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RESUMO

O presente trabalho, elaborado como requisito parcial para a obtenséo de titulo de
especializacdo em Direito Penal e Processo Penal, tem como objeto central de
estudo a aplicacdo do principio da individualizacdo da pena na execucdo da pena
privativa de liberdade. Os métodos utilizados para conducdo desta monografia
foram: dialético, sistémico, historico, comparativo e critico, analisando também as
posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o assunto. O tema se mostra relevante
em razdo da atual crise do sistema carcerario brasileiro que coloca em foco a
execucado penal, e a sensacdo de impunidade gerada na sociedade quando s&o
aplicados beneficios aos sentenciados, sendo que isto ocorre em decorréncia da
incidéncia do principio de individualizacdo da pena na fase executiva. Assim,
primeiramente estudamos a pena privativa de liberdade, suas finalidades, as
reprimendas vedadas e os principios informadores da pena e da execucédo penal.
Num segundo momento o trabalho volta-se para a andlise da fase legislativa de
individualizacdo da pena, constatando o papel do legislador na efetivacdo deste
principio. Posteriormente verifica-se a individualizacdo da reprimenda na esfera
judicial, estudando as trés fases da dosimetria da pena, além da fixacdo do regime
inicial, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e a
concessao da suspensao condicional da pena (sursis). Expostas tais premissas
basicas, passamos entdo a abordar o tépico principal desta monografia. Neste,
inicialmente, conceituamos a execucdo penal, delineando, de maneira breve, seu
conceito, finalidades, competéncia e 6rgaos. Apds, verificamos os direitos e deveres
do preso. Em seguida, estudamos os mecanismos que possibilitam a terceira fase
de individualizagdo da reprimenda e apresentamos nossa singela concluséo sobre o
tema, demonstrando a importancia dos beneficios concedidos aos sentenciados que
cumprem pena privativa de liberdade para efetivacdo do mandamento constitucional
de individualizacdo da pena.

Palavras-chave: Execugdo Penal. Individualizagdo da Pena. Direitos
Fundamentais. Penas Privativas de Liberdade. Lei de Execucéo Penal.



ABSTRACT

The present study, elaborated as a partial requirement to obtain a specialization
degree in Criminal Law and Criminal Procedure, has as its central object of study the
application of the principle of individualization of sentence in the execution of the
custodial sentence. The methods used to conduct this monograph were: dialectical,
systemic, historical, comparative and critical, analyzing also the doctrinal and
jurisprudential positions on the subject. The theme is relevant because of the current
crisis of the Brazilian prison system, which focuses on the criminal execution, and the
sensation of impunity generated in the society when they are applied beneficial to the
sentenced, being this result of the application of the principle of individualization of
the sentence in the the executive phase. Thus, we first study the custodial sentence,
its purposes, the prohibited reprimand and the principles that inform the pen and
criminal execution. In a second moment the work turns to the analysis of the
legislative phase of individualization of the sentence, noting the role of the legislator
in the implementation of this principle. Subsequently, there is the individualization of
the reprimand in the judicial sphere, studying the three phases of the dosimetry of the
sentence, in addition to setting the initial regime, replacing the custodial sentence
with restriction of rights and granting the conditional suspension of the sentence
(sursis) . Having exposed these basic assumptions, we now turn to the main topic of
this monograph. In this, initially, we conceptualize the criminal execution, outlining, in
a brief way, its concept, purposes, competence and organs. After, we check the
rights and duties of the inmate. Next, we study the mechanisms that make possible
the third stage of individualization of the reprimand and present our simple conclusion
on the subject, demonstrating the importance of the benefits granted to sentenced
persons who are serving a sentence of deprivation of liberty for the implementation of
the constitutional mandate to individuate the reprimand.

Keywords: Criminal Execution. Individualization of the Penalty. Fundamental rights.
Privative Punishment of Freedom. Criminal Execution Law.
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1 INTRODUCAO

O estudo do tema se mostra relevante diante da situacdo atual do
sistema carcerario brasileiro, 0 cenério cadtico foi evidenciado pelas rebelides
ocorridas no inicio do ano de 2017. Em Manaus, em janeiro, pelo menos 64
(sessenta e quatro) detentos foram mortos e no mesmo més em Roraima morreram

cerca de 33 (trinta e trés) sentenciados.!

O numero alarmante de mortes colocou em foco a execucdo penal
brasileira e a situacao precaria do sistema carcerario, noticias envolvendo o assunto

foram veiculadas na midia nacional e internacional.

Além disso, frequentemente sdo noticiados casos de criminosos
perigosos e que cometeram crimes barbaros tendo o tempo de cumprimento de
pena reduzido em razdo da aplicacdo de beneficios como a progressao de regimes
e o livramento condicional, gerando na sociedade indignacdo diante da sensacao de

impunidade e injustica.

A aplicacao destes beneficios ocorre em face da incidéncia do principio
da individualizag&o da pena na execucdo penal, uma vez que estes possibilitam um
cumprimento particularizado da pena privativa de liberdade imposta na sentenca

penal condenatoria.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal dispde em seu artigo 5°, inciso
XLVI, que a lei regulara a individualizacédo da pena, dessa forma, esta garantia esta
elencada no rol de direitos e garantias fundamentais, sendo, portanto, uma clausula

pétrea.

A Lei de Execucdes Penais, Lei 7.210, de modo a orientar
individualizacdo da aplicagdo da pena, estabelece em seu artigo 5° que o0s

condenados serao classificados segundo os seus antecedentes e personalidade.

E necesséario ainda destacar que o apenado que cumpre pena
segregado da sociedade, tendo um bem de extrema importancia cerceado, sua
liberdade, e justamente pela liberdade ser um direito fundamental do ser humano,

assegurado expressamente na Carta Magna, no art. 5°, incisos XV, LXI, LXVIII, vige

1 Segundo dados difundidos em reportagem feita pela Folha de Sdo Paulo em 10/01/2017.
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/01/1848464-veja-um-resumo-da-crise-nos-presidios-que-
deixou-102-mortos-neste-ano.shtml
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no Direito Penal o principio da "ultima ratio”, o qual preceitua que a tutela penal sé
deve incidir quando outras sanc¢des e outros mecanismos de controle social néo

forem suficientes.

Diante do exposto, se mostra importante o estudo da necessidade de
aplicacdo do principio da individualizagdo da pena, ndo somente nas esferas

legislativa e judicial, mas também na execucao da pena imposta ao condenado.

Nesse diapasdo Cléber Masson leciona: "O Principio da
individualizacdo da pena desenvolve-se em trés esferas, legislativo, judicial e
administrativo" (2016, p. 47).

No mesmo contexto, Carmen Barros (2001, p. 112) afirma que "o
processo de concretizagcdo da individualizacdo da pena comeca na lei e termina com

a conclusao da execucao penal”.

A individualizacdo da pena na fase executiva se justifica sobretudo
para que a reprimenda alcance, em cada caso, suas finalidades essenciais:
retributiva e preventiva (prevencdo geral e especial), elencadas no artigo 59 do

Caddigo Penal.

Este instituto possibilita ainda a ressocializagdo do sentenciado, tendo
em vista ser objetivo precipuo da execucédo penal a reintegracdo do preso, conforme
previsto no artigo 1° da Lei 7.210/84, "A execucédo penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a

harménica integracéo social do condenado e do internado”.

Destarte, no primeiro capitulo da presente monografia estudamos as
penas, suas finalidades, os regimes de cumprimento das penas privativas de
liberdades e os principios aplicaveis as penas e a execucéao penal.

Em um segundo momento abordamos, de maneira breve, o principio
da individualizagdo da pena aplicado na fase legislativa e sua observancia na
elaboracao do tipo penal e na definicdo das reprimendas.

Analisamos ainda a individualizacdo da pena na fase judicial,
estudando o critério trifasico da dosimetria da pena, qual seja: a fixagdo da pena
base, presenca de atenuantes e agravantes e a incidéncia de causas majorantes e

minorantes, conforme descrito no artigo 33 do Codigo Penal.
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Por fim fizemos uma andlise do tema central deste trabalho, a
incidéncia do principio da individualizagdo da pena na fase executiva, estudando a
execucdo penal, seu conceito, finalidade, 6rgdos e competéncias, analisando
posteriormente 0s mecanismos que permitem a individualizacdo da pena nesta fase.

Assim, através do método comparativo, comparamos este trabalho com
doutrinas, com as legislagcbes e com as jurisprudéncias, apresentando nossa singela
opinido, nos momentos oportunos, por meio do método critico e analitico.

Os recursos utilizados para o desenvolvimento do presente estudo
foram: doutrinas, jurisprudéncias, sites na internet, artigos em jornais e revistas, bem

como a legislacao brasileira e alienigena.
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2 AS PENAS

A sancgédo penal € uma resposta do Estado, exercendo ius puniend, ao
individuo que pratica um ilicito penal, e divide-se em duas espécies, as penas,
impostas aos imputaveis e aos semi-imputaveis, e as medidas de seguranca,
aplicaveis aos inimputaveis.

Nesse contexto, inicialmente, antes de analisarmos o tema central
deste trabalho, € imprescindivel analisarmos as penas, suas espécies, regimes de

cumprimento e seus principios orientadores.

2.1 As penas e suas finalidades

A pena é a consequéncia de quando o0 sujeito pratica uma conduta
ilicita, conforme nos ensina o doutrinador Rogério Greco (2011a, p. 469) “A pena é a
consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infracédo
penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o estado valer o seu ius puniendi.”.

Devemos ainda ponderar que somente a lei pode impor san¢des, neste
sentido Cesare Beccaria (2009, p. 20) traz que: “apenas as leis podem indicar as
penas de cada delito e que o direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo
da pessoa do legislador, que representa toda a sociedade ligada por um contrato
social”.

Existem trés opinibes doutrinarias que buscam explicar a finalidade das
penas.

