.

A tendéncia moderna para a cientifica individualizagao judiciaria da pena
volta-se para a adogao das penas paralelas, constituindo-se esse regime em um
primeiro passo para a individualizagdo judicial, mas evidencia-se como
procedimento muito delicado, porque se torna indispensavel definir sob que bases

de apreciagao o juiz devera aplicar uma ou outra categoria.

3.1.1 As penas aplicaveis dentre as cominadas

Quando o preceito secundario da norma incriminadora comina penas de
forma alternativa, o juiz deve escolher uma delas com fundamento nas

circunstancias judiciais.

Quando a pena é unica ou quando o Cdédigo impde penas cumulativas, nao

€ necessaria a escolha, sendo aplicavel aquela pena que esta no tipo e ponto.

Para a infragdo penal considerada crime a lei comina pena de recluséo,
detencdo e/ou multa; e infragdo penal na modalidade contravencao a lei comina

pena de prisdo simples e/ou multa (art. 1° da Lei de Introdugéo ao Codigo Penal).

3.1.2 A quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos

A eleicdo do quantum da pena prevista no preceito sancionador do tipo, a
ser extraido da faixa variavel entre 0 minimo e 0 maximo abstratamente previstos
no tipo penal incriminador, precisamente no preceito secundario, faz-se em

respeito as circunstancias judiciais, previstas no art. 59, CP.
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E indispensavel que haja a devida justificativa quando o juiz elege o

minimo legal previsto no tipo como pena-base, pois a Constituicdo Federal
garante que todas as decisdes do Poder Judiciario devem ser motivadas, sob
pena de nulidade (art. 93, IX).

3.1.3 O regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade

A opcéo pelo regime de cumprimento da pena privativa de liberdade em
fechado, semi-aberto ou aberto, também faz parte do processo judicial
discricionario, mas nao abusivo, devidamente fundamentado de concretizacao da

pena.

Nao pode o juiz optar por um regime qualquer, havendo mais de uma
opcao oferecida pela lei, sem dar as razées que o levaram a tomar a referida
decisdo. Além disso, deve o juiz observar o principio da Detragcao Penal, de
acordo com o art. 42, CP.

3.1.4 A substituicao da pena privativa de liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel

Estando concreta a pena privativa de liberdade, cabe ao julgador decidir
acerca da possibilidade da sua substituicado por alguma das penas restritivas de
direitos, denominadas penas alternativas, assunto este ja analisado por conta do
capitulo 2.3.
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3.2 Suspensao condicional da pena - sursis

A lei ndo prevé de modo expresso no artigo 59 a possibilidade do sursis,

mas é oportuno no momento lembrar-se dele em relagdo ao tema.

Nao sendo cabivel nem uma opc¢ao substitutiva nem outra, vale-se, ainda,
0 magistrado da alternativa da suspensao condicional da pena, deixando de dar
execucao a pena privativa de liberdade, por razées de politica criminal.

O sursis nasceu no Brasil através do Decreto 4577 de 05/09/1992, que

autorizou o Poder Executivo a instituir o beneficio.

O instituto da suspensdo condicional da pena € visto como medida de
politica criminal para evitar o encarceramento inutii de condenados com

possibilidade de recuperacao por outra forma de cumprimento da san¢ao penal.

Para que isso ocorra, sdo requisitos: ndo ser reincidente o condenado e
que a pena nao seja superior a dois anos (ou quatro para condenados maiores de
70 anos ou enfermo), a observancia de determinadas condigdes fixadas pelo juiz,
durante um periodo de prova pré-definido.

O artigo 32 do Coddigo Penal enumera as penas previstas no nosso
ordenamento, e o sursis ndao esta 14, ndo podendo, portanto, ser considerado
como tal; e a suspensao é medida destinada justamente a evitar a aplicacao de
uma delas, todas privativas de liberdade.

O sursis nao deve ser considerado somente como beneficio, pois ele traz
condigbes obrigatdrias, consistentes em medidas restritivas da liberdade do réu.
Por isso, deve ser tratado como medida alternativa de cumprimento da pena
privativa de liberdade, nao deixando de ser um beneficio, como se vé no art. 77, |l
do CP, nem uma reprimenda, pois.

O sursis é sempre condicionado ao cumprimento de medidas restritivas de

direitos.

Estabelece o art. 78, CP que o juiz deve fixar, no primeiro ano do periodo
de prova, a prestacao de servicos a comunidade ou a submisséo a limitacdo de
fim de semana (§ 1°) ou, se o condenado tiver reparado o dano, salvo se nao
puder fazé-lo, bem como as circunstancias judiciais do art. 59 Ihe forem
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favoraveis, aplicar a proibicao de freqlentar lugares, de ausentar-se da comarca

onde reside, sem autorizacao do juiz e o comparecimento pessoal e obrigatério a

juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades (§ 29).

Ainda, existe a possibilidade de estabelecer outras condicdes, nao
especificadas expressamente em lei, desde que sejam adequadas ao fato e a
situacao pessoal do sentenciado, conforme especifica o art. 79 do CP.

A vantagem da suspensao condicional da pena em lugar das denominadas
penas alternativas é que, havendo descumprimento das condicdes ou o
cometimento de outra infracdo durante o periodo de prova, pode o juiz revogar o
beneficio, fazendo o condenado cumprir integralmente a pena privativa de
liberdade.

No caso das penas restritivas de direito, caso haja algum tipo de
descumprimento, a reconversdo em pena privativa de liberdade somente sera
feita levando em conta o restante da pena ainda ndo cumprida. Logo, o sursis é

mais rigoroso.

O Cédigo Penal , no art. 59 , caput, diz que compete ao juiz, na fixacao da
pena, atender as circunstancias judiciais, “conforme seja necessario e suficiente

para reprovacao e prevencao do crime”.

Assim, impde-se a pena “necessaria” para atender ao grau de reprovacao
da conduta. E ela deve ser “suficiente” para prevenir o crime (prevencao genérica

e especifica).

Desta forma, Damaésio'’ ensina que num primeiro momento, com
fundamento no principio da pena retributiva, é fixada sua qualidade e quantidade,
elaborando um juizo sobre o passado (juizo de culpabilidade), atendendo a
gravidade objetiva do delito, antecedentes e personalidade do agente, sua
conduta social anterior, motivos determinantes do ato e suas consequéncias (art.
59, | e II). Depois, num segundo momento, atendendo ao principio preventivo da
pena, faz um juizo sobre o futuro, levando em conta a finalidade preventiva da

sancdo penal, considerando a personalidade do agente, sua conduta posterior ao

7 Op. Cit.., p. 586
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fato etc., fixando o regime inicial de cumprimento e, se for o caso, aplicando o

sistema das penas substitutivas (incisos Ill e 1V).

Observe-se, por fim, que ao individualizar a pena, o juiz, além de observar
os critérios estabelecidos no Cddigo Penal, estd vinculado aos principios do
Estado de direito.
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4 METODO BIFASICO E TRIFASICO

Na doutrina penal brasileira duas opinides sempre estiveram em evidéncia

na questao das fases de fixacdo da pena.

Costuma-se vincular o critério trifasico ao magistério preconizado por

Nelson Hungria, enquanto o outro, bifasico, a Roberto Lyra.
Vale ressaltar, desde ja, que o Cédigo Penal, em seu art. 68, consagrou o

critério trifasico para a fixacao da pena, significando dizer que a pena sera
estabelecida em trés fases distintas, embora interligados os seus elementos.

Art. 68, CP: “A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo;, em sequida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”.

Para Hungria, o juiz deve estabelecer a pena em trés fases distintas: uma
primeira fase na qual sdo analisadas as circunstancias do art. 59 do CP. Ao final
da primeira fase é fixada uma pena proviséria que € denominada de pena-base.
Para ele, pena-base é o quantum encontrado pelo juiz com fundamento nas
circunstancias judiciais, abstraindo as circunstancias legais genéricas

(agravantes e atenuantes) e as causas de aumento ou de diminuigéo.

Em seguida, havendo quaisquer das circunstancias agravantes ou
atenuantes previstas nos arts. 61 e seguintes do CP, a pena sera aumentada ou

diminuida, conforme o caso e uma nova pena provisoria sera fixada.

Por fim, sobre esta nova pena proviséria incidird as chamadas causas de
aumento ou diminui¢cdo de pena, encontradas tanto na parte geral como na parte
especial do codigo e que se caracterizam por serem expressas por fracoes
(aumenta-se da metade, diminui-se de dois tercos). A pena resultante deste
processo sera a pena final do réu.

O método trifasico parece ser o mais adequado, pois permite ao
condenado o exato conhecimento do processo pelo qual passa o juiz até
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concretizar a pena. Sem duvida, ha possibilidade de haver bis in idem, caso o

magistrado ndo proceda com extrema cautela, pois as circunstancias do delito
espalham-se por todas as fases (pena-base, agravantes e atenuantes, causas de
aumento ou diminuicao), quando ndo servem para qualificar ou privilegiar o crime,

antecipando-se, pois, ao processo individualizador.

De toda forma, com o devido cuidado, pode o julgador expor ao réu a pena
concreta, individualizando-o frente aos demais acusados de delitos similares.

Para Lyra, a fixacdo da pena concreta pode ser desenvolvida em duas
fases: as circunstancias atenuantes e agravantes merecem ser analisadas em
conjunto com as circunstancias do art. 59 para a fixacdo da pena-base. Somente
apos, aplicara o juiz as causas de diminuicao e aumento.

A fundamentagédo para este posicionamento consiste na coincidéncia das
circunstancias judiciais com as legais, ndo havendo razdes sélidas para separa-

las.

A despeito disso, se o Direito Penal moderno tem por principio fundamental
a individualizacao da pena, e se € obrigatoria sua motivacado pormenorizada na
sentenca, a triplice operagédo atende ao interesse de o réu saber por que o juiz
fixou determinada quantidade. As trés fases ndo prejudicam o réu, mas ao
contrario, permitem que anélise, em etapas sucessivas, por que o juiz chegou a
condena-lo a determinada pena. Quanto mais pormenorizada a sentenca, mais se

atende ao reclamo de individualizagdo da sangao penal.
Como ja ressaltado, prevaleceu o critério proposto por Hungria.

E oportuno ressaltar nesse momento a possibilidade ou ndo de na primeira

fase fixar a pena-base aquém do minimo legal.