As teorias absolutas tém como fundamento a exigéncia de justica, a
pena é puramente retributiva, o agente € punido porque cometeu um delito, a pena é
um imperativo categorico, uma consequéncia natural do crime. Segundo Julio
Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini (2011, p. 230) para este posicionamento “o
castigo compensa 0 mal e da reparacdo a moral. O castigo é imposto como uma
exigéncia ética, ndo se tendo que vislumbrar qualquer conotacdo ideoldgica nas
sancdes penais”.

De outra maneira se posicionam as teorias relativas, estas atribuem a
pena o fim de prevencao, o fato criminoso seria a ocasiao para aplicar a pena, nao

uma causa para esta.
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Por fim, a teoria mista ou unificadora, que representa uma juncédo das
duas primeiras correntes, preconiza que a pena possui ambas as finalidades, tanto a
retributiva quanto a preventiva. Essa teoria foi a adotada pelo Cdédigo Penal,
conforme podemos inferir do artigo 59 deste Codex.?

Assim, segundo a teoria adotada pelo CP a pena tem um aspecto
triplice: retribuicdo do mal causado pelo crime; prevencédo geral, para a sociedade no
geral, negativa, desestimulando novos delitos, e positiva, demonstrando a vigéncia
da lei; e prevencdo especial, em relacdo ao condenado, negativa, evitando a
reincidéncia e positiva, possibilitando a sua ressocializacao.

Nesse sentido Nucci (2011, p. 391):

Conforme o atual sistema brasileiro, a pena ndo deixa de possuir todas as
caracteristicas expostas: castigo + intimidagdo ou reafirmacé@o do Direito
Penal + recolhimento do infrator e ressocializagdo. O art. 59 do Cddigo
Penal menciona que o juiz deve fixar a pena de modo a ser necessaria e
suficiente para a reprovacgéo e prevencao do crime.

A Constituicdo Federal dispde, no artigo 5°, inciso XLVI, que a lei ira
regular a individualizacdo da pena e nas alineas “a” a “e” traz um rol exemplificativo
de penalidades, quais sejam: privacdo ou restricdo da liberdade, perda de bens,
multa, prestagéo social alternativa e suspenséo ou interdicdo de direitos, dando a
possibilidade de serem estabelecidas em lei outras penas.

O art. 32 do Cdbdigo Penal prevé como espécies de sancdo penal:
privativa de liberdade, restritiva de direitos e multa.

As penas privativas de liberdade se dividem em: reclusdo, detencéo e
prisdo simples.

Enguanto as restritivas de direitos consistem em: prestacédo de servicos
a comunidade ou entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos, limitacdo de

final de semana, prestacdo pecuniaria e perda de bens e valores.

2 RAMSDORF, Raphaela Cristina Roque, Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica nos Crimes
Ambientais. 2014. 77 f. Monografia Graduag&o (Bacharel em Direito ), sob orientacdo do Professor
Mestre Gabriel LIno de Paula Pires — Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo, Presidente
Prudente, 2013.

Foi utilizado o subtitulo 6.1, que corresponde ao subtitulo 2.1 deste trabalho.
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2.2 Penalidades Vedadas

A Constituicdo Federal de 1988 traz no inciso, XLVIl , do artigo 5°,
penalidades vedadas no ordenamento juridico brasileiro: pena de morte, pena de
carater perpétuo, pena de trabalhos forcados, banimento, penas de natureza cruel.

Segundo José Boschi (2000, p. 151) essas vedacdes se baseiam nos
principios da dignidade da pessoa humana, humanidade das penas e

proporcionalidade, o referido autor ainda explica:

Se a criacdo do Estado deve ser visualizada e pode ser justificada sob a
perspectiva, dentre outras do interesse da coletividade na superagéo da
barbarie, quando o homem fazia justica pelas préprias méos, desumana e
desmedidamente, ndo poderia 0 Estado, sob pena de comprometimento da
razdo de ser sua criacdo, volver as praticas daquele periodo, em tudo
incompativeis com racionalidade iluminista e moderna.

A pena de morte surgiu na antiguidade como um meio de vinganca
privada, observando o principio de Talido, "olho por olho", de forma que quem tirava
a vida de alguém merecia perder a sua propria, e foi difundida pelo Império Romano.

Existe atualmente uma discusséo sobre a necessidade e a utilidade da
pena de morte. Para um posicionamento essa penalidade é necesséaria para
satisfazer o bem comum, os criminosos habituais e reincidentes devem ser retirados
de circulacédo para protecdo do bem comum, além disso seria uma autodefesa do
Estado. Essa corrente busca justificativa em um estudo realizado nos estados
americanos que implantaram a pena de morte, segundo o qual, a criminalidade teria
diminuido de forma expressiva apés a adocdo dessa medida.

Outra opinido é que a pena de morte é pouco eficaz, o Estado buscaria
através desta combater o crime pelo medo do mal, mas o criminoso muitas vezes
ignora a pena que pode ser imposta e sequer pensa na hipétese de ser condenado a
pena de morte. Para essa corrente o poder da lei ndo estaria em uma pena severa,
mas na certeza de ser punido.

Esse posicionamento se baseia em estudos realizados em paises que
suprimiram a pena de morte do seu ordenamento juridico, como por exemplo
Inglaterra, Franca e Alemanha, eis que estes, apds abolirem a pena capital teriam

tido uma diminuigdo do numero de crimes mais graves.
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7

Este € o posicionamento é defendido por José Antonio Paganella
Boschi (2000, p. 156):

Nossa posicdo, entretanto, é radicalmente contraria a pena capital, embora
sem deixar de reconhecer que as pessoas individualmente consideradas,
podem até vir a ter motivos relevantes para desejar ou buscar a morte de
guem tenha cometido a si ou a outrem, de suas relagdes préximas, um mal
sério, irreparavel, injusto e grave.

Se cada um pode exercitar esse sentimento sob os mais variados motivos,
ndo o podem, entretanto, valida e racionalmente, aquele que ocupam
fungbes publicas, porque, do contrario, tal exercicio equivaleria negar a
utiidade do Estado como "homem artificial’, incumbido de resolver,
precisamente, os conflitos que, na barbarie, os sujeitos resolviam por sua
prépria conta e risco, com todas as consequéncias nefastas antes referidas.
Defender a pena de morte significaria, também, recusar a ideia individualista
que concentra no homem o valor absoluto, para retornarmos ao holismo
pré-contratualista - nos moldes apontados por Dumont - (...).

Outro debate em torno da pena capital é acerca da possibilidade de
sua implantacdo no Brasil, devemos ponderar que a Constituicdo veda
expressamente essa modalidade de pena, além disso, a Convencao Americana de
Direitos Humanos, aprovada pelo nosso pais em 1990, traz em seu preambulo
razdes pelas quais esta modalidade de sancéo deve ser abolida, assim a pena de
morte ndo poderia ser adotada na ordem constitucional vigente.

No entanto, devemos resaltar que o ordenamento juridico brasileiro
admite excecdo a essa vedacado, ou seja, existem hipéteses em que a pena capital é
admitida.

A primeira excecao € prevista no texto constitucional, artigo 5°, inciso
XLVII, alinea "a", o qual estabelece que sera admitida pena de morte em caso de
guerra externa declarada. A hipotese é regulamentada no Codigo Penal Militar, o
qgual estabelece que a sancdo sera executada por fuzilamento, mediante ordem de
um Tribunal Militar, conforme previsto no artigo 56 do CPM. O artigo 57 do mesmo
Codigo estabelece ainda que a condenacdo definitiva a pena de morte sera
comunicada, assim que transitar em julgado, ao Presidente da Republica e sé pode
ser executada apOs 07 (sete) dias desse comunicado, este prazo se justifica pela
possibilidade de concesséo de indulto ou comutacdo de penas; salvo se tratar-se de
pena imposta em zonas de guerra, caso em que pode ser imediatamente executada,
guando assim exigir a ordem e disciplina militar, conforme consta do paragrafo unico

do referido artigo.
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Devemos salientar que deve haver guerra externa evidente e
legalmente declarada por ato presidencial mediante autorizacdo ou referendo do
Congresso Nacional.

A doutrina traz ainda duas excecdes nao previstas na Constituicdo: o
tiro de abate, previsto no artigo 303, 82° da Lei 7.565/86, segundo o qual aeronave
hostil fica sujeita a destruicdo. Tal previsdo legal tem sua constitucionalidade
debatida, mas até o presente momento em que este trabalho € escrito permanece
em vigor.

A segunda excecdo trazida pela doutrina € a pena de dissolucdo da
pessoa juridica autora de crimes ambientais. A Lei dos Crimes Ambientais, Lei
9.605/98, prevé em seu artigo 24 a liquidacéo forcada da pessoa juridica constituida
ou utilizada preponderantemente para a pratica de crimes ambientais, constituindo

uma espécie de pena de morte, conforme ensina Edis Milaré (2013, p. 481):

Tenha-se presente assim que a pessoa juridica constituida ou utilizada
preponderantemente com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de
crime ambiental ter4 decretada sua finalidade forcada, verdadeira pena de
morte, com perda de seus bens e valores.

A Carta Magna veda também as penas de carater perpétuo, nesse
sentido, o artigo 75 do Cédigo Penal Brasileiro estabelece que o tempo maximo para
cumprimento de pena privativa de liberdade sera de 30 (trinta) anos, com objetivo de
estabelecer um limite temporal impedindo que a penalidade seja perpétua. Essa
vedacdo se baseia que nessa modalidade de pena ndo ha qualquer incentivo a
ressocializacdo do apenado, conforme afirma Flavia Bahia (2017, p. 175): "A pena
de carater perpétuo desvirtuaria um dos principios da propria teoria da pena: o de
ressocializacao e reeducac¢do do criminoso, para que possa voltar ao convivio social
com os demais."

Devemos ponderar que o Estatuto de Roma, que institui o Tribunal
Penal internacional, do qual o Brasil € signatario, admite pena perpétua em seu
artigo 77, alinea "b", se o elevado grau de ilicitude do fato e as condicfes pessoais
do condenado justificarem tal medida, assim ha um conflito aparente de leis sobre o
caso. Tal conflito é apenas aparente, eis que a Constituicdo veda a penalidade de
carater perpétuo apenas para o legislador nacional, ndo afetando os legisladores

estrangeiros que a estabelecerem com base no Estatuto.
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Sobre essa modalidade de pena vedada h& ainda uma discusséo sobre
a medida de seguranca, se a auséncia de prazo determinado n&o violaria a
Constituicao eis que se tornaria uma sancao perpétua.

Para um primeiro entendimento ndo, pois essa sancao nao tem carater
punitivo, mas curativo, e desse modo, nao se pode estabelecer um prazo para cura,
que depende do fim da enfermidade, ndo podendo ter um prazo pré-determinado.
Uma segunda opinido é de que ha violacdo a Constituicdo, por analogia, deve-se
aplicar o prazo do artigo 75 do CP, 30 anos, como limite maximo. Uma terceira
corrente € no mesmo sentido, de que sim, tal prazo indeterminado viola a vedacéo
constitucional, mas estabelece prazo maximo da medida de seguranca distinto,
devendo este coincidir com a pena maxima em abstrato cominada ao delito
cometido, nesse sentido é a Sumula 527 do STJ.

Em relacdo a vedacdo a pena de trabalhos forcados devemos salientar
que esta ndo se confunde com a pena alternativa de prestacdo de servicos a
comunidade, que trata-se de uma pena restritiva de direitos que busca evitar
aplicacao de pena privativa de liberdade.

Além disso, neste contexto devemos diferenciar ainda esta vedacédo do
trabalho penitenciario, que é um misto de direito e dever do preso e esta previsto no
artigo 41 da Lei de Execucéo Penal, possuindo uma finalidade educativa e produtiva,
sendo remunerado e também néo configura pena de trabalhos forcados, conforme

nos ensina José Antonio Paganella Boschi (2000, p. 154):

O trabalho nesses casos legalmente previstos cumpre funcdo laborterapica,
sendo fator de reconstru¢éo da dignidade pessoal afetada pelo crime, pela
convencéo e pelo recolhimento ao carcere, tendo finalidades produtiva e
educativa (artigo 28 da Lei n°7.210/84).

A penalidade de banimento, também proibida pela Carta Magna, trata-
se da expulsdo do nacional, nato ou naturalizado, do territério brasileiro e "era a
inibicdo perpétua de habitar no territério do Império”, de acordo com, José Antonio
Paganella Boschi (2000, p. 153).

Por fim, as penas cruéis sdo aquelas desumanas e/ou degradantes,
gue ferem os direitos humanos do sentenciado, sendo também vedada no

ordenamento juridico atual.
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2.3 Das Penas Privativas de Liberdade

O sistema punitivo brasileiro prevé como espécies de sancfes penais:
penas privativas de liberdade, penas restritivas de direito e pena de multa, conforme
artigo 32 do Cadigo Penal, e as penas privativas de liberdade sdo divididas em
prisdo simples, detencéo e recluséo.

A prisdo simples é aplicada no caso de pratica de contravencdes
penais e esta ndo gera efeitos extra penais, sendo cumprida em regime inicial aberto
ou semiaberto, em estabelecimento especial ou sec¢ao especial de prisdo comum,
sem rigor penitenciario, conforme dispde o artigo 6° do Decreto-Lei n° 3.688.

Assim afirma Nucci (2011, p. 402):

A pena de prisdo simples € a destinada as contravengBes penais,
significando que ndo pode ser cumprida em regime fechado, comportando
apenas os regimes semiaberto e aberto. Além disso, ndo se pode inserir 0
contraventor condenado no mesmo lugar onde se encontrem 0s Criminosos.

A detencdo é imposta para crimes de menor gravidade, pode ser
cumprida em regime inicial aberto ou semiaberto dependendo do caso concreto,
salvo no caso de regressao de regime, hipétese em que pode ser cumprida em
regime fechado.

A reclusao é prevista para os crimes de maior gravidade, podendo ter
como regime inicial: fechado, semiaberto e aberto e, ao contrario da detencgéo, é
capaz de gerar incapacidade para o exercicio do poder familiar.

Sobre essa diferenciacdo entre reclusdo e detencdo, 0 mesmo autor
acima mencionado defende que "extincdo dessa diferenca é bastante razoavel,
tendo em vista que as diferenca supra-apontadas sdo minimas e, na prética, quase

sempre irrelevantes.” (2011, p. 402).
2.4 Principios Informadores da Pena e da Execuc¢éo Penal
Os principios ndo sao apenas meras fontes do direito, mas também

possuem contelddo normativo, estes sdo atualmente considerados normas juridicas

gue fundamentam o ordenamento juridico brasileiro.
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Estas normas juridicas apontam um estado ideal a ser atingido,
impondo a adogcdo de um comportamento compativel com este estado ideal
buscado. Sobre o tema a doutrina de José Sampaio, Chris Wold e Afranio Nardy
(2003, p. 45):

Os principios sdo enunciados debnticos que sedimentam e cristalizam
valores e politicas no ordenamento juridico (principios formais e materiais).
Denominam-se também principios as normas técnico-operacionais do
sistema juridico que orientam mais diretamente as operagdes estruturais
sistémicas (principios funcionais ou operacionais). Uns e outros podem vir
expressos ou implicitos.

Os principios sdo de grande importancia e devem ser observados para
a aplicacdo do Direito Ambiental, visto que estes a norteiam e atuam como
fundamento, pilar, para o desenvolver deste ramo, sendo que estdo previstos
expressa e implicitamente no ordenamento juridico, a nivel constitucional e
infraconstitucional.®

De maneira bastante pertinente José Antonio Paganella Boschi nos
ensina sobre do tema (2000, p. 28 e 29):

E, pois, de suma importancia conhecé-los e estuda-los ndo s6 para
podermos ter a boa compreensdo da universalidade do setor do
ordenamento juridico-positivo, como também para bem compreendermos o
proprio processo de criagdo do direito pela jurisprudéncia, pois o
ordenamento juridico-positivo nem sempre consegue responder aos
reclamos das sociedades essencialmente cambiantes, sendo superado,
logo, pela velocidade dos fatos.

Assim, o estudo dos principios orientadores da pena é de grande
importancia.

De maneira bastante pertinente nos cabe ainda diferenciar as normas
regras das normas principios, a norma juridica € um género do qual principios e
regras sao espécies.

Os principios sdo normas abstratas e finalisticas, apontam um estado

ideal a ser atingido, sendo aplicados por ponderacdo. Enquanto as regras Sao

3 RAMSDORF, Raphaela Cristina Roque, Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica nos Crimes
Ambientais. 2014. 77 f. Monografia Graduacdo (Bacharel em Direito ), sob orientagdo do Professor
Mestre Gabriel LIno de Paula Pires — Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo, Presidente
Prudente, 2013.

Foi utilizado o subtitulo 2.3, que corresponde ao subtitulo 2.4 deste trabalho.
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normas imperativas e descritivas, descrevem um comportamento que deve ou nao
ser praticado, além disso, possuem grau de abstracdo reduzido e sdo aplicadas pela
subsuncao.

A aplicacao das regras segue a logica do "tudo ou nada"”, quando duas
regras entram em conflito s6 uma delas sera aplicada no todo, e a outra sera
afastada. Os critérios classicos para afericdo de qual regra incidirhd sdo: critério
cronoldgico, a mais recente derroga a anterior; critério da especialidade, lei especial
prevalece em relacdo a geral; e critério da hierarquia, a norma superior
hierarquicamente seré aplicada.

Ja& no caso de conflito entre principios h& ponderacédo, a aplicacdo de
um nao exclui o outro, ndo ha hierarquia entre eles.

Segundo José Antonio Paganella Boschi (2000, p. 28) diferenciam-se
ainda pois: "Na aplicacdo do caso concreto, 0s principios, por serem mais vagos e
indeterminados, carecem de mediacdes concretizadoras (do legislador? do juiz?),
enguanto as regras sao suscetiveis de aplicacéo direta."

Ante o0 exposto, a seguir delinearemos o0s principios aplicaveis as

sanc¢des penais e a execucao penal.

2.4.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade esta elencado no rol de direitos e garantias
fundamentais, previsto no artigo 5°, incisos Il e XXXIX da CF/88 e no artigo 1° do
CP, e estabelece que somente a lei pode definir crimes e cominar penas, também
representado pela expressao em latim: nullum crimen, nulla poena sine lege.

Segundo Francisco de Assis Toledo o principio da reserva legal
"Significa, em outras palavras, que a elaboracdo das normas incriminadoras e das
respectivas sanc¢des constitui matéria reservada ou funcédo exclusiva da lei." (1994,
p.21).

Este principio se fundamenta primeiramente politicamente, eis que
vincula os poderes Executivo e Judiciario as leis abstratamente cominadas, sendo
assim uma limitacdo ao poder do Estado, impedindo um poder punitivo arbitrario.

Temos ainda o fundamento democratico, pois demonstra o respeito ao

principio da divisdo de poderes, compete ao Poder Legislativo elaborar leis. E
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finalmente, fundamento juridico, uma lei clara e prévia gera um melhor efeito
intimidador.

Nos cabe esclarecer ainda que, embora o texto constitucional use o
termo "lei", tal principio atinge também as contravencdes penais, estas s6 podem ser
criadas por lei anterior que as defina.

Nesse contexto a licdo de Guilherme Nucci (2009, p. 37):

O principio da legalidade, em matéria penal, equivale a reserva legal, isto &,
somente a lei penal (em sentido estrito como norma emanada do Congresso
Nacional) proporciona o nascimento da figura abstrata do crime, em sentido
formal, que nos interessa, bem como o surgimento da pena.