A fixagdo da pena-base como primeira etapa da fixagdo da pena privativa
de liberdade devera estar, para a maioria dos doutrinadores, entre os limites da
sangéo fixada abstratamente na lei penal.

Isto é, deve o juiz em primeiro lugar fixar a pena-base atendendo os
critérios estabelecidos na lei, ou seja, considerando as circunstancias judiciais
(art. 59, CP). Essa fixacao inicial, fundada nos elementos do referido artigo, deve

obedecer aos limites minimo e méximo previsto em lei (art. 59, II, CP).
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Quando as circunstancias judiciais ndo militam contra o acusado, a pena-

base deve ficar no limite minimo cominada em abstrato, ou aproximar-se desse

limite.

A maioria dos julgados prevé a pena-base em patamar préximo do minimo
(em se tratando de circunstancias judiciais favoraveis, claro), nada dispondo
sobre a possibilidade de estabelecer pena-base aquém do minimo legal.

4.1 Excecao quanto a pena de multa

A fixacdo da pena de multa ndo obedece ao rito previsto para a pena
corporal. Apdés a fixacdo da pena privativa de liberdade e do seu regime de
cumprimento, se o tipo penal trouxer a previsao da pena de multa, passara o
magistrado a um novo procedimento que determinara a pena pecuniaria do

agente.

O critério para a fixacdo da pena de multa merece consideragao a parte,
pois nos termos do art. 60, CP, o juiz deve atender , primordialmente, a situagéo

econdmica do réu.

Contudo, o legislador também estabeleceu uma faixa para a eleicao do
juiz, variando de 10 a 360 dias-multa, conforme art. 49, caput.

Ap6s a escolha do numero de dias-multa, deve o magistrado optar pelo
valor do dia-multa, entre valores que variam de 1/30 (um trigésimo) do salario
minimo mensal de referéncia vigente ao tempo do fato a 5 (cinco) vezes esse

salario.

O critério respeita, pois, duas fases. Na primeira, para eleicao do numero
de dias-multa, entretanto, leva-se em conta, de regra e na medida do possivel, o
sistema trifasico do art. 68 e, na segunda, para a fixagdo do valor do dia-multa,
utiliza-se a situacao econémica do acusado.

Para a eleicdo do numero de dias-multa, o julgador leva em conta os
elementos contidos no art. 59 — as circunstancias judiciais que servem ao juiz de

critério de dosagem da pena —, bem como os outros fatores de aumento e
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diminuicao, caso existentes quando, entdo, avaliada a culpabilidade, fixara o valor

do dia-multa, agora sim voltado, exclusivamente, a capacidade econémica do réu.

A multa ndo paga nao pode se converter em prisdo, pois nao ha prisao por
dividas no ordenamento juridico brasileiro, salvo nos casos previstos pela
Constituicdo (art. 52, LXVII - alimentos e depositario infiel'®). Assim, deve o seu

valor ser executado.

'® A Constituicio Federal em seu art. 5°, §2° dispde que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Dessa forma, ha de se observar o disposto no art. 7°, n°
7 do Pacto de San José da Costa Rica, o qual especifica que “ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar”. Diante da polémica sobre a prisdo por dividas, deve-se tratar este
assunto com a merecida cautela.
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5 FASES DA FIXAQZ\O DA PENA

A fixacdo da pena-base se da com estrita observancia das circunstancias
do art. 59 do CP. Estas circunstancias sdo chamadas circunstancias judiciais, pois
sao frutos de uma andlise quase sempre bastante subjetiva por parte do
magistrado da causa.

5.1 Fase primaria: fixacao da pena base e circunstancias do art.
59 do CP

Primeiramente, trataremos das circunstancias de carater subjetivo...

1. Em principio, ha de se falar da CULPABILIDADE como sendo um critério
genérico para a fixagao da pena-base, nao sendo aquele elemento constitutivo do
tipo.

No momento de fixar a pena, o julgador leva em conta a culpabilidade em
sentido lato, ou seja, o grau de reprovabilidade social que o crime e o autor do ato

merecem.

A culpabilidade a ser analisada na fixacdo da pena é um plus de
reprovacao social do delito em anélise em relacdo aos demais crimes da mesma

espécie.

A culpabilidade é elemento definidor do delito, renovando o juizo de
censura em diferentes estagios da fixacao da pena.

O conteldo do art. 59 é utilizado tanto para a fixacao da pena como para a
analise de uma série de beneficios penais (substituicdo por pena restritiva de
direitos, concessao de sursis, concessao do regime aberto).

Exige-se do magistrado dedicacao, colheita detalhada da prova, voltando-
se aos dados componentes da vida e da situacao pessoal do acusado, sem falar
da importancia da discricionariedade, embora juridicamente vinculada, que lhe foi
conferida pelo legislador.
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A medida da culpabilidade implica em um juizo de valoracdo objetivo-

subjetivo, ou seja, ainda que fundado em elementos concretos nos autos, nao
deixa de resultar da apreciacao pessoal do julgador, conforme sua experiéncia de

vida, conhecimento e cultura.
Como visto, tarefa facil certamente nao é.

A culpabilidade prevista no art. 59 é o conjunto de todos os demais fatores
unidos. Assim, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos
do crime, circunstancias do delito, consequiéncias do crime e comportamento da

vitima resultam em culpabilidade maior ou menor, conforme o caso.

Num segundo momento é relevante tratar dos critérios especificos

referentes ao autor do delito.

Trata-se das circunstancias subjetivas, pois referem-se ao agente do crime,
ocupando posicdo mais destacada e importante do que as consideradas
circunstancias objetivas referentes ao fato criminoso, ja que as subjetivas devem
sempre prevalecer sobre as objetivas no caso de confronto, como indica o art. 67
do CP.

O fato de o art. 59, CP ter tantos requisitos € para chegar a pena justa, ja
que julgar ndo é tarefa simples, sendo deploravel a pena padrao, o que nem
sempre € raro e elimina as evidentes diversidades entre os réus, seres humanos

diferentes por natureza.

E inaceitavel igualar os acusados no momento da punicdo, seja por
indiferenca dos julgadores, por desconhecimento da importancia das
circunstancias e condicées pessoais ou por mera comodidade, principalmente se
confrontarmos esse resultado com o principio constitucional da individualizacéo

da pena.

A missao do julgador na avaliagdo subjetiva do réu € a eleicdo da pena

justa e representa seu dever legal e constitucional.

As penas fixas quanto a quantidade e qualidade da reprimenda violam o
principio da culpabilidade, ferindo a individualizagdo da pena.

Por isso, deve ocorrer a legitima busca por todos os elementos
estabelecidos no art. 59 do CP para encontrar a pena justa.
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A culpabilidade concentra-se, para a constituicdo do crime, no fato

(comportamento tipico e antijuridico gerador do resultado), embora ndo se perca
de vista a culpabilidade do autor apenas no momento de fixacdo da pena. Sua
personalidade, seu carater, seu temperamento, sua conduta social ndo servem
para determinar se cometeu ou néo a infracdo penal, mas somente para graduar

a sancao penal.

2. Fala-se em ANTECEDENTES em relacdao a tudo o que ocorreu no
campo penal, ao agente antes da pratica do ato criminoso, ou seja, sua vida

pregressa no ambito criminal.

Nao se confunde com a reincidéncia. O art. 63 do CP dispde que:

Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois
de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior. Assim, sé havera reincidéncia
qguando houver sentenga penal condenatéria com transito em julgado e
o novo crime for praticado ap6s o transito em julgado da primeira
sentenga condenatoria.

Para a melhor doutrina'®, sdo considerados antecedentes as anotacdes na
folhna de antecedentes, devidamente comprovadas pela emissdo de certidao
cartoraria, representativas de condenacoées, com transito em julgado, que ja nao

sirvam para gerar reincidéncia ou que possam com esta conviver.

A constatacao de antecedentes criminais proporciona a elevacao da pena-
base para quantificacdo acima do minimo, sendo mais adequada e segura a
exigéncia da comprovacao de condenagao definitiva, em homenagem ao principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

Nao se poderia aumentar a pena de quem foi anteriormente absolvido,
fundado no fato de que possui antecedente criminal.

O registro de varios antecedentes criminais conduz a crenca de que o
agente possui personalidade desajustada aos regramentos impostos pelo direito,
motivo pelo qual devem ser levados em consideracao para a aplicacao da pena.

19 Nucci, op.cit., p. 199
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3. Ha dentro desse contexto a CONDUTA SOCIAL do agente, isto é, a

figura do réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do trabalho, da

escola, da vizinhanga.

Nao somente a conduta antecedente do agente em seus varios setores de
relacionamento, mas sobretudo o ambiente no qual esta inserido sdo capazes de

determinar a justa medida da reprovagado que seu ato criminoso possa merecer.

O magistrado precisa conhecer a pessoa que esta julgando, a fim de saber
se merece uma reprimenda maior ou menor, dai a importancia das perguntas que
devem ser dirigidas ao acusado, no interrogatério® , e as testemunhas, durante a

instrucao.

Nao ha duvida de que uma pessoa de excelente conduta anterior ao crime
merece menor censura do que outra que esta acostumada a incomodar pessoas,

provocar arruacas, agredir a familia.

E ndo ha como fugir, neste aspecto, de uma culpabilidade voltada aos fatos

da vida e ndo simplesmente ao fato criminoso praticado.

Quando o fato delituoso for levado ao tribunal, os estragos provocados por
ele anteriormente, sem ter havido julgamento criminal devem ser levados em

consideracdo como conduta social, a fim de buscar a pena justa.

Fatores ponderaveis neste contexto sdo também a situagdo social do
infrator, como educacdo e boas maneiras, 0 ambiente social em que vive, a

relacao em familia.

Ocorre que a elevada dificuldade de se conhecer o passado do acusado
reflete na dificil tarefa para o julgador de ponderar e analisar sua conduta social

precedente, obstando assim o dever constitucional de individualizar a pena.

Isso acaba incentivando uma limitacdo da individualizagdo da pena e
estabelecendo penalidades fixas ou com margens muito limitadas, levando a
injustificada desproporcionalidade na aplicacéo da pena concreta.

* A Lei 10.792/03 fez incluir o interrogatério sobre a pessoa do acusado, a fim de se obter vario dados
relacionados a sua insercdo social e familiar (art. 187, CPP).
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4. Qutro critério € o da PERSONALIDADE DO AGENTE, que é o conjunto

de caracteres exclusivos de uma pessoa, ou seja, elementos da personalidade,

buscados na analise do modo de ser do autor da infragcdo penal.

Ao cometer um crime, deve-se levar em conta, para o estabelecimento da

pena, caracteristicas como a liberdade de ser e de se expressar do individuo.

No entanto, a pena sé serd aumentada se houver nexo de causalidade

entre o delito e a caracteristica da personalidade do agente.

Invadir o interior do réu através de sua personalidade, para melhor
conhecé-lo, ndo como mero objeto da aplicacdo da pena, mas como sujeito de
direitos e deveres, isto €, como pessoa humana, torna a pena mais justa e

sensata no seu quantum e na sua finalidade.

Da mesma forma que ndo existem duas pessoas perfeitamente iguais, nao
h& personalidades idénticas, sendo esta a razdo pela qual a individualizacdo da
pena é uma questao de extrema necessidade, pois se busca num estado justo e

democratico dar a cada um o que efetivamente merece.

s

E precisa a colocacdo de que quando o julgador analisa detidamente a
personalidade do réu deve levar em conta os fatores que se esgotam na atividade
delituosa e ndo no ser humano que € como um todo, afinal, defeitos todos nés
possuimos e nem sempre eles se revelam em mdveis propulsores de acéo

criminosa.

5. Ha ainda os MOTIVOS, uma vez que no contexto do art. 59, CP esta
palavra indica uma série de situagdes psiquicas que faz alguém agir

criminosamente.

Sao precedentes psicolégicos do crime, ou seja, os fatores que
desencadearam, que levaram o agente a cometé-lo.

O art. 59, CP traz em seu texto expressa referéncia a motivos do crime,
fazendo com que o juiz busque as razdes de ser da conduta bem como o0s
objetivos a serem alcancados pelo agente em qualquer delito. Assim, terd um
quadro concreto a respeito de um dos fatores a compor a maior ou menor

reprovagio ao agente.
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Todo crime tem um ou mais motivo, que pode ser mais ou menos nobre ou

repugnante. A avaliagdo disso faz com que o juiz exaspere ou diminua a pena

base.

Conhecer o motivo determinante do delito pode fazer brotar, como
consequéncia natural, a analise da personalidade do agente, tendo em vista que a
acao ou omissao do ser humano toma forma a partir de inclinacées afetivas ou

sentimentais.

Nao ha delito cometido sem que possua o autor um motivo, por vezes até

inconsciente, mas invariavelmente presente.

Por fim, tém-se os critérios especificos referentes ao fato, que sao
denominados como sendo as circunstancias objetivas, pois sdo ligadas ao fato e

Nnao ao seu autor.

Tem menor relevancia em relagdo as circunstancias subjetivas, mas nem

por isso deixam de provocar aumento ou diminuigdo de pena.
Séo 3:

1. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME: sdo aquelas que ndo participam da

estrutura do tipo, mas envolvem o delito.

Podem estar expressamente previstas em lei e assim sendo sdo chamadas

de circunstancias legais, como por exemplo as agravantes e atenuantes.

Quando estiverem genericamente previstas, isto €, quando nao for uma
circunstancia prevista como qualificadora, privilegiadora ou causa de aumento ou
diminuicdo, devem ser analisadas e discernidas pelo juiz, sendo assim chamadas

de circunstancias judiciais, podendo perfeitamente ser usadas.

Para Victor Eduardo Rios Gongalves (2002, p. 126):

Circunstancias do crime referem-se a maior ou menor gravidade do
delito em razdo do modus operandi no que diz respeito aos
instrumentos do crime, tempo de sua duracdo, forma de abordagem,
objeto material, local da infrag&o.
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2. CONSEQUENCIAS DO CRIME: diz respeito ao mal causado pelo crime,

que transcende o resultado tipico; € a conseqiéncia a ser considerada para a
fixacdo da pena. Ou seja, é a maior ou menor intensidade da lesdo produzida no
bem juridico em decorréncia da infragcao penal.

Nucci?' exemplifica claramente este contexto quando refere que no crime
de homicidio, a consequéncia natural € a morte de alguém e, em decorréncia
disso, uma pessoa pode ficar vilva ou 6rfa. Diferentemente, um individuo que
assassina a esposa na frente dos filhos menores, causando-lhes um trauma sem
precedentes, precisa ser mais severamente apenado, pois trata-se de uma

consequéncia nao natural do delito.

3. COMPORTAMENTO DO OFENDIDO: trata-se evidentemente de
conduta ativa por parte da vitima que induza o réu a pratica do crime. E o
comportamento do ofendido sera considerado na fixacdo da pena, haja vista que,
se ficar demonstrado que o comportamento anterior da vitima de alguma forma
estimulou a pratica do crime ou de alguma outra maneira influenciou

negativamente o agente, a sua pena devera ser abrandada.

O comportamento da vitima constitui inovagdo com vistas a atender aos

estudos de vitimologia.

5.2 Fase secundaria: aplicacao das agravantes e atenuantes

Analisadas as circunstancias judiciais do art. 59, em seguida serao
consideradas as causas agravantes e atenuantes previstas nos art. 61, 62, 65 e
66 do CP. As agravantes e atenuantes sdao chamadas causas legais na fixacao da
pena, pois sua previsdo € bastante objetiva na lei penal, ndo merecendo uma

analise subjetiva mais apurada pelo magistrado.

O montante do aumento referente ao reconhecimento de agravante ou
atenuante genérica fica a critério do juiz, ndo havendo, portanto, um indice

preestabelecido, j& que a norma do art. 61 limitou-se a estipular que as

*! Individualizagdo da pena, p. 226.
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circunstancias ali previstas sempre agravam a pena, embora nao tenha fornecido

qualquer valor.

O mesmo ocorre com o disposto no art. 65, que determina dever a pena

ser atenuada, porém sem qualquer mengéo ao montante.

Na pratica, o critério mais usual € aquele no qual o magistrado aumenta em
um sexto a pena-base (menor montante fixado para as causas de aumento ou de
diminuicdo da pena), afinal, seréo elas (agravantes e atenuantes) consideradas
na segunda fase de aplicacdo da pena, necessitando ter uma aplicacéo efetiva.

As circunstancias agravantes sdo somente aquelas previstas nos artigos

61 e 62 do Caodigo Penal, constituindo, portanto, um rol taxativo.

As circunstancias inseridas no inciso Il sdo dispostas para envolver crimes
dolosos apenas, ja a reincidéncia, prevista no inciso | do art. 61, € cabivel nos
crimes dolosos e culposos.

5.2.1 Espécies de agravantes

| — REINCIDENCIA

No art. 63 do CP, preceitua-se que a reincidéncia é o cometimento de uma
infragcdo penal apds ja ter sido o agente condenado definitivamente, no Brasil ou

no exterior, por crime anterior.

Nao se pode esquecer, entretanto, da regra descrita no art. 7° da Lei das
Contravengdes Penais que, ao complementar o conceito de reincidéncia,
estabeleceu verificar-se esta quando o agente pratica uma contravencao depois
de passar em julgado a sentengca que o tenha condenado, no Brasil ou no

estrangeiro, por qualquer crime, ou no Brasil, por motivo de contravencgéo.

Portanto, admite-se, para efeito de reincidéncia, as seguintes situagdes:
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- Condenagédo por crime praticado no Brasil ou no

exterior e nova infragdo na modalidade de crime: reincidente
pelo art. 63 do CP;

- Condenacgao por crime praticado no Brasil ou no
exterior e nova infragdo na modalidade de contravengéo:

reincidente pelo art. 7° da Lei;

- Condenagao por contravengao praticada no Brasil e
nova infracdo na modalidade de contravencao: reincidente pelo
art. 72 da Lei.

Nao se admite: contravencado antes e crime depois, por falta de previsao
legal, isto é, tanto o Cédigo Penal quanto a Lei de Contravencdo Penal sao

OMmissos.

A lei penal considera primario quem nao é reincidente. Este é aquele que
comete novo delito nos 5 (cinco) anos depois da sua ultima pena.

No teor do art. 64, |, do estatuto penal, apds o decurso do prazo de 5 anos,
caso cometa novo crime, deve ser considerado primario, embora possa ter maus

antecedentes.

Para a comprovacdo de condenagdo anterior € preciso juntar aos autos
certiddo judicial da sentenca condenatéria transitada em julgado, pois ndo se
deve reconhecer a reincidéncia através da analise da folha de antecedentes, que
pode conter muitos erros, jA que nao é expedida diretamente pelo juizo da
condenacao.

Ao aplicar a agravante da reincidéncia, deve o juiz verificar, com atengéo,
qual é o antecedente criminal que esta levando em consideracao, a fim de nao se
valer do mesmo como circunstancia judicial, prevista no art. 59, como por

exemplo maus antecedentes.

Nessa ética estd a Sumula n°. 241 do Superior Tribunal de Justica, “a
reincidéncia penal ndo pode ser considerada como circunstancia agravante e

simultaneamente, como circunstancia judicial”.
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Esta sumula evidentemente estabelece que uma circunstancia, se

reconhecida como agravante, nao poderd ser utilizada também como

circunstancia judicial, pois tal atitude caracterizaria bis in idem.

Entretanto, nada impede a elevacao da pena-base porque o réu possui
maus antecedentes e, depois, novamente, por conta da reincidéncia, como
agravante, se ha condenacdes distintas em numero suficiente para tal

procedimento.

A pena pecuniaria € capaz de gerar reincidéncia, pois o art. 63 nao faz
distincdo alguma acerca do tipo de sancédo aplicada. Basta haver condenacéo,
pouco importando se é uma pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou

multa.

O art. 64 estipula um prazo para que a condenacao anterior possa surtir
efeito caso alguém torne a praticar crime. Para gerar reincidéncia, a condenacao
definitiva, anteriormente aplicada, cuja pena foi extinta ou cumprida, tem o prazo

de 5 anos para perder forca.

Dessa forma, decorrido o quinquénio, ndo é mais possivel, caso haja o

cometimento de um novo delito, falar em reincidéncia.

Nesse prazo, inclui-se também o periodo em que o0 agente estd em gozo
de suspensao condicional da pena ou de livramento condicional, ndo tendo havido
revogacao. Em ambas as hipoteses, havendo revogacao do beneficio, o prazo de
5 anos sera contado da data em que o agente terminar de cumprir a pena.