No mesmo sentido, embora utilize a expressao "pena”, medidas de
seguranca também soO poderao ser impostas com prévia cominacao legal.

Dessa maneira devemos interpretar o principio de maneira ampla,
somente ha infracdo penal (género que engloba as espécies crimes e contravencdes
penais) ou sancdo penal (género que abarca penas e medidas de seguranca)
guando lei anterior assim definir.

Importante ressaltar ainda que este principio incide na execucédo penal,
assim, o sentenciado somente pode sofrer penalidades administrativas previstas na
lei.

Dando seguimento ao estudo, iremos analisar os desdobramentos
deste principio, que exige para criacdo de crimes e cominacdo de penas lei prévia,
escrita, estrita, certa e necesséria.

O termo "lei" refere-se em regra a lei ordinaria, mas excepcionalmente
lei complementar podera fazer este papel. Importante salientarmos que nao é
possivel, portanto, que medida proviséria crie delitos os comine penas, assim como
Resolucdes editadas por Tribunais também nao.

Nesse contexto nos cabe salientar que embora existe resolugédo do
Tribunal Superior Eleitoral (Resolugcéo 23.404 de 2014) tratando de crimes, esta nao
esta criando tipos, mas apenas reproduzindo os ja descritos no Caédigo Eleitoral.

Além disso, deve ser prévia, anterior ao fato, impedindo assim
retroatividade maléfica da lei penal, a lei penal in pejus é irretroativa, assim nenhuma
lei penal retroagird, salvo se em beneficio do réu, conforme consta do artigo 5, XL,
da CF.
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Também precisa ser escrita, ou seja, € vedado o costume incriminador,
0 costume pode ser utilizado apenas como forma de interpretagdo da lei penal,
denominado costume secundum legem.

A terminacédo "estrita" veda a utilizacdo de analogias que prejudiquem o
réu na esfera penal, somente é possivel utilizar-se de analogias em beneficio, in
bonam partem.

A Lei penal precisa ser certa, se desdobrando no principio da
taxatividade ou determinacao, pelo qual exige-se clareza dos tipos penais, a lei deve
ser de facil compreensdo de modo que a populagcédo entenda e possa cumpri-la.

Relevante mencionar o que nos ensina José Antonio Paganella Boschi
(2000, p. 28) sobre o tema: "(...) ele se apresenta triplamente facetado,
compreendendo a reserva legal, a proibicdo da irretroatividade da lei penal e da
enunciacao ou determinacao taxativa.".

Finalmente, tal principio exige ainda que a lei incriminadora seja
necessaria, tendo como decorréncia o principio da intervencdo minima, a lei penal
somente deve intervir quando necessario, quando os outros ramos do direito (civil,
administrativo, etc) forem insuficientes (subsidiariedade do direito penal) e apenas
quando existir lesdo relevante e intoleravel a bem juridico penal (fragmentariedade

do direito penal).

2.4.2 Principio da Intranscendéncia

Também denominado principio da personalidade, da
intransmissibilidade ou responsabilidade pessoal, esta previsto no artigo 5°, XLV da
Carta Magna e determina que a pena, em nenhuma hipotese, pode ultrapassar a
pessoa do condenado.

Portanto, a pena imposta na sentenca penal ndo pode atingir a familia
do apenado ou qualquer outra pessoa além dele proéprio.

Assim, é possivel que a obrigacdo de reparacdo dos danos e o
perdimento de bens sejam estendidos aos sucessores do condenado, e contra eles
executadas, no limite do patrimonio transferido, conforme disposto na parte final do

referido inciso.
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Sobre o tema Flavia Bahia (2017, p.172) nos explica que : "Com isso, a
heranca deixada pelo condenado seré atingida pelo dever imposto aos sucessores

de arcarem com as despesas com a reparacao do dano.".

2.4.3 Principio da Individualizagdo da Pena

O principio da individualizacdo da pena esta assegurado na Carta
Magna, no artigo 5° XLVI, sendo portanto um direito fundamental.

Em sintese, este apregoa que a pena deve ser justa e adequada a
cada caso, devendo este ser observado nas trés fases de individualizagdo da pena
legislativa, judicial e administrativa/executiva.

Conforme nos explica Guilherme Nucci (2009, p. 34):

Individualizar significa tornar individual uma situacédo, algo ou alguém, quer
dizer particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de especializar o
geral, enfim, possui enfoque de, evitando a estandardizag&o, distinguir algo
ou alguém, dentro de um contexto

O mesmo autor ainda explica a importancia deste principio que:

A individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancéo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
0 sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que
co-autores ou mesmo co-réus. Sua finalidade e importancia € a fuga da
padronizacdo da pena, da "mecanizada" ou computadorizada" aplicacdo da
sancéo penal, prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-
se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-
estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida,
injusto.

Assim, a individualizacdo da pena busca aplicar a cada situagao
concreta a reprimenda do tipo penal abstrato considerando as particularidades do
delito e do autor do fato, a reprimenda ndo pode ser padronizada, estabelecendo a

cada um o que lhe é cabivel conforme as particularidades de cada caso concreto.

Na fase legislativa o legislador deve se atentar a individualizacdo ao
definir os crimes e as penas, indicando as penalidades maximas e minimas

abstratamente cominadas ao tipo e as causas de aumento e diminuicao.
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Na esfera judicial o0 magistrado, para aplicar a reprimenda a cada caso,
deve se utilizar do critério trifasico delineado no artigo 68 do CP, fixando o tempo de
cumprimento e o regime inicial da pena; ou se tratar-se de sancdo pecuniaria,

empregar o critério bifasico previsto no artigo 49 do mesmo Codex.

No prisma administrativo trata-se da individualizagdo da penalidade na
execucgao penal, cada condenado deve cumprir a pena conforme seus antecedentes,
personalidade e delito praticado, sendo beneficiado com os institutos previstos da
Lei de Execucbes Penais, como livramento condicional, progressao de regimes,
remicdo da pena por trabalho ou estudo, ou sendo punido pela préatica de faltas
leves, médias ou graves, com consequente regressdao de regime e outras

consequéncias, conforme seu comportamento na unidade prisional.

Nesse contexto Paulo de Souza (2006, p. 28) afirma que:

A ampla conexdo do principio de individualizagdo com o ideal de Estado
Democratico pressupBe composicdo afinada entre as "atividades
consideradas individualizadoras”, e néo apenas atividades legal e judicial
(strafzumessung) e administrativa ou executiva, interagindo em planos
diferentes (legislativo, judicial, executivo), devendo harmonizar-se para, ao
final, atingirem "um fim especifico”, ou seja, uma completa individualizacéo
da pena, momentos que combinados, convergem-se numa mesma tarefa
individualizadora, pretendendo a realizacdo da vontade da lei a um caso
especifico.

Conforme delineado, portanto, devemos destacar a incidéncia de tal
principio em trés diferentes niveis e este, sera oportunamente abordado de maneira
mais aprofundada, quando elaboradas consideragcdes acerca da sua aplicagcdo em

cada uma das fases nos capitulos a seguir.

2.4.4 Principio da Proporcionalidade

Foi durante o movimento iluminista, marcado pela obra "Dos delitos e
das penas" (Beccaria) que a proporcionalidade da resposta estatal ao fato delituoso
teve mais atencdo, trata-se de um principio constitucional implicito, sendo um
desdobramento do principio da individualizagcéo da pena.

De acordo com tal principio a sancdo deve ser uma retribuicdo
proporcional, deve ajustar-se a gravidade do fato e considerar as condi¢bes do

criminoso.
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Sobre o tema Nucci (2011, p. 89) explica que "as penas devem ser
harménicas com a gravidade da infracdo penal cometida, ndo tendo cabimento o
exagero, nem tampouco a extrema liberalidade na cominacdo das penas nos tipos
penais incriminadores.”.

Conforme nos ensina Cleber Masson (2016, p. 54) este principio, assim
como o principio da individualizagdo da pena, tem trés destinatarios o legislador, o

juiz e os Orgaos da execucao penal:

Na proporcionalidade abstrata (ou legislativa), séo eleitas as penas mais
apropriadas para cada infragdo penal (selecdo qualitativa), bem como as
respectivas graduacdes - minimo e méaximo (selecdo quantitativa). Na
proporcionalidade concreta (ou judicial), orienta-se o magistrado no
julgamento da acdo penal, promovendo a individualizagdo da pena
adequada ao caso concreto. Finalmente, na proporcionalidade executéria
(ou administrativa) incidem regras inerentes ao cumprimento da pena,
levando-se em conta as condi¢cfes pessoais e o mérito do condenado.

Nesse contexto, José Antonio Paganella Boschi (2000, p.67) leciona
gue "A exigéncia de que a pena guarde proporcionalidade com a culpabilidade e a
gravidade do injusto tipico € formula consignada expressamente pelo legislador na
lei penal brasileira (art. 59).".

A proporcionalidade se desdobra em duas faces. A primeira busca
evitar o excesso, impedir uma hipertrofia da puni¢éo e € uma garantia do cidadao em
face do Estado. A outra, apregoa evitar uma intervencado insuficiente do Estado, é
uma garantia do individuo em ver o Estado protegendo bens juridicos com eficiéncia,

vedando a protecao deficiente.

2.4.5 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal orienta todo processo penal desde
a imposicdo da pena até a execucdo desta, conforme nos explicam Luiz Regis
Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra (2013,
p. 24):

Embora o principio do devido processo legal seja orientador de toda agéo
estatal constritiva de direitos, com destaque para a privagdo de bens e da
liberdade, tem ele manifesta importancia na execugéo penal, ja que nenhum
castigo, nenhuma sancdo pode ser aplicada ao condenado sem a
instauracao do devido procedimento disciplinar, nos termos dos artigos 59 e
60 da Lei de Execucéo Penal.
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Ele esta previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo e determina
que nenhuma penalidade serd aplicada sem o devido processo legal e nenhuma
sancdo administrativa sera aplicada ao sentenciado sem que um procedimento

disciplinar seja instaurado, conforme artigos 59 e 60 da LEP.

2.4.6 Principio da Humanidade

O principio da humanidade esta elencado no artigo 1°, inciso lll e artigo
5°, inciso XLVII da Carta Magna, além disso, também esta previsto no artigo 5° da
Convencdo Americana de Diretos Humanos, esta ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana e estabelece que todo condenado deve ser tratado com
humanidade, com respeito, ante a dignidade da pessoa humana, inerente a todo ser
humano.

Como bem explicado por Carmem de Barros (2001, p. 133 e 134) este

principio:

Determina também que os condenados, em especial a pena privativa de
liberdade, deverdo ser propiciadas as condi¢es para uma existéncia digna,
velando-se por sua prépria vida, integridade fisica e moral e por sua saude.
Decorre ainda do principio da igualdade e da humanidade da pena o direito
ao cumprimento da pena privativa de liberdade em prisdo préxima a
localidade onde vivem os familiares, o direito a intimidade e a privacidade, ai
incluidos os direitos de visita intima e da familia, direito a liberdade de
expressédo e ao sigilo de correspondéncia.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o

e Mario Coimbra (2013, p. 26) ressaltam que:

(...) o principio da humanidade deve orientar toda ag&o estatal voltada ao
condenado, ndo s6 na feitura da lei e no &mbito do cumprimento efetivo da
pena, como também na aplicacdo da sancao administrativa e no resgate do
condenado como pessoa humana.

Nucci (2011, p. 85) ensina que este principio:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes néo
devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma
penal, tratados como se ndo fossem seres humanos, mas animais ou
coisas.
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Desta maneira ndo pode ser imposta pena que ofenda a dignidade da
pessoa humana, vedando-se san¢fBes que sejam indignas, cruéis, desumanas e
degradantes, assim como o0 sentenciado deve ser tratado com respeito e ter seus

diretos minimos, para que cumpra a pena com dignidade, assegurados.

2.4.7 Principio da Jurisdicionalidade

O principio da jurisdicionalidade se evidencia através do controle
jurisdicional da fase executiva, a intervencéo judicial na execucdo da reprimenda,
sendo previsto no artigo 2° da LEP.

Nesse diapasdo relevante a licdo de Luiz Regis Prado, Denise

Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o e Méario Coimbra (2013, p. 28):

Mas a aplicagdo do principio da jurisdicionalidade se traduz em inegéavel
garantia de protecdo ao condenado, no sentido de que a atuacdo do juiz se
estende a execucdo penal em toda a sua plenitude, podendo ele ser
provocado pelo condenado, quando se sentir vilipendiado em quaisquer de
seus direitos.

A jurisprudéncia do STJ é nesse sentido:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO. CONVERSAO DE RESTRITIVAS DE
DIREITO EM PRIVATIVA DE LIBERDADE. QUEBRA DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. JURISDICIONALIZACAO. LEI
DE EXECUCAO PENAL. Umas das caracteristicas do modelo adotado
pela Lei de Execuc¢des Penais (Lei 7.210/84) foi a intromissao jurisdicional
nos conflitos surgidos a partir do cumprimento da pena. Toda questéo
relativa a concessdo de beneficio legal ou restricdo de direitos do
reeducando deve conduzir-se pelo manto do devido processo legal,
significando, devem ser garantidos o contraditério e a ampla defesa. In
casu, sem se discutir a proeminéncia da tese da decisdo singular,
apercebe-se que ela sobreveio em procedimento irregular, porquanto nao
garantido ao apenado o direito de defesa, de modo a redargiir os
fundamentos da pretensdo conversiva. Ordem concedida. (STJ, HC
30954/RJ 2003/0179770-2, Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca,
Data do julgamento: 09/12/2003, Quinta Turma).

Desse modo, tal principio caracteriza-se em uma protecdo do

sentenciado na execuc¢ao da pena, em face do poder punitivo estatal.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
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3 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA FASE LEGISLATIVA

O principio da individualizacdo da pena deve ser aplicado
primeiramente na fase legislativa, assim nos cabe analisar neste capitulo a tarefa do
legislador em possibilitar a individualizagdo da sanc¢ao penal.

Compete ao legislador individualizar a reprimenda de forma abstrata,
estabelecendo a pena maxima e minima do tipo penal, fixando a espécie da pena,
reclusdo ou detencao, os critérios para definicdo do regime inicial e da possibilidade
de conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos possibilitando a
individualizag&o judicial da pena.

Sobre o tema relevante mencionar o que leciona Nucci (2009, p. 290):

A previsdo de que a lei regulara a individualizagdo da pena quer dizer que
existirdo critérios suficientes, fixados em lei ordinaria - o que, alias, seria
inviavel constar na Constituicdo - para que o comando seja cumprido. O juiz
da condenagdo deve ter ao seu dispor mecanismos suficientes para
concretizar o quantum da pena, bem como o regime inicial, podendo o
magistrado da execucdo penal conceder ou negar a progressao,
igualmente, de acordo com o merecimento de cada condenado.

Inicialmente devemos estudar o principio da intervencdo minima do
Direito Penal, o qual se desdobra nos principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade, para estabelecermos quais bens juridicos o legislador pode elencar
como merecedores da tutela penal.

O Direito Penal € um ramo do Direito Publico Interno que age de
maneira repressiva, tipificando condutas e impondo a estas sancdes para evitar que
os bens juridicos por ele tutelados sejam lesionados, buscando a protecdo destes
bens através da cominacao, aplicacao e execuc¢ao da pena.

Este ramo do direito segue aplicacdo rigorosa do principio da
legalidade, segundo o qual ndo h& crime, nem pena sem prévia cominacédo legal,
dessa maneira os crimes ambientais s existem quando definidos em lei e serdo da
forma em que esta dispor.

No Direito Penal vigora ainda o principio da intervencdo minima, da
“ultima ratio”, ou seja, deve interferir o0 minimo possivel na vida em sociedade, a
tutela penal deve ser aplicada somente quando outras sancdes (civis e
administrativas) e mecanismos de controle social ndo bastarem, eis que tutela a

liberdade do individuo, direito constitucionalmente assegurado.
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Nesse contexto, importante mencionar o que preceitua Edis Milaré
(2013, p. 457):

A razédo de ser do principio da intervencao minima do Direito Penal reside
no reconhecimento da Liberdade como direito fundamental do homem e
valor supremo para a vida em sociedade, essencial no Estado Demaocratico
de Direito, conforme expusemos antes. Assim, qualquer acdo estatal que
envolva restricdo a esse direito publico subjetivo encontra seus limites na
exata medida do necessério e suficiente para atender ao fim publico a ser
tutelado em cada situacgéo.

Assim, o Direito Penal deve tutelar apenas os bens fundamentais para

vida em sociedade, conforme nos traz Rogério Greco (2011a, p. 47):

A finalidade do Direito Penal € proteger os bens mais importantes e
necessarios para a vida em sociedade. O Legislador por meio de um critério
politico, que varia de acordo com 0 momento em que vive a sociedade,
sempre que entender que os outros ramos do direito se revelem incapazes
de proteger devidamente aqueles bens mais importantes para a sociedade,
seleciona, escolhe as condutas, positiva ou negativas, que deverdo merecer
atencao do Direito Penal.

Este bens fundamentais devem ser ponderados do ponto de vista
politico, e ndo do ponto de vista econémico, eis que, conforme a sociedade evolui a
importancia dos bens para esta também se modifica, bens anteriormente
considerados essenciais hoje ndo sdo mais tdo importantes para a sociedade que
demandem a protecdo penal, podemos citar como exemplo deste fenbmeno os
crimes de seducao, rapto e adultério, que foram revogados pela Lei 11.106 de 2005
pois o0s bens juridicos por estes tutelados deixaram de ter importancia fundamental
para a sociedade atual.*

Dessa forma, o legislador deve analisar a importancia para a sociedade
atual do bem juridico de deseja tutelar e s6 conferir a este tutela penal quando
estritamente necessario e indispensavel, e somente quando os outros ramos do
direito ndo bastarem para sua protecao (subsidiariedade) e quando houver lesao

juridica relevante e intoleravel a este bem (fragmentariedade).

4 RAMSDORF, Raphaela Cristina Roque, Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica nos Crimes
Ambientais. 2014. 77 f. Monografia Graduag&o (Bacharel em Direito ), sob orientacdo do Professor
Mestre Gabriel LIno de Paula Pires — Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo, Presidente
Prudente, 2013.

Foi utilizado o subtitulo 3.1, que corresponde ao subtitulo 3 deste trabalho.
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Nesse diapaséo relevante se faz a licdo de Carmen Barros (2001, p.

Assim, o legislador, ao ameacar com pena um determinado comportamento,
deve considerar, além do efeito intimidatorio dos cidadaos , a valoracdo que
eles fazem do comportamento, a importancia do bem juridico afetado, a
necessidade de recorrer a pena , as diversas classes de penas aplicaveis
ao caso e se ndo forem suficientes outras sancdes, reservando as penas
privativas de liberdade para os casos extremos.

Rogério Greco (2015, p. 119) explica que:

Interpretando o texto constitucional, podemos concluir que o primeiro
momento da chamada individualizagdo da pena ocorre com a sele¢éo feita
pelo legislador, quando escolhe para fazer parte do pequeno ambito de
abrangéncia do Direito Penal aquelas condutas, positivas ou negativas, que
atacam nossos bens mais importantes. Destarte, uma vez feita essa
selecdo, o legislador, valora as condutas, cominando-lhes penas que variam
de acordo com a importancia do bem a ser tutelado.