Para fim de reconhecimento de reincidéncia, com base no inciso Il do art.
64 do CP, ndo se consideram os crimes militares proprios (aqueles previstos
unicamente no Cédigo Penal Militar, portanto, praticados exclusivamente por
militares), ao menos quando se misturam aos delitos comuns e assim sao

capazes de gerar reincidéncia, pois sao delitos previstos no Cédigo Penal comum.

Além disso, excluidos estdo também os crimes politicos, que sdo os
ofensivos a interesses politicos do Estado, tais como integridade territorial,
soberania nacional, regime representativo e democratico, Federacao, Estado de
Direito, a pessoa dos chefes dos poderes da Unido, independéncia, além dos

crimes eleitorais desde que envolvidos com crimes comuns.
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A reincidéncia para efeito de elevar a pena do réu esta voltada na

aplicacdo da pena e nao a punicdo em si, pois comprovada a pratica da infracao
penal, passa-se a fase de individualizar a pena e nao ha razao para equiparar o
primario ao reincidente. O autor de crime que ja passou por um processo de
reeducacdo a ainda assim, despreza os valores sociais que lhe foram

transmitidos, merece maior censura do que outro, delinqiente iniciante.

Il — A) MOTIVO FUTIL OU TORPE

Motivo futi é o motivo de minima importancia, insignificante,
desproporcional & gravidade do fato praticado. Um exemplo® é agredir a pessoa
que lhe negou um cigarro.

O motivo futil ndo tem nada a ver com a auséncia de motivo, pois o crime
sempre tem uma motivacdo, de modo que desconhecer a razdo que levou o

agente a cometé-lo jamais devera ser considerado motivo futil.

Ressalta-se, ainda, a questdo do ciime. Nao se trata de motivo futil, pois
esse sentimento doloroso de um amor ou de uma paixado inquieta, egoista e

possessiva, apesar de injusto, ndo pode ser considerado infimo ou desprezivel® .

E a embriaguez também € incompativel com a futilidade, pela perturbagao
que provoca na mente humana, pois o sujeito embriagado ndo tem nocao exata
do que faz, de forma que suas razdes para o cometimento de uma infracdo penal

ndo devem ser classificadas como fateis?®.

Motivo torpe é o moralmente reprovavel, repugnante, vil, ofensivo a
moralidade média e ao sentimento ético social comum. Exemplo disso é furtar

dinheiro para comprar cocaina®

** Barros, Flavio A. Monteiro de. Direito penal: parte geral. V.1, p. 494.
> Nucci, op. Cit., p. 245.

** Nucci, op. Cit, p, 246.

2 Barros, op. Cit., p. 494.
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B) FACILITACAO OU ASSEGURACAO DA EXECUGCAO, OCULTAGAO,

IMPUNIDADE OU VANTAGEM DE OUTRO CRIME

Trata-se da conexao entre dois ou mais crimes. Incide a agravante da
conexao ainda que o crime fim ndo chegue a se iniciar. Basta a intencdo do

agente em realiza-lo.

As circunstancias de facilitacao (tornar mais facil, sem grande dificuldade)
e asseguracao (garantir, tornar infalivel) estdo no mesmo contexto e constituem

apenas uma gradagao.
Ocultar o crime quer dizer encobri-lo para que ninguém dele se aperceba.

Impunidade é caracteristica daquele que escapa a punicdo. Esta se
voltando a circunstancia a autoria de outro delito.

Vantagem de outro crime refere-se ao proveito ou ao resultado lucrativo de

outra infragéo.

C) TRAICAO, EMBOSCADA, DISSIMULAGAO OU OUTRO RECURSO QUE
DIFICULTE OU TORNE IMPOSSIVEL A DEFESA DO OFENDIDO

Sao agravantes genéricas referentes ao modo de execugao.

Traicao € a consagracgao da deslealdade, isto é, a quebra da confianca que
a vitima depositava no agente. A traicdo divide-se em material (ex: atacar pelas

costas) e moral (ex: simulacdo de amizade).

Emboscada € a tocaia, o agente aguarda escondido a passagem da vitima,

a fim de contra ela cometer o ilicito penal.

Dissimulacao é o disfarce, a utilizagdo de artificios para se aproximar da
vitima. Escondendo a vontade ilicita, o agente ganha maior proximidade de quem
pretende atingir, podendo fingir amizade para atacar.

Por fim, o legislador se refere genericamente a qualquer outro recurso que
dificulte ou impossibilite a defesa, cujo significado se extrai por meio de
interpretacédo analégica recomendada pela lei.
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Assim, na licdo de Flavio A. Monteiro de Barros®®, a surpresa funciona

como agravante genérica, porque € um recurso que dificulta ou torna impossivel a
defesa da vitima. Alias, entre traicao e a surpresa, a Unica diferenca é a relacao
de confianca.

D) EMPREGO DE VENENO, FOGO, EXPLOSIVO, TORTURA OU OUTRO MEIO
INSIDIOSO OU CRUEL OU DE QUE PODE RESULTAR PERIGO COMUM

Sao todos meios de cometimento da infragédo penal.

Veneno é a substancia téxica que perturba ou destroi as fungdes vitais,

provocando dores agudas e morte lenta e agonica.

Fogo é a combustdo ou qualquer outro meio que provogque queimaduras na

vitima.

Explosdo € toda substancia inflamavel que possa produzir explosao,

estouro, detonacgao.

Tortura é o sofrimento fisico ou moral na vitima, demonstrando a

insensibilidade do agente, o sadismo.

Meio insidioso é uma formulacdo genérica que engloba qualquer meio
pérfido, que se inicia e progride sem que seja possivel percebé-lo prontamente.

Trata-se do emprego de veneno, considerado meio insidioso por exceléncia.

Meio cruel é a imposigao a vitima de sofrimento além do necessario para
alcancar o resultado tipico pretendido. Como espécie de crueldade destacam-se a

tortura, o veneno e o ngO.

A crueldade é, lamentavelmente, exclusividade quase que absoluta do ser

humano, merecendo especial consideracéo do juiz ao fixar a pena®’.

Meio de que possa resultar perigo comum é a situagado que coloca em risco
mais pessoas do que a visada pelo agente. Como espécies, pode-se mencionar

*% Barros, op. Cit., p. 495.
%7 Nucci, op. Cit., p. 253.
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novamente o fogo (o crime de incéndio é de perigo comum) e também o veneno

(toda a agua contaminada da caixa d’agua de um prédio para atingir uma vitima).

E) OFENDIDO ASCENDENTE, DESCENDENTE, IRMAO OU CONJUGE

No caso de crime cometido contra estas 4 figuras, aumenta-se a punicao
devido a maior insensibilidade moral do agente, que viola o dever de apoio matuo
existente entre parentes e pessoas ligadas pelo matriménio.

O parentesco pode ser natural (consangulineo) ou civil (ado¢ao).

Quanto ao cbnjuge, exige-se o casamento, sendo inadmissivel concubinas

e companheiros.

F) ABUSO DE AUTORIDADE OU PREVALENCIA DE RELAGOES
DOMESTICAS, DE COABITACAO OU HOSPITALIDADE

O abuso de autoridade é o abuso no campo do direito privado, ou seja, nas
relacdes de autoridade que se criam entre tutor - tutelado, guardidao - pupilo,
curador - curatelado.

Relacdes domésticas sao as ligacbes estabelecidas entre participantes de
uma mesma vida familiar, podendo haver lagos de parentesco ou ndo, como

ocorre com a unido estavel.

Coabitagéo significa viver sob o mesmo teto, mesmo que por pouco tempo,
0 que se da com estudantes que dividam um apartamento.

Hospitalidade € o vinculo que se estabelece entre as pessoas durante a

estada proviséria na casa de alguém, como a visita na casa de um amigo.
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G) ABUSO DE PODER OU VIOLACAO DE DEVER INERENTE A CARGO,

OFICIO, MINISTERIO OU PROFISSAO

Neste caso, o abuso de poder € o abuso de uma funcao publica, isto é,
pressupde no agente a qualidade de funcionario publico. E ainda o delito deve ter

sido praticado no exercicio de sua fun¢ao ou em razao dela.
Ministério é o exercicio de atividade religiosa.

Profissio €& uma atividade especializada, pressupondo preparo,
devidamente regulamentada por lei, pois a agravante menciona violacdo de dever

a ela inerente.

H) OFENDIDO CRIANCA, MAIOR DE 60 ANOS, ENFERMO OU MULHER
GRAVIDA

A fragilidade dessas pessoas e a covardia do agente justificam a
exasperagao da pena.

Para isso ocorrer é fundamental haver nexo entre o crime praticado e a

situacao de inferioridade da pessoa ofendida.

Na licdo de Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 258-259) 1é-se que:

O furto de um veiculo de pessoa idosa, estacionado na rua, faz com que
a agravante deixe de incidir, uma vez que inexiste sentido I6gico no seu
reconhecimento. A situagdo da coisa ser subtraida ndo se liga a maior
facilidade de consegui-la porque a vitima é pessoa maior de 60 anos.
Fosse o proprietario um jovem de 20 anos de idade, o carro teria sido
igualmente levado. Mas o roubo de pessoa idosa, uma vez que ha
contato pessoal entre ofensor e vitima, torna a subtragdo facilitada,
incidindo a circunstancia legal para elevacao da pena.

Quanto a crianga, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
€ a pessoa que ainda nao atingiu 12 (doze) anos de idade.
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Quanto a pessoa maior de 60 anos?®, caso seja ela vitima de uma

agressao fisica, € certo que incidira a agravante, ainda que se cuide de individuo
saudavel, distante dos sinais da decrepitude. Abandonado foi o critério biolégico,
adotando pois o cronolégico.

Enfermo é a pessoa que, em razdo de alguma doenca, encontra-se com

debilidade em sua capacidade fisica ou mental.

Para o fim de aplicagdo da agravante € fundamental analisar, no caso
concreto, qual moléstia esta o sujeito acometido, pois se esta ndao diminui sua
capacidade de resisténcia no tocante ao delito do qual foi vitima, entdo a
circunstancia de sua enfermidade deve ser desconsiderada.

Ainda, em relagcdo ao deficiente, deve ser considerado pessoa enferma,
para fins de aplicacao da agravante.