Também nos cabe trazer a critica de Paulo Souza acerca da legislacéo

penal simbdlica, criada em decorréncia da pressao da midia e que nao contribui para

a individualizag&o da pena (2006, p. 64):

(...) observa-se a tendéncia da legislacdo brasileira em produzir e
desenvolver m "Direito Penal Simbdlico e Reformas Pontuais" que,
derivadas ou ndo de situa¢fes "emergenciais”, em nada contribuem para a
individualizac&o legislativa de um determinado bem, para converséo desse
bem juridico-penal ou sua prote¢do de fato. Embora a constituicdo Federal
outorgue, ao legislador, o poder de "regular a individualizacdo da pena" (art.
5°, XLVI), tal enunciado nao lhe confere poderes para criminalizar" todo e
qualquer fato ou comportamento, especialmente de forma emergencial,
derivados de fatos sociais incipientes e isolados que ganham forca com a
comunicacado de massa.

Ainda considerando a importancia do bem da vida em questdo, o

legislador deve fixar os patamares maximo e minimo da pena, tornando-a

proporcional ao caso, tratando-se de bem mais importante estabelece uma pena

mais severa, bem de menor relevancia uma pena mais branda.

O legislado deve, ao fixar a reprimenda do tipo penal, atentar-se

também para que esta cumpra suas finalidades (ja estudadas no capitulo anterior).

Devemos salientar ainda que o legislador ndo pode fazer previsdes

legais em excesso h& ponto de "engessar' a individualizagdo que sera feita pelo

magistrado, impossibilitando a aplicacdo do principio da individualizagdo da pena na
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fase judicial, tal qual fez fixando o regime integralmente fechado para os delitos
hediondos e equiparados, previsto no artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/1990, Lei dos
Crimes Hediondos.

Ao sopesar o regime inicial aplicavel este dispositivo legal o legislador
feriu a discricionariedade do magistrado e a possibilidade de individualizacéo judicial
da pena, Guilherme Nucci se posiciona nesse sentido (2009, p. 288):

N&o tinhamos dlvida de que se tratava de norma inconstitucional, pois feria,
frontalmente, o principio da individualizagdo da pena. Afinal, individualizar
implicar em eleger a espécie de pena, seu quantum e o regime inicial para o
seu cumprimento. Notorio, também, € que a individualizagcao passa por trés
fases: legislativa, judiciaria e executodria. Ora, estabelecendo a lei que o
regime, para os delitos hediondos e assemelhados, devesse ser o
integralmente fechado, colocava uma pedra na individualizagdo executoéria,
ndo deixando o juiz margem alguma para analisar, concretamente de
acordo com o merecimento de cada condenado, o regime mais adequado
para o desenvolvimento do cumprimento da pena privativa de liberdade.(...).
N&o se pode, pois, reduzir a tarefa de individualizacdo a simples célculos
aritméticos, como vimos expondo ao longo deste trabalho, do mesmo modo
gue ndo se deve acatar o estabelecimento de regime Unico, obrigatério e
padronizado para qualquer tipo de crime ou réu. (...) Nao quer dizer que o
tratamento mais rigoroso ao crime hediondo deva eliminar o principio
constitucional da individualizacdo da pena, construido apds longa e
extenuante caminhada, para evitar a malfadada padronizacdo da sanc¢éo
penal.

Esse dispositivo foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do HC 82.959/SP em 2006 por ferir o principio constitucional

de individualizacdo da pena, nesse sentido a jurisprudéncia:

PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1° DA LEI N° 8.072/90 —
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLU(;AO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizacdo da pena — artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal - a imposicdo, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizacdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n® 8.072/90. (STF, HC
82.959-SP, Relator: Ministro Marco Aurélio, 23/02/2006).

No entanto, conforme continua o mesmo doutrinador (2009, p. 292):

N&o bastasse, para a felicidade do principio da individualizacdo da pena,
editou-se a Lei 11.464/2007, modificando o disposto no art. 2°, §1°, da
referida Lei 8.072, retirando-se a obrigatoriedade do regime fechado integral
e passando-se a adotar, apenas, o regime fechado inicial.
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A Lei dos Crimes Hediondos passou a prever um regime inicial
obrigatoriamente fechado, assim, qualquer que fosse a reprimenda imposta o regime
inicial de cumprimento seria sempre fechado.

A nova disposicdo continuou violando os principio da individualizacao
da pena e da proporcionalidade, sendo declarada inconstitucional pelo STF,
conforme podemaos inferir do julgamento do HC 111.840/ES que segue:

E inconstitucional o § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 (“Art. 2° Os crimes
hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: ... § 10 A pena por crime previsto
neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado”). Com base
nesse entendimento, o Plenério, por maioria, deferiu habeas corpus com a
finalidade de alterar para semiaberto o regime inicial de pena do paciente, 0
qgual fora condenado por tréfico de drogas com reprimenda inferior a 8 anos
de reclusdo e regime inicialmente fechado, por for¢a da Lei 11.464/2007,
gue instituira a obrigatoriedade de imposicdo desse regime a crimes
hediondos e assemelhados — v. Informativo 670. Destacou-se que a
fixacdo do regime inicial fechado se dera exclusivamente com fundamento
na lei em vigor. Observou-se que ndo se teriam constatado requisitos
subjetivos desfavoraveis ao paciente, considerado tecnicamente primario.
Ressaltou-se que, assim como no caso da vedacao legal a substituicdo de
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos em condenagéo pelo
delito de trafico — ja declarada inconstitucional pelo STF —, a definicdo de
regime deveria sempre ser analisada independentemente da natureza da
infracdo. Ademais, seria imperioso aferir os critérios, de forma concreta, por
se tratar de direito subjetivo garantido constitucionalmente ao individuo.
Consignou-se que a Constituicdo contemplaria as restricbes a serem
impostas aos incursos em dispositivos da Lei 8.072/90, e dentre elas ndo se
encontraria a obrigatoriedade de imposi¢cdo de regime extremo para inicio
de cumprimento de pena. Salientou-se que o art. 5°, XLIIl, da CF, afastaria
somente a fianca, a graga e a anistia, para, no inciso XLVI, assegurar, de
forma abrangente, a individualizacéo da pena.
(STF, HC 111.840/ES, Relator: Ministro Dias Toffoli, 27/06/2012).

Nesse contexto importante mencionarmos também a previséo legal do
artigo 44 da Lei de Drogas, Lei 11.343/2006, que vedava a conversao da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos. Trata-se de outra hipétese em que o
legislador excedeu os seus limites, ferindo a discricionariedade do magistrado para
analisar o caso concreto.

Este dispositivo legal também foi declarado inconstitucional pelo
Supremo, pois o legislador estaria usurpando a analise do caso concreto do
judiciario, a lei ndo pode proibir a conversdo em abstrato, cabe ao magistrado
analisar o a situacao de fato de acordo com os requisitos do artigo 44 do CP.

A decisdo do STF sobre o mencionado artigo se deu em controle difuso

de constitucionalidade, assim teve efeito inter partes, no entanto, o Senado Federal


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=111840&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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editou a Resolucdo n° 05 e deu efeito erga omnes, suspendendo a expressao

"vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos" do artigo 44, caput,

da Lei 11.343.

Dessa forma para os delitos previstos na Lei de Drogas cabe ao juiz,

na analise do caso concreto, verificar se é cabivel ou ndo a conversdo da pena

privativa de liberdade em restritiva de direitos.

Nesse sentido as jurisprudéncias da Corte Suprema e do Superior

Tribunal de Justica:

Entao,

PENA RESTRITIVA DA LIBERDADE - SUBSTITUI(;AO - TRAFICO DE
DROGAS - ARTIGO 44 DA LEI N° 11.343/2006. Na diccdo da sempre
ilustrada maioria, em relagdo a qual guardo reservas, a vedacdo da
substituicdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos prevista
no artigo 44 da lLei n° 11.343/2006 conflta com o principio da
individualizacdo - Habeas Corpus n°® 97.256/RS, da relatoria do Ministro
Carlos Ayres Britto, apreciado no Plenario, com julgamento finalizado em 1°
de setembro de 2010.(STF - HC: 101205 RS, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 21/09/2010, Primeira Turma). (grifo nosso).

6. Diante da declaracdo de inconstitucionalidade pela Corte Suprema da
expressédo "vedada a conversdo em penas restritivas de direitos”, constante
do § 4° do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006, bem como da expressao
"vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos"”, contida no
artigo 44 do mesmo diploma normativo, mostra-se possivel, em principio, a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos aos
condenados pela pratica do crime de trafico de drogas, mesmo que
perpetrado ja na vigéncia da Lei n. 11.343/2006. (...) 8. Transitada em
julgado a condenacao do paciente, cabe ao Juizo das Execug¢bes Criminais
avaliar a possibilidade de imposi¢cdo de regime prisional mais brando,
consoante diretrizes do art. 33 do CP, e de substituicdo da sancéo privativa
de liberdade por restritiva de direitos, a luz do art. 44 do CP. 9. Ordem nao
conhecida. Habeas corpus concedido, de oficio, para que, afastada a
obrigatoriedade do regime inicial fechado, o Juizo das Execug¢8es Criminais
proceda a analise do caso concreto, aferindo a possibilidade de fixar ao
paciente regime inicial mais brando de cumprimento de pena, & luz do
disposto no artigo 33 do Cddigo Penal, bem como para que verifique o
eventual preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos necessarios a
concessdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, consoante o disposto no artigo 44 do Cddigo Penal, sob pena de
este Superior Tribunal, fazendo-o diretamente, incidir na indevida supressao
de instancia.(STJ - HC: 241214 SP 2012/0090222-1, Relator: Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 07/11/2013, T6 - SEXTA
TURMA).

conforme o0 exposto, o legislador deve se atentar a

proporcionalidade das penas, estabelecendo um patamar maximo e minimo de

acordo com a importancia do bem tutelado, para que a reprimenda seja suficiente e

adequada alcancando as suas finalidades essenciais.
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Além disso, concluimos que na fase legislativa deve-se apenas
estabelecer critérios basicos para que, posteriormente, o magistrado, em cada caso
concreto possa individualizar a pena. E preciso deixar margem para a

discricionariedade do juiz, de modo a permitir a atividade judicial de individualizacéo.
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4 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA NA FASE JUDICIAL

O juiz deve fixar a pena individualizando-a conforme a gravidade do
fato e as condicdes pessoais do agente, conforme o delineado pelo legislador,
conforme leciona Rogério Greco (2015, p. 628):

Com a finalidade de orientar o julgador nesse momento tdo importante que
€ 0 da aplicacdo da pena, a lei penal tracou uma série de etapas que,
obrigatoriamente, deverdo ser observadas, sob pena de macular o ato
decisodrio, podendo conduzir até mesmo a sua nulidade.

Assim, neste capitulo, analisaremos a individualizacdo da pena na fase
judicial, a dosimetria trifasica da pena realizada pelo magistrado na prolacdo da
sentenca, verificando as suas trés fases: fixacdo da pena base, pena provisoria e a
pena definitiva, conforme previsto no artigo 68 do Cddigo Penal Brasileiro. Apds
fixado o quantum da pena o juiz estabelece ainda, de acordo com os critérios do
artigo 33 do CP, o regime inicial de se cumprimento e entdo verifica a possibilidade
de substituicdo da pena privativa de liberdade por penas alternativas, restritiva de
direitos ou multa ou de concesséao de suspenséo condicional da pena.

Destarte, nos ensina Rogério Greco (2015, p. 628) que o magistrado,
ao calcular o montante da pena, deve atentar para que a reprimenda atinja suas

finalidades preventiva e repressiva:

Tendo o réu optado por qualquer uma das infragbes elencadas em nosso
catalogo penal, parte-se para o segundo momento da individualizacdo da
pena, adora de competéncia do julgador. do plano abstrato (fase da
cominagcdo) mergulhamos no plano concreto (fase da aplicacdo), cabendo
ao juiz do processo penal de conhecimento aplicar aguele que praticou um
fato tipico, ilicito e culpdvel uma sancdo penal que seja necesséria e
suficiente para a prevencao do crime.

Paulo Xavier de Souza (2006, p. 68) explica a importancia do estudo da

atividade judicial de individualizagao da pena:

(...) a atividade judicial de determinacao da pena é de capital importancia no
sistema de individualizacdo, pois é por meio desta que a reacdo penal
contra o delito e seu autor se torna concreta, perceptivel e individual,
dependendo a intensidade da pena aplicada da gravidade e extenséo
produzida ao bem juridico-penal, das exigéncias de reprovagdo e
prevencdo, e condigcbes subjetivas do deliquente, peculiaridades que
justificam um estudo aprofundado dessa atividade e dos problemas teoricos
e praticos conexos
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Devemos ainda salientar o critério trifasico da pena viabiliza o exercicio
do direito de defesa, demonstrando para o réu os parametros que conduziram o

magistrado na fixacédo da pena.

4.1 Fase Primaria: Fixacdo da Pena Base

Na primeira fase da dosimetria da pena o juiz fixara a pena base
usando as circunstancias judiciais do artigo 59 do CP sobre a pena minima simples
ou qualificada do delito.

O mencionado artigo traz como circunstancias judiciais: culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, e o comportamento da vitima, assim, neste subtitulo

estudaremos cada uma destas, nesse diapaséo o STJ orienta:

1. Ao individualizar a pena, o0 juiz sentenciante devera obedecer e sopesar
os critérios no art. 59, as circunstancias agravantes e atenuantes e, por fim,
as causas de aumento e diminuicdo de pena, para ao final impor ao
condenado, de forma justa e fundamentada, a quantidade de pena que o
fato estd a merecer (STJ - HC: 48122 SP 2005/0156373-8, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 04/05/2006, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacdo 12/06/2006).

Primeiramente analisa-se a culpabilidade do agente, que ,de acordo
com o STJ, trata-se do menor ou maior grau de reprovabilidade da conduta, nesse

sentido a decisao:

(...) é possivel a valoracdo negativa da circunstancia judicial da
culpabilidade com base em elementos concretos e objetivos, constantes dos
autos, que demonstrem que o comportamento da condenada é merecedor
de maior reprovabilidade, de maneira a restar caracterizado que a conduta
delituosa extrapolou os limites naturais proprios a execucao do crime. (HC
264.459/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 16/3/2016).

Em um segundo momento, sdo verificados os antecedentes do réu, ou
seja, a sua vida pregressa, no qual serdo considerados somente fatos anteriores ao
crime, 0s atos posteriores os delito ndo sdo analisados nesta oportunidade.

N&do serdo considerados maus antecedentes inquéritos policiais
arquivados ou em andamento, conforme o previsto na sumula 444 do STJ, visto que

isto violaria o principio da presunc¢éo de inocéncia.
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Assim, somente serdo consideradas condenacdes definitivas e que néo
caracterizem a agravante de reincidéncia, pois o0 mesmo fato ndo pode servir para
gerar reincidéncia e maus antecedentes.

Os ministros do Superior Tribunal de Justica  explicaram, no
julgamento do Habeas Corpus 185.894/SP, a diferenca de maus antecedentes e

reincidéncia para aquela corte:

“O conceito de maus antecedentes, por ser mais amplo, abrange nao
apenas as condenacfes definitivas por fatos anteriores cujo transito em
julgado ocorreu antes da pratica do delito em apuracdo, mas também
aquelas transitadas em julgado no curso da respectiva acao penal, além das
condenacgdes transitadas em julgado h&d mais de cinco anos, as quais
também nao induzem reincidéncia, mas servem como maus antecedentes
(HC 185.894/ MG — Sexta Turma — Nefi Cordeiro — Dje 05/02/2016).

O magistrado deve ainda verificar a conduta social do agente, seu
comportamento em sociedade, Rogério Greco explica (2011b, p.155): "Verifica-se o
seu relacionamento com seus pares, procura-se descobrir 0 seu temperamento, se
calmo ou agressivo, se possui algum vicio, a exemplo de jogos ou bebidas (...)".

A personalidade do criminoso deve também ser considerada para
fixacdo da pena base, assim como 0s motivos, circunstancias e consequéncias do
crime.

Além do mais o comportamento da vitima deve ser ponderado, Rogério
Greco (2011,b, p. 157) aduz que "pode a vitima ter contribuido para o cometimento
da infracdo penal pelo agente”, devendo tal fator ser considerado na fixacdo da
reprimenda.

Se todas as circunstancias judiciais forem favoraveis ao réu deve fixar
no minimo a pena, sendo todas desfavoraveis fixara no grau maximo, conforme
leciona Guilherme Nucci (2009, p.153):

Imaginando-se serem, todas as circunstancias judiciais favoraveis -
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias do fato criminoso, consequéncias do crime e comportamento
da vitima- a culpabilidade é minima, motivo pela qual a pena deve situar-se
em seu patamar minimo. Caso, entretanto, ad argmentandum, todas as
circunstancias sejam desfavoraveis ao réu, a culpabilidade serd composta
em grau maximo, razéo pela qual justifica-se a pena base no maximo.

Devemos nos atentar que o legislador nao fixou o quantum de aumento

de pena por circunstancia judicial, deixando a critério do juiz, o qual devera
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fundamentar sua decisdo. Para parte da doutrina como sdo 8 circunstancias, cada
uma representaria 1/8 da reprimenda, enquanto que para jurisprudéncia 1/6, assim

explica Rogério Greco (2015, p. 642):

Nota-se que o Cdédigo Penal ndo fixou o quantum de aumento para as
circunstancias desfavoraveis ao sentenciado. Esse montante, portanto, fica
a critério do juiz que devera sempre fundamentar a sua decisdo. A
jurisprudéncia sugere 1/6 para cada circunstancia presente; a doutrina 1/8.
De todo modo, nesta etapa, 0 juiz esta atrelado aos limites minimo e
maximo abstratamente previstos no preceito secundario da infracdo penal
(art. 59, Il, CP), ndo podendo suplanta-los.

Ressaltamos que nessa fase o calculo da pena ndo pode extrapolar os

limites maximo e minimo previstos no preceito secundario do tipo.

4.2 Fase Secundaria: Agravantes e Atenuantes

Na segunda fase sera determinada a pena intermediaria ou provisoria,
para tanto o juiz considera agravantes ( artigos 61 e 62 do CP) e atenuantes (artigos
65 e 66 CP), ponderamos que nessa fase o quantum da pena também nédo pode
ultrapassar o maximo e nem ficar aguém do minimo previstos no tipo penal, nesse

contexto a licdo de Rogério Greco (2015, p. 419):

Em suma, o magistrado deve partir-se da pena base, fixada na etapa
anterior, para, reconhecendo presente circunstancia agravante, dirigir-se na
direcdo da pena maxima. Havendo somente atenuantes, a pena
intermedidria caminha na dire¢do do minimo abstratamente previsto no
preceito secundéario (lembrando que, no caso da pena base ter sido fixada
no minimo, ndo se aplica atenuante). Nao existindo circunstancias
relevantes (agravantes ou atenuantes), a pena intermediaria simplesmente
confirmara a pena-base

O valor do aumento ou da diminuicdo ndo tem previsao legal, fica a
critério do juiz, que devera fundamentar a sua decisdo, Nucci (2009, p. 212) defende
que devera ser de 1/6:

Temos defendido que cada agravante ou atenuante dever equivalente a um
sexto da pena base(menor montante ficado para as causas de aumento ou
diminuicAo da pena), afinal, serdo elas (agravantes e atenuantes)
consideradas na segunda fase de aplicacdo da pena, necessitando ter uma
aplicacéo efetiva.



39

Havendo concurso entre agravantes e atenuantes o artigo 67 do
Cddigo Penal estabelece que serd aplicada a que for preponderante, diante da
disposicéo legal a jurisprudéncia elegeu como ordem de preponderancia: atenuantes
de menoridade e senilidade, reincidéncia, atenuantes e agravantes subjetivas e por
ultimo as objetivas.