A mulher gravida deve ser vista sob a dificuldade de se defender. Deve
haver relagdo entre o estado de gravidez e o delito perpetrado. E necessario que
0 agente tenha consciéncia da gravidez, devendo, portanto, ser uma gravidez
num estagio mais avancado, e nao aquela de apenas alguns dias.

l) OFENDIDO SOB IMEDIATA PROTEGAO DE AUTORIDADE

A punicdo € mais severa ao agente pois pratica o crime desafiando a
autoridade estatal, agindo o sujeito com maior audacia. H4 um flagrante
desrespeito do agente para com a autoridade que mantém a vitima sob sua

protecéo.

* Nucci, em sua obra Individualizagio da pena, p. 259-260, ressalta que houve mudanca de nomenclatura,
passando-se do termo velho, antes existente, que pressupunha um critério biolégico de verificagdo, para o
critério cronolédgico, segundo a Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso). A andlise, anteriormente, era voltada a
pessoa que atingiu a senilidade ou a decrepitude. Nao se tratava de estabelecer uma idade cronoldgica, mas
buscava-se um estado fisico e psiquico que demonstrasse estar a vitima incapacitada de se defender.
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J) OCASIAO DE INCENDIO, NAUFRAGIO, INUNDACAO OU QUALQUER

OUTRA CALAMIDADE PUBLICA OU DE DESGRAGCA PARTICULAR DO
OFENDIDO

O fundamento da agravante é a falta de solidariedade e fraternidade do
agente, pois se vale de situacbes calamitosas para cometer o delito, bem como a

situacao de inferioridade em que se encontra a vitima.

L) EMBRIAGUEZ PREORDENADA

Dispde o art. 28, Il do Cédigo Penal que ndo exclui a responsabilidade
penal “a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos”, razao pela qual pune-se o agente que, completamente alcoolizado,

ainda que nao tenha no¢ao do que faz, cometa um crime.

Pior, no entanto, é aquele que propositalmente se coloca nessa situacao
justamente para conseguir forcas suficientes para o cometimento do delito.

5.2.2 Agravantes no caso de concurso de pessoas

O enunciado do art. 62 do CP deve ser compreendido como agravantes
aplicaveis aos crimes cometidos por mais de uma pessoa, ndo necessariamente

co-autores ou participes, uma vez que, como exemplifica Nucci (2005, p. 264):

Pode considerar presente a agravante no caso da autoria mediata por
coagdo moral irresistivel, ndo constituindo caso configurador de
auténtico concurso de pessoas.
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| — PROMOVE, OU ORGANIZA A COOPERACAO NO CRIME OU DIRIGE A

ATIVIDADE DOS DEMAIS AGENTES

Nesse dispositivo a lei pune o individuo que comanda, organiza ou

favorece a pratica de um crime.

O chefe ou o lider de uma quadrilha € mais perigoso, merecendo maior
censura que o mero executor. Pune-se mais gravemente quem confere forca a

organizacao da atividade delituosa.

Il - COAGE OU INDUZ OUTREM A EXECUGAO MATERIAL AO CRIME

Coagir é constranger ou forcar alguém a fazer algo, enquanto induzir é

insinuar, persuadir outrem a fazer alguma coisa.

O coator ou indutor é mais perigoso do que o mero executor, pois, este

sozinho, ndo cometeria o delito, mas coagido ou induzido termina por realiza-lo.

lIl — INSTIGA OU DETERMINA A COMETER O CRIME ALGUEM SUJEITO A
SUA AUTORIDADE OU NAO-PUNIVEL EM VIRTUDE DE CONDICAO OU
QUALIDADE PESSOAL

Instigar é fomentar ou reforcar uma idéia ja existente. Determinar significa

mandar, impor.

Exige-se que o autor do crime esteja sob a autoridade de quem instiga ou

determina (subordinacao publica, privada, religiosa, profissional ou doméstica).

O agente atua por instigacdo ou por determinagédo, aproveitando-se da
subordinagé@o do executor ou em virtude de sua impunidade (menoridade, doencga

mental).
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IV — EXECUTA O CRIME, OU NELE PARTICIPA, MEDIANTE PAGA OU

PROMESSA DE RECOMPENSA

O agente que comete o crime ou dele toma parte pensa em receber algum

tipo de recompensa.

A paga é prévia em relacdo a execucdo do crime. A recompensa €

posterior.

Trata-se de uma hipoétese de torpeza especifica, ja incluida na agravante

genérica da torpeza constante do art. 61, I, “a”, CP.

5.2.3 Espécies de atenuantes

Como regra, as atenuantes sdo particularmente descritas pelo legislador,
constando do rol do art. 65, CP. Mas nao se esgotam nas nominadas as
atenuantes previstas em lei, pois criou-se a hip6tese inominada do art. 66,
fornecendo um padrdo que devera ser preenchido, no caso concreto, pelo

magistrado.

Discute-se na doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de se reduzir a
pena por meio de uma atenuante abaixo do minimo legal fixado para o crime em

andlise.

A leitura do art. 65, CP especifica que: “sdo circunstancias que sempre
atenuam a pena: (...)". Essa leitura leva os defensores da possibilidade dessa
reducdo a argumentar que se o legislador usou o adjunto adverbial “sempre” é
porque queria deixar claro que em toda e qualquer hipétese dever-se-a aplicar a
atenuante. Mas ndo é o que ocorre na pratica, ja que a maior parte da
jurisprudéncia tem preferido ndo reduzir a pena abaixo do minimo legal e
doutrinadores como Damasio, Flavio A. M. de Barros e Fernando Capez assim
também entendem. A propésito, dispde a Sumula n® 231 do Superior Tribunal de
Justica que “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducao

da pena abaixo do minimo legal”.
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O quantum da diminuicdo ndo é indicado pela lei, reservando-se a

discricionariedade do juiz, sendo que sua aplicacao é obrigatéria.

5.2.3.1 Atenuantes nominadas

| — AUTOR MENOR DE 21 E MAIOR DE 70 ANOS

E a principal atenuante e, segundo grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia, deve ela sobrepor-se a qualquer agravante, inclusive a da
reincidéncia. A prova da maioridade se faz por qualquer documento habil, como
preceitua a Sumula 74 do Superior Tribunal de Justica.

A entrada em vigor do Novo Codigo Civil (Lei n® 10.406/02), ndo influenciou

nessa circunstancia atenuante.

Réu menor € o que, ao tempo do crime, tem entre 18 e 21 anos. Leva-se
em conta a idade do agente na data do fato.

E irrelevante que tenha havido antecipagdo civil do agente ou que esse
tenha casado — 0 menor deve ser beneficiado pela atenuante.

O mesmo critério de idade fixa foi utilizado para a concessao da atenuante
da senilidade, mencionando expressamente o maior de 70 anos, seja ele
considerado velho ou nao, ainda que esteja em perfeita forma fisica e estado

mental.

Quanto ao maior de 70 anos, trata-se de pessoa que, diante da idade
cronologicamente avancada, pode sofrer marcantes alteracbes que repercutem
no seu estado psiquico, de forma que deixa de ser mentalmente o que sempre foi,
podendo agir irracionalmente. Da mesma forma que o menor de 21 anos pode
cometer o delito colhido pela imaturidade, o homem acima de 70 anos pode fazé-

lo premido pelo abalo psiquico que a velhice pode trazer.

Ambos merecem maior condescendéncia para que tenham melhores

condigdes de ressocializacao.
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Il — DESCONHECIMENTO DA LEI

“O desconhecimento da lei é inescusavel” (art. 21, primeira parte, CP),
embora seja possivel isentar de pena o agente que erre quanto a ilicitude do fato.
A diferenca entre “desconhecer a lei” e “errar quanto ao conteudo da norma”
concentra-se no fato de que a lei (norma escrita) € de conhecimento presumido, a

partir do momento em que é publicada no Diario Oficial, para ciéncia geral.

Logicamente, em paises de direito codificado, como o Brasil, as pessoas
comuns nao léem o Diario Oficial, de modo que o conteudo da norma é veiculado
por outras formas. Através de informacdo, circulando por jornais, revistas,
programas de radio e televisdo, nas salas de aulas e até mesmo nas conversas

entre amigos, toma-se conhecimento do ilicito.

Quando a informacéo era possivel de ser obtida com algum esforco do
agente, nenhuma excludente ou causa de diminuicdo de pena sera considerada,
mas é razoavel supor que ha normas em desuso ou de rara utilizagdo, motivo
pelo qual tornam-se mais distantes do dia-a-dia. Nesse caso, viabiliza-se invocar
o desconhecimento da lei, como critério residual, para atenuagéo da pena.

[l1—A) MOTIVO DE RELEVANTE VALOR SOCIAL OU MORAL

Relevante valor social leva em consideracdo interesses néo
exclusivamente individuais, mas de ordem geral, coletiva (interesse coletivo ou
publico). No caso de relevante valor moral, o valor em questdo leva em conta

interesse de ordem pessoal (interesse subjetivo do agente).

Difere esta atenuante da causa de diminuicdo prevista no contexto do
homicidio e da lesédo corporal (arts. 121, §1° , 129, § 4°), porque nestes ultimos
casos 0 agente atua impelido pelo motivo de relevante valor social ou moral

dominado por violenta emocao. Enquanto a atenuante é mais branda, inexigindo
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forte carga emocional que leve o autor ao cometimento do crime. Possui, como

varias outras atenuantes, contetido residual & causa de diminuigdo da pena®.

B) ARREPENDIMENTO

O arrependimento do agente, ao executar o crime, pode conduzi-lo ao
arrependimento eficaz (art. 15), ao arrependimento posterior (art. 16) ou a mera
aplicagdo da atenuante do arrependimento. Neste ultimo caso, consumado o
delito, ndo sendo cabivel o arrependimento posterior, pode o agente tentar por
sua espontdnea (sincera) vontade amenizar ou até mesmo evitar as
consequéncias do crime. Deve reparar o dano antes do julgamento ou agir para
minorar os efeitos da infracao penal logo depois de sua pratica.

O arrependimento demonstra personalidade mais afavel, menor

periculosidade e maior chance de ressocializagéo.

A atenuante demanda espontanea vontade, ou seja, agir movido pela
sinceridade de propodsito e com eficiéncia para evitar ou minorar as
consequéncias do crime, bem como, quando possivel, reparar o dano. A acao ha
de ser pessoalmente realizada, pois, do contrario, ficaria praticamente impossivel

detectar a sua espontaneidade.

Nosso Cdodigo exige espontaneidade (aspecto subjetivo), mas também nao
abre mao da reparacao ou atenuacao dos males causados.

C.1) COACAO RESISTIVEL

Sendo a coacao fisica ou moral, porém resistivel, pode servir como
atenuante. E plausivel que alguém sofra uma coacdo que podia refutar, mas ndo
o fez por alguma fraqueza ou infelicidade momentéanea. Ainda que ndo merega a

absolvicdo ou uma maior reducdo de pena, deve ser punido com menor rigor.

2 Nucci, op. cit., 271.
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Nucci® ilustra 0 caso com um exemplo em que alguém furta um estabelecimento

comercial pressionado por outrem, que ameaca contar a esposa do agente seu

caso extraconjugal.

C.2) CUMPRIMENTO DE ORDEM DE AUTORIDADE SUPERIOR

O agente subordinado pode alegar té-lo feito em estrito cumprimento de
seu dever, o que serve para elidir a ilicitude da conduta (art. 23, Ill, CP). Pode,
ainda, alegar ter agido sob pressao do superior, ainda que a ordem tenha sido de
duvidosa legalidade, beneficiando-se da excludente de culpabilidade da

obediéncia hierarquica (art. 22, CP).

No entanto, quando cumpre ordem, sendo esta de manifesta ilegalidade,
embora sob pressdo da autoridade superior, € cabivel o reconhecimento da

atenuante.

C.3) INFLUENCIA DA VIOLENTA EMOCAO PROVOCADA POR ATO INJUSTO
DA VITIMA

Basta a influéncia de violenta emocéo, vale dizer, um estagio mais ameno,
mais brando, capaz de conduzir a perturbacao do dnimo, bem como nao se exige
seja cometido o delito logo em seguida a provocacgao, cabendo um maior lapso de

tempo entre a acao e a reacao.

A atenuante é calcada em dois elementos conjugados: o subijetivo,
representado pela violenta emocéo, envolvendo o agente; o objetivo, retratado
pelo comportamento provocador e injusto do ofendido.

0 Op. cit., p. 276.
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D) CONFISSAO ESPONTANEA

Para valer como meio de prova a confissdo precisa ser voluntaria, isto é,
livremente praticada, sem qualquer coacao. Entretanto, para servir de atenuante,

deve ser ainda esponténea, vale dizer, sinceramente desejada.

A espontaneidade somente tem sentido no contexto da sinceridade de
proposito e ndo superficialmente no ambito da iniciativa de agir. Afinal, quem age
voluntariamente, atua através de seu préprio empreendimento, livre de qualquer

coacao.

E) INFLUENCIA DE MULTIDAO EM TUMULTO NAO PROVOCADO

E requisito essencial que o agente do crime nédo tenha provocado o tumulto
no qual se viu envolvido, bem como nao se aplica aqueles que, aproveitadores da

situacao de desordem, conduzem a massa.

5.2.3.2 Atenuante inominada

Trata-se de circunstancia leal extremamente aberta, sem qualquer apego a

forma, permitindo ao juiz imenso arbitrio para analisa-la e aplica-la.

Diz a lei (art. 66, CP) constituir-se atenuante qualquer circunstancia
relevante, ocorrida antes ou depois do crime, mesmo que nao esteja

expressamente prevista em lei.

5.3 Fase terciaria: causas de aumento e diminuicao da pena

As causas de aumento e diminuicdo de pena sado os ultimos elementos a

serem levados em conta na fixagdo da pena.
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Apesar de encontrarem-se dispersas no Codigo, tanto na parte geral como

na parte especial, sdo facilmente identificaveis por virem sempre expressas por

uma fragéo (aumenta-se da metade, diminui-se de um a dois tergos).

Primeiramente sdo aplicadas as causas de aumento de pena e, em

seguida, as causas de diminuigao.

5.3.1 Na parte geral

Sao as causas que aumentam ou diminuem as penas em proporcoes fixas.

O concurso de crimes esta inserido na Parte Geral do Cdédigo Penal, como

configurador de causas de aumento de pena.

J& as causas de diminuicdo da pena podem ser componentes do tipo
derivado, como ocorre com a tentativa (art. 14, paragrafo unico, CP), implicando
em diminuicdo obrigatéria da pena de um terco a dois tercos, além de compor a

descricao tipica do delito.

Ha, ainda, causas de diminui¢cdo nao participantes do tipo, mas que devem
ser consideradas pelo juiz, por imposicao legal, como acontece com o erro de
proibicao evitavel (art. 21, segunda parte) ou com o arrependimento posterior (art.
16).

5.3.2 Na parte especial

As causas de aumento e diminuicdo de pena da parte especial estao
relacionadas no tipo penal que descreve o crime em analise, isto é, para
determinados crimes, no tipo penal incriminador, existem causas de aumento e de
diminuicao especificas, levando a elevacao ou reducao obrigatoria da pena, ainda
que rompa o0 minimo ou o0 maximo abstratamente previstos no preceito

secundario.
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No homicidio e na lesdo corporal (arts. 121, § 12 e 129, § 4°, CP) existe a

possibilidade de reducéo da pena abaixo do minimo.

5.4 Regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade

Ap6s a fixacdo do quantum da pena definitiva, o regime inicial de
cumprimento de pena sera definido com base no art. 33 do Cédigo Penal.

5.4.1 Regime fechado

O regime fechado -caracteriza-se pelo cumprimento da pena em
estabelecimento de seguranga maxima ou média (art. 33, §1°, “a”, CP),
destinando-se a pena de recluséao.

A lei estabelece que as penas fixadas em montante acima de oito anos

devem se iniciadas, necessariamente, em regime fechado (art. 33, § 2°, “a”).

A propésito, estabelece a Sumula n® 718 do Supremo Tribunal Federal que
“a opinidao do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui
motivacédo idénea para a imposicdo de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada”.

O Cdbdigo Penal, em seu art. 33, § 22 “b” e “c”, fixa a obrigatoriedade de
inicio da pena no regime fechado a todos os condenados reincidentes, ainda que

a pena fixada seja inferior a oito anos.

Atualmente, a Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) determina que o
regime obrigatdrio para o integral cumprimento da pena seja o fechado (art. 2°, §
19), 0 que sera analisado em topico a parte.

As regras do regime sdo previstas ndo somente no Cédigo Penal, mas
também na Lei de Execucao Penal.
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5.4.1.1 Regime disciplinar diferenciado

A Lei 10.792, de 01.12.2003, criou o denominado regime disciplinar
diferenciado, ja vigente no Estado de Sao Paulo, ao menos no presidio de
seguranca maxima de Presidente Bernardes, que abriga varios dos lideres das

facgdes criminosas dominantes no sistema penitenciario.

O novo regime, inserido dentro do fechado, deve ser cumprido em total
isolamento, devendo haver nos presidios equipamento de bloqueio de
comunicacao por telefone celular e outros aparelhos, além de detectores de
metais para a submissdo de qualquer pessoa que queira ingressar no
estabelecimento, seja ocupante de cargo publico ou nao.

Caracteriza-se o regime disciplinar diferenciado pelo seguinte: a) duracao
maxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticdo da sangao por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; b) recolhimento em
cela individual; c) visitas semanais de duas pessoas, sem contar criangas, com
duracao de duas horas; d) direito de saida da cela para banho de sol por duas
horas diarias (art. 52, | a V, LEP).

Serdo encaminhados a esse regime: a) 0S presos provisdrios ou
condenados, que praticarem fato previsto como crime doloso; b) os presos,
nacionais ou estrangeiros, provisérios ou condenados, que apresentem alto risco
para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, §
19, LEP); c¢) os presos, provisérios ou condenados, que estiverem envolvidos ou
participarem (com fundadas suspeitas) de organizagdes criminosas, quadrilha ou
bando (art. 52, § 2°, LEP).

A Folha Online®' publicou um artigo que trata sobre o Regime Disciplinar
Diferenciado e um pronunciamento do Ministro da Justiga, Marcio Thomas Bastos,

onde se |é que:

O ministro da Justiga, Marcio Thomaz Bastos, disse nesta quarta-feira
que ndo considera inconstitucional o RDD (Regime Disciplinar

¥ MATIAS, Andreza. Ministro da Justica descarta inconstitucionalidade de RDD. Disponivel em:
http://www1 .folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u125090.shtml. Acesso em: 26 ago. 2006.
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Diferenciado), ao qual esta submetido o lider do PCC (Primeiro
Comando da Capital), Marco Willians Herbas Camacho, o Marcola.

Nesta terca-feira (15) a Justica de Sao Paulo acatou um pedido de
habeas corpus, para a saida de Marcola do RDD. A 12 Camara Criminal
do Tribunal de Justica considerou o regime inconstitucional. Mesmo
assim, Marcola permanecera isolado.

Isso porque a decisdo desta terca-feira diz respeito a um pedido de
prolongamento da permanéncia do lider da facgao criminosa no RDD
feito em janeiro, pela SAP (Secretaria da Administracdo Penitenciaria).
Outro pedido de encarceramento dele no mesmo regime foi aprovado,
entretanto, em maio e prorrogado por mais 30 dias segundo decisédo
judicial dada na ultima quinta-feira (10).

"Nao considero [o RDD] inconstitucional. Considero uma medida dura,
que tem de ser aplicada com cuidado”, afirmou o ministro da Justica. "A
questdo da constitucionalidade vai ser discutida, vai ser tratada nas
insténcias proprias, que sdo as judiciais. Acredito que o governo de Séo
Paulo va recorrer as instancias superiores €, em Uultima instancia, ao
STF (Supremo Tribunal Federal)."

Marcola esta preso no CRP (Centro de Reeducagdo Penitenciaria) de
Presidente Bernardes (589 km a oeste de S&o Paulo), onde vigora o
RDD. Nesse sistema, o preso fica em cela individual 22 horas do dia
sem direito a visita intima e acesso a TV, radio, jornal e revista. O banho
de sol tem duas horas. Além disso, 0os agentes sao proibidos de falar
com presos --usam microfone no uniforme e sdo monitorados

5.4.2 Regime semi-aberto

O regime semi-aberto caracteriza-se pelo cumprimento da pena em col6nia
agricola, industrial ou estabelecimento similar, ficando o condenado sujeito a
trabalho em comum durante o periodo diurno, ndo mais sendo necessario o

isolamento durante a noite.

E admissivel o trabalho externo e a freqiiéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior.

A saida temporaria € viavel para visita a familia, freqliéncia aos cursos
mencionados e para participagdo em atividades que concorram para a sua
ressocializacao (art. 122, LEP). Os requisitos para obter a autorizacdo de saida
estao previstos no art. 123, I, Il, e lll da LEP.

Podem ingressar, desde o inicio, no regime semi-aberto, os condenados a
pena de detengdo, qualquer que seja o seu montante (art. 33, caput, CP), bem
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como os sentenciados a penas de reclusao que nao ultrapassem oito anos, desde

gue nao sejam reincidentes.

E possivel também atingir este regime pela progressao, dentro do processo
de individualizagdo executéria da pena, desde que haja merecimento, apurado

pelo bom comportamento carcerario.

5.4.3 Regime aberto

Trata-se de regime de cumprimento de pena baseado na autodisciplina e
senso de responsabilidade do condenado. Deve ser cumprido em Casas de
Albergado, prédios situados em centro urbanos, caracterizando-se pela auséncia
de obstaculos fisicos contra a fuga (arts. 36, CP; 93 a 95, LEP), contendo lugares
apropriados para cursos e palestras.

O condenado deve recolher-se a Casa durante o periodo noturno € nos
dias de folga, estando liberado para trabalhar ou estudar fora do estabelecimento,

sem qualquer vigilancia, durante o dia.

5.5 Regime fechado integral previsto na lei dos crimes
hediondos

O art. 2° da Lei 8072/90 impde que “a pena por crime previsto neste artigo
sera cumprida em regime fechado”. Os delitos aos quais se refere sao hediondos,
enumerados no art. 12 da referida Lei, acrescidos do trafico ilicito de

entorpecentes e drogas afins e do terrorismo®.

2 Na redacdo original inclui-se o crime de tortura, embora com o advento da Lei 9455/97, tenha sido
permitida a fixa¢do do regime inicial fechado para esse delito, o que o exclui, portanto da previsdo da Lei
dos Crimes Hediondos, permitindo a progressdo. Ou seja, o art. 1°, § 7° da Lei de Tortura, dispde que o
condenado por crime de tortura iniciard o cumprimento da pena em regime fechado. Assim, a interpretacdo
que se faz é que, ao contrdrio do art. 2°, § 1° da Lei dos Crimes Hediondos, a Lei de Tortura, admite a
progressdo de Regime nos casos de condenag@o pela prética deste delito.
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Trata-se de disposicéo flagrantemente inconstitucional, pois fere o principio

da individualizagao da pena, ja que individualizar implica em eleger a espécie de

pena, seu quantum e o regime inicial para o seu cumprimento.

Sabe-se que a individualizacao passa por trés fases: legislativa, judiciaria e
executéria. Se o legislador define que todo condenado por crime hediondo
cumprira sua reprimenda necessariamente em regime fechado, fere o principio da
individualizacdo da pena e até mesmo o da divisdo dos poderes, pois a fixacao da
pena ao caso concreto cabe ao Poder Judiciario e ndo ao Poder Legislativo. Por
outro lado, cabe ao juiz da execugdo conceder a progressao de regime para
aqueles condenados de bom comportamento prisional e nega-lo para os de mau
comportamento. O legislador ao tratar igualmente casos concretos desiguais fere

visivelmente o principio constitucional da individualizagéo da pena.

O Supremo Tribunal Federal se posiciona da seguinte forma: até fevereiro
de 2006 seu entendimento era de que o art. 2%, § 12 estava revestido de
constitucionalidade em razdo do seguinte argumento: a lei ordinaria poderia fixar
os parametros de cumprimento de pena, sendo que, se o legislador infra-
constitucional optou por cumprimento integralmente no regime fechado em casos
de crime hediondo, sua definicao é legitima pois teria a prerrogativa de cuidar de
regimes prisionais. Assim, na antiga ética do STF, ndo havia violagdo do principio
da individualizagao da pena. HC n® 69657 e 69603.

Em 23 de fevereiro de 2006, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8072/90 que proibia a
progressao de regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos.

O assunto foi analisado no Habeas Corpus (HC) n® 82959:

Lei 8.072/90: Art. 2°,§ 1°-4

Em conclusédo de julgamento, o Tribunal, por maioria, deferiu pedido de
habeas corpus e declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
§ 12 do art. 2° da Lei 8.072/90, que veda a possibilidade de progressao
do regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos definidos no
art. 12 do mesmo diploma legal — v. Informativos 315, 334 e 372.
Inicialmente, o Tribunal resolveu restringir a analise da matéria a
progresséo de regime, tendo em conta o pedido formulado. Quanto a
esse ponto, entendeu-se que a vedacdo de progressdo de regime
prevista na norma impugnada afronta o direito a individualizagao da
pena (CF, art. 5%, LXVI), j& que, ao ndo permitir que se considerem as
particularidades de cada pessoa, a sua capacidade de reintegracao
social e os esforgos aplicados com vistas a ressocializagdo, acaba



78
tornando inécua a garantia constitucional. Ressaltou-se, também, que o
dispositivo impugnado apresenta incoeréncia, porquanto impede a
progressividade, mas admite o livramento condicional apés o
cumprimento de dois tergcos da pena (Lei 8.072/90, art. 5°). Vencidos os
Ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello
e Nelson Jobim, que indeferiam a ordem, mantendo a orientacdo até
entdo fixada pela Corte no sentido da constitucionalidade da norma
atacada. O Tribunal, por unanimidade, explicitou que a declaragao
incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo néo
gerara consequéncias juridicas com relagao as penas ja extintas nesta
data, uma vez que a decisdo plenaria envolve, unicamente, o
afastamento do oObice representado pela norma ora declarada
inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao
reconhecimento da possibilidade progresséo.
HC 82959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23.2.2006. (HC 82959)

O Superior Tribunal de Justica entendeu ser inconstitucional a vedacgao de
progressao da Lei dos Crimes Hediondos:

CRIME HEDIONDO. PROGRESSAO DE REGIME.

A Turma, por unanimidade, entendeu ser possivel conceder a
progressdao de regime prisional aos condenados por crimes
hediondos (art. 112 da Lei n. 7.210/1984 e art. 33, § 2° do CP).
Precedente citado: HC 34.652-PR, DJ 192/2005. HC 49.740-MS, Rel.
Min. Nilson Naves, julgado em 7/3/2006.%

QUESTAO DE ORDEM. REMESSA. SECAO. CRIME HEDIONDO.
PROGRESSAO.

Pela relevancia do tema, a Turma deliberou, em questdo de ordem,
remeter o HC a apreciagdo da Terceira Secdo. Note-se nao haver
divergéncia entre as Turmas da Secdo quando a sentenca estabelece
que o regime é fechado, regime legal previsto na Lei n. 8.072/1990,
sem fazer mengao ao termo “inicialmente”. A excec¢ao, tanto na Quinta
Turma quanto na Sexta Turma, surge quando se usa, na sentenca, 0
termo “inicialmente fechado”, sendo que ndo ha recurso da acusacao e
a divergéncia é quando dito na sentenga “regime fechado” sem
qualquer remissédo aos crimes hediondos, que alguns entendem, nesse
caso, poder haver progressao HC 38.423-PR, Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, em 7/4/2005.%

> Informativo de jurisprudéncia do STF n° 417.
** Informativo de jurisprudéncia do STJ n°® 276.
% Informativo de jurisprudéncia do STJ n® 241.
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Em dezembro de 2005 o Superior Tribunal de Justica concedeu Habeas

Corpus® que garantia o direito de progressdo de regime prisional ao famoso

sequestrador chileno Norambuena.
HC n® 42802:

Resumo Estruturado

CABIMENTO, PROGRESSAO DE REGIME / HIPOTESE,
CONDENAGAO, REU, )
POR, CRIME HEDIONDO / NECESSIDADE, INTERPRETACAO
RESTRITIVA, LEI DOS ) ,
CRIMES HEDIONDOS; APLICACAO, ARTIGO, CODIGO PENAL, E,
ARTIGO, LEI DE )
EXECUGAO PENAL, PREVISAO, PROGRESSIVIDADE, REGIME DE
CUMPRIMENTO DA PENA; OBSERVANCIA, OBJETIVO, LEI,
REABILITACAO, CONDENADO, E,
PRINCIPIO, INDIVIDUALIZAGAO DA PENA.

(VOTO VENCIDO) (MIN. HELIO QUAGLIA BARBOSA)

DESCABIMENTO, PROGRESSAO DE REGIME, REGIME DE
CUMPRIMENTO DA )
PENA / HIPOTESE, CONDENADO, EXTORSAO MEDIANTE
SEQUESTRO, CRIME
HEDIONDO / DECORRENCIA, CONSTITUCIONALIDADE, ARTIGO,
LEI DOS CRIMES ) )
HEDIONDOS, PROIBICAO, PROGRESSAO DE REGIME, E,
EXIGENCIA,
CUMPRIMENTO DA PENA, REGIME INTEGRALMENTE FECHADO;
INAPLICABILIDADE, )
LEI FEDERAL, 1997; OBSERVANCIA, ENTENDIMENTO, STF, E, STJ.

5.6 Confronto entre as penas alternativas e os crimes hediondos

Sobre a admissibilidade ou ndo da aplicacdo das penas restritivas de
direitos aos crimes hediondos e aos a eles equiparados, existem duas posi¢oes:
uma que entende ser inadmissivel a substituicdo a esses delitos, e uma outra a
favor da substituicdo. Ressalte-se que a discussao refere-se apenas aos crimes
de trafico ilicito de entorpecentes e a falsificacdo de produtos terapéuticos ou
medicinais na modalidade tentada, pois, os demais sempre terdo pena superior a

permitida para a substituicdo. Vejamos:

% Disponivel em: WWW.Stj.gov.br
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12) Inadmissivel a aplicacdo das penas restritivas de direitos aos delitos

de falsificagdo de produtos terapéuticos ou medicinais na modalidade tentada e

ao trafico de entorpecentes, ambos previstos na lei dos crimes hediondos.

Cezar Roberto Bitencourt®”, adepto desta corrente, explica que a politica
dos crimes hediondos é de exasperacao de penas e endurecimento dos regimes,
sendo que, no pélo oposto, encontra-se a Lei n® 9714/98, que visa evitar a pena

de prisao.

Ademais, ensina que os crimes hediondos tém em si uma violéncia ficta,
que o desvalor da acédo presume a violéncia. No entanto, o que desautorizaria a
substituicdo seria a natureza da propria infracao penal, ndo importando a natureza

da violéncia, seja real ou ficta.

Mirabete também entende pela impossibilidade de aplicacao argumentando
que se o art. 2°, § 1%, da Lei n® 8072/90 exige que a pena privativa de liberdade
seja cumprida em regime integralmente fechado, haveria um paradoxo permitir a

substituicdo, vez que, é vedado o cumprimento em regime semi-aberto e aberto.®

Os fundamentos sobre os quais se apodiam os doutrinadores e as

jurisprudéncias para sustentarem essa posicao sao:

- 0 disposto no art. 2% §1°, da Lei n® 8072/90, onde o legislador
estabeleceu que a pena devera ser cumprida integramente em regime
fechado. Feito isso, por certo que vedou qualquer possibilidade de
substituicdo, posto que, ocorrendo esta hipotese, certamente a pena

imposta ndo seria cumprida da forma como prevista.

- “lex generalis non derrogat lex specialis”. E o que preceitua o art. 12, CP
: “As regras gerais deste codigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.”. A alteracdo genérica da
legislacdo, sem explicitacbes acerca das leis especiais, ndo pode derrogar
textos destas ultimas. Considera-se a Lei n? 9714/98 como regra geral, e a

7 Op. cit., p. 103-104.
38 Na obra Manual de direito penal 16* ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.278.
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Lei n® 8072/90 como norma especifica, esta, prevalecendo sobre aquela.
- a Lei n? 9714/98, em sua exposicao de motivos exclui crimes de maior
gravidade, sendo que se incluem como de maior gravidade os crimes
hediondos e a estes equiparados, nos termos do art. 5%, XLIIl, da CF.

2?2) Admissivel a aplicacdo da penas restritivas de direitos a ambos os
delitos: falsificacdo de medicamentos e trafico, previstos na Lei dos Crimes

Hediondos.

Damasio®, partidario, desta posicdo, entende que as penas alternativas
ndao sao absolutamente incompativeis em alguns casos, e ademais, quando

satisfeitos os requisitos objetivos e subjetivos exigidos no art. 44, 1, 1l e Ill.

Rebate ele as teses mais utilizadas pela posicao contraria, argumentando
que, em primeiro lugar, o disposto no art. 29, §1°, da Lei n® 8072/90, segundo o
qual a pena deve ser cumprida integralmente em regime fechado, ndo é 6bice a
substituicao, tendo em vista que as penas restritivas de direitos sdo autbnomas,
de natureza alternativa, ndo guardando nenhuma relagdo com os regimes de
execucao, que sao proprios da pena privativa de liberdade. Sendo assim, se 0 juiz
aplicar a pena privativa de liberdade a um dos crimes elencados na Lei n°
8072/90, incide esta mesma lei. Se, presentes o0s requisitos legais, o juiz substitui
a privativa de liberdade por uma restritiva de direitos, ndo ha que se falar em
regimes, pois estes ndao se enquadram na politica das Penas Alternativas.
Acrescenta ainda que “... a Lei dos Crimes Hediondos disciplina a ‘execucao da
pena privativa de liberdade’, ndo se relacionando com os pressupostos de

aplicacao das penas alternativas”.
Também entende dessa forma o ilustre doutrinador Luiz Regis Prado. *°

Aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a dois anos, € direito do
apenado a concessao do sursis, devendo se manifestar o juiz sobre a concessao
ou nao do beneficio sob pena de nulidade da sentenca. Assim, aplicando-se

analogicamente o dispositivo acima citado no que diz respeito a substituicao da

% Citado por Damdsio em seu artigo: “Os Crimes Hediondos e Assemelhados admitem Penas Alternativas?”
Disponivel em: <http://www.damasio.com.br>. Acesso em: .Ago. 2006.
Y 0p. cit., p. 393.
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pena privativa de liberdade por restritiva de direito, deve o juiz nos casos de

condenagdes de até quatro anos, analisar fundamentadamente a possibilidade de

substituicdo sob pena de nulidade.

Assim, a doutrina inclina-se pela aplicacdo das penas restritivas de
direitos aos crimes definidos como hediondos ou equiparados no que diz
respeito aos delitos de falsificacdo de medicamentos e mais especialmente
ao trafico de entorpecentes e drogas afins, que é onde se concentram as
maiores discussoes.

Nesse sentido*':

Crime Hediondo e Substituicdo de Pena Privativa de
Liberdade por Restritiva de Direitos - 2

O Min. Gilmar Mendes, relator, concedeu o writ para que,
afastada a proibicao, em tese, de substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direito, o Tribunal a
quo decida fundamentadamente acerca do preenchimento
dos requisitos do art. 44 do CP, em concreto, para a
substituicdo pleiteada. Reportando-se aos fundamentos de
seu voto no julgamento do HC 82959/SP, no sentido de que
o modelo adotado na Lei 8.072/90 ndao observa o principio
da individualizacdao da pena, jA que nao considera as
particularidades de cada pessoa, sua capacidade de
reintegracdo social e os esforcos empreendidos com fins a
sua ressocializacao, e, salientando que a vedacao da
mencionada lei ndo passa pelo juizo de proporcionalidade,
concluiu que, afastada essa vedacdao, nao ha obice a
substituicdo em exame, nos crimes hediondos, desde que
preenchidos os requisitos legais. Citou, ainda, a decisado
proferida no HC 84928/MG (DJU de 11.11.2005), no qual
assentado que, somente depois de fixada a espécie da pena
(privativa de liberdade ou restritiva de direito) é que é
possivel cogitar do regime de seu cumprimento.
Acompanharam o voto do relator os Ministros Eros Grau,
Cezar Peluso e Marco Aurélio. Em divergéncia, o Min.
Joaquim Barbosa, acompanhado pelos Ministros Carlos
Velloso e Celso de Mello, denegou a ordem, invocando o
entendimento perfilhado no julgamento do HC 83627/SP
(DJU 27.2.2004) pela impossibilidade da substituicao da
pena, tendo em conta o disposto na Lei 8.072/90. Em
seguida, o Tribunal, por maioria, acolhendo proposta do
Min. Marco Aurélio, concedeu a liminar para que a paciente
aguarde o julgamento em liberdade. Vencidos, no ponto, os
Ministros Carlos Britto, Carlos Velloso e Celso de Mello que
a indeferiam. O julgamento foi suspenso em virtude do
pedido de vista do Min. Carlos Britto. HC 85894/RJ, rel. Min.
Gilmar Mendes, 30.11.2005. (HC-85894)

*! Informativo de jurisprudéncia do STF, n® 411



Inconcebivel deixar de anotar que, se ja é possivel a progressao
de regimes dada a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos Crimes
Hediondos — Lei n® 8072/90, o que impediria, entdo, a substituicdo das
penas privativas de liberdade pelas restritivas de direitos nos crimes
hediondos, uma vez que nossos tribunais ja tém decisdes neste sentido?

Se o0 mais grave ja é concedido, nao tem porqué nao haver a
substituicdo.

Deve prevalecer, acima de tudo, o Principio da Individualizacdo da
Pena.
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CONCLUSAO

A individualizacado da pena, preceito constitucional e determinacao
legal, & processo judicidrio discricionario, embora juridicamente vinculado,
bem como devidamente fundamentado, contendo inumeros elementos
sujeitos a abordagem do magistrado por ocasido da sentenca
condenatéria.

Verifica-se que nos ultimos anos hda uma tendéncia de muitos
magistrados, de primeiro grau ou de instancia superior, adotarem a
denominada politica de pena minima, cuja responsabilidade é do Poder
Judiciario.

Sendo assim, sado ignorados os elementos e critérios fornecidos pela
lei penal para a escolha, entre 0 minimo e 0 maximo cominados para cada
infracao penal, da pena ideal e concreta a cada réu.

O artigo 59 do Cédigo Penal menciona oito elementos juntamente
com quatro incisos, e se for realmente cumprido, provoca a aplicacdo da
pena em parametros diferenciados para os acusados submetidos a
julgamento.

Embora ainda predominante, a padronizacdo €& contraria a
individualizacdo da pena, principio constitucional, de modo que € preciso
mudar essa conduta.

Para encontrar elementos suficientes para a justa individualizacéao
da pena, o juiz deve coleta-los ao longo da instrucéo, ndo se preocupando
unicamente com a colheita da prova da materialidade do delito e de sua
autoria.

A pena-padrdao, o regime-padrdo, enfim, a automatizacdo dos
julgamentos e o cerceamento da atividade individualizadora do juiz, em
qualquer fase do processo — conhecimento ou execu¢ao — € um desservico
a esfera do direito penal, que prima pela individualizagdo, até porque é
principio constitucional, erigido a clausula pétrea.

Ha de salientar a fundamentagdo da individualizacdo da pena na
sentenca. O art. 93, inciso IX, da CF, estipula que “todos os julgamentos
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dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade...”.

Posto isto, a individualizagdo fundamentada da pena € dever do juiz,
seja para fixad-la no minimo, seja para estabelecé-la em patamares
superiores a base e até para dar uma satisfacdo legitima a sociedade,
demonstrando que soube dar a cada um o que é seu, principio basilar de
justica, ndo equiparando os desiguais.

Isso tudo deve prevalecer, pois ndo ha duvida de que as partes tém
o direito indeclinavel de conhecer os motivos, as razées e os fundamentos
sobre 0s quais 0 juiz construiu a medida da pena, pois, se assim nao fosse,
haveria o puro arbitrio abusivo do Estado, incompativel com a
transparéncia desejada na atuacao de qualquer Poder da Republica.

A fundamentacao da sentencga deve voltar-se tanto a parte referente
a culpa do réu quanto ao topico relativo a fixagao da pena. Individualizacao
sem fundamentagdo € procedimento aleat6rio inadmissivel num Estado
Democratico de Direito e a sentenga sem a devida fundamentacao sobre a
aplicacao da pena leva a nulidade absoluta em virtude de ferir uma norma
constitucional.

Se o magistrado colher dados concretos, abandonar o comodismo
de nado leva-los em conta e as partes deixarem de se conformar com
penas-padrao, é impossivel que a referida politica continue em vigor,
dando lugar a individualizacao que é exigida pela Constituicao Federal.
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