Assim, estudaremos neste topico as agravantes e atenuantes de maior
destaque, sem pretenséo de esgotar o assunto, eis que nado se trata do tema central
desse trabalho.

As agravantes possuem um rol taxativo elencado nos artigos 61 e 62
do Cdédigo Penal, assim nao é possivel ampliar as hipoteses que agravam a pena.

Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando né&o
constituem ou qualificam o crime:

| - areincidéncia;

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo fatil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimula¢&o, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de
coabitacéo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profissao;

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢éo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundag¢do ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraca particular do ofendido;

I) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagao ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execug¢ao material do crime;

Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao-punivel em virtude de condi¢cdo ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Dentre as agravantes de destaque encontramos a reincidéncia, que
esta prevista no artigo 63 do CP, e pressupfe o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria por crime anterior e cometimento de um novo crime. Essa

agravante se justifica na ideia de que a pena anterior ndo foi suficiente tornando o
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autor a praticar fatos delituosos, assim a necessita de uma reprimenda mais severa,

conforme Guilherme Nucci apregoa (2009, p. 214):

(...) a reincidéncia afirmou-se como causa para aumentar a pena uma vez
gue se passou a levar em consideracdo carater preventivo especial da
sanc¢do penal, notando-se que a pena anterior teria sido insuficiente, motivo
pelo qual o autor tornou a delinquir (reincidéncia), necessitando, pois, de
pena mais severa.

De acordo com o artigo 64, inciso | do CP o Brasil adota o sistema da
temporariedade da reincidéncia, apos 5 anos do cumprimento da pena ocorre 0
denominado periodo depurador, ndo sendo mais o réu mais considerado reincidente
se praticar novo delito.

As atenuantes estdo previstas no artigo 65 do Codigo Penal, nesse
caso o rol ndo é exaustivo as hipoteses que atenuam a reprimenda ndo se esgotam

na previséo legal.

Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

Il - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apés o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocéao,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou.

O artigo 66 do mesmo Codex dispbe ainda uma atenuante inominada,
segundo a qual o juiz podera atenuar a reprimenda em razdo de circunstancia
anterior ou posterior ao crime, mesmo gque nao expressa em lei, sobre esta Nucci
(2009, p. 259) explica "Alguns a chamam de atenuante da cleméncia, pois o
magistrado pode, especialmente o0 juiz leigo no Tribunal do Juari, levar em
consideracao a indulgéncia para acolhé-la".

O mesmo autor ainda da exemplo de uma situacdo que se encaixaria
na disposicao legal: um autor de crime sexual que foi violentado na sua infancia ou

um delinquente que passa a praticar caridade.
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Sobre as atenuantes nos cabe mencionar a menoridade relativa,
prevista no artigo 65, I, primeira parte do CP, que estabelece que a pena sera
diminuida se o agente for menor de 21 anos na data do fato, essa previsao legal se
fundamenta na ideia de que o jovem antes dos 21 anos € imaturo, tendo sua
personalidade ainda em desenvolvimento. A sumula 74 do STJ exige para tanto
prova documental habil.

A senilidade, prevista na segunda parte do mesmo artigo, estabelece
gue o maior de 70 anos na data da sentenca tera sua reprimenda diminuida, se
baseando nas alteracdes fisicas e psicolégicas do criminoso idoso, com a idade héa
uma diminuicdo da capacidade de se suportar a pena.

A confissdo espontanea também € capaz de atenuar a pena do réu,

esta deve ser livre e sem interferéncia externa, ou seja sem ser influenciada.

4.3 Fase Terciaria: Causas de Aumento e de Diminuicdo

Na fase terciaria o magistrado vai analisar as causas de aumento e de
diminuicdo da pena que incidirdo sobre a pena fixada na fase intermediaria. Estas
estdo previstas no Cdédigo Penal, na parte geral (artigos 16, 21, 24, § 2°, 26
paragrafo Unico, 28, § 2°, 29 88 1° e 2°), e na parte especial, e também em leis
extravagantes.

Destarte, Julio Mirabete e Renato Fabbrini (2011, p. 377) explicam
sobre a terceira fase de aplicacdo da reprimenda que "O aumento ou a reducéo da
pena pode ser obrigatdrio ou facultativo, dependendo da redacdo do dispositivo
aplicavel a espécie. ".

Nessas minorantes e majorantes o legislador prevé o quantum do
aumento ou da diminui¢cdo, ndo ficando o seu valor a critério do magistrado como
ocorre na segunda fase da dosimetria da pena.

Rogério Greco (2015, p. 441) diferencia a segunda e a terceira fase da

fixacdo da reprimenda:

N&o h& de se confundir, sob qualquer aspecto, as causas de aumento e de
diminuicAo da pena com as circunstancias agravantes e atenuantes.
Podemos dizer que a principal diferenca entre elas € o efeito: as majorantes
e minorantes podem elevar a pena para além do patamar maximo, bem
como reduzir para aquém do limite minimo da pena cominada (enquanto as
agravantes e atenuantes, como visto, ndo tem esse cond&o).
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Nessa fase o magistrado ndo fica vinculado aos limites maximo e
minimo previstos no tipo penal, podendo fixar a reprimenda aquém ou além dos
patamares estabelecidos no preceito secundario do tipo penal, conforme o caso
concreto.

No caso de estar presente mais de uma causa de aumento ou de
diminuicdo devem incidir umas sobre as outras, o entendimento majoritario € nesse
sentido e assim afirma Nucci (2011, p. 505): "(...) as causas de aumento e de
diminuicdo sédo aplicadas umas sobre as outras. Evita-se a inoportuna pena zero e

cria-se um método uniforme para aumentar e diminuir a pena igualitariamente".

4.4 Fixacdo do Regime Inicial de Cumprimento da pena

Ao final do calculo da reprimenda o magistrado vai qual o regime inicial
de cumprimento de pena, para tanto deve observar, a espécie da pena, reclusdo ou
detencéo, o quantum da pena definitiva, as condi¢cbes especiais do sentenciado (por
exemplo reincidéncia) e as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cdédigo
Penal, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do
agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima.

As espécies de regimes de cumprimento da pena sdo: aberto,
semiaberto e fechado.

O artigo 33, paragrafo 1° do CP, estabelece que a pena em regime
fechado sera executada em estabelecimento de seguranca maxima ou média,
enguanto em regime semiaberto em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar, e o em regime aberto € cumprida em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

Iremos analisar entdo qual regime inicial é aplicado conforme as
circunstancias do caso concreto.

Quando a pena imposta for de reclusdo, se 0 quantum imposto na
sentenca for superior a 08 (oito) anos o regime inicial sera fechado; se a pena for
superior a 04 (quatro) anos e néo ultrapassar 08 (oito) anos, desde que nao
reincidente, o regime sera semiaberto, se for reincidente o regime é fechado; e

finalmente, ndo reincidente com pena inferior a 04 (quatro) anos, iniciara o
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cumprimento em regime aberto, se for reincidente de acordo com a Sumula 269 do
STJ, dependerd das circunstancias judiciais, favoraveis inicia-se em regime
semiaberto, desfavoraveis, em regime fechado.

Se tratar-se de penalidade de detencdo, e a pena imposta for superior
a 04 (quatro) anos ou, caso 0 sentenciado seja reincidente, tera inicio no regime
semiaberto, pena inferior a esse quantum e condenado nao reincidente, inicia-se em
regime aberto.

Ressaltamos que, embora a detencdo ndo admita regime inicial
fechado, seu cumprimento pode ocorrer nessa modalidade de regime mais severa,
por meio de regressdo de regime, instituto que sera estudado mais adiante.

Além disso, nos cabe ponderar sobre o Estatuto do indio, Lei 6.001/73,
0 qual prevé no seu artigo 56, no caput que a pena deve ser atenuada conforme o
grau de integracao do silvicola, e no seu paragrafo Unico, que "as penas de reclusédo
e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade,
no local de funcionamento do 6rgao federal de assisténcia aos indios mais préximos
da habitacdo do condenado".

O paréagrafo 2°, do artigo 33 do Cddigo Penal Brasileiro, evidencia a
adocéao do Sistema Progressivo ou Inglés, ao estabelecer que as penas privativas de
liberdade deverdo ser executadas de forma progressiva, no mesmo sentido é a
previsdo do artigo 112 da Lei de Execucéo Penal.

O Sistema Inglés, preconiza que o condenado se isola no inicio do
cumprimento da pena, mas em um segundo momento passa a trabalhar e a ter
contato com outros presos e posteriormente passa a liberdade condicional.

Nesse contexto, relevante mencionar a licdo de Cléber Masson (2016,

p. 641), o autor explica que o Brasil ndo adotou inteiramente esse sistema:

Mas esse sistema néo foi integralmente acolhido, pois a legislacdo brasileira
lhe impbs algumas modificacdes. Com efeito, no regime fechado o
condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e o isolamento durante
0 repouso noturno. O trabalho ser4d comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupac¢Bes anteriores do condenado, desde
gue compativeis com a execucao da pena (CP, art. 34, 88 1.°e 2.9).

Enquanto o Sistema de Auburn, baseia-se que o condenado trabalhe

em siléncio com outros presos diariamente e a noite se recolha isoladamente.
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Existe ainda o Sistema da Filadélfia, segundo o qual o sentenciado
cumpre pena isolado, saindo dela excepcionalmente.

Desse forma, ante a previsao legal do artigos 33, § 2° do CP 112 da
LEP, o Brasil adota a progressao de regimes, sendo também possivel a regressao,
possibilitando dessa maneira a individualizacéo da pena na fase executiva, institutos
que serdo analisados nos préximos capitulos dessa monografia.

Ponderamos ainda que o juiz ndo pode basear sua decisdao unicamente
na gravidade abstrata do crime e exigindo-se fundamentacdo idénea que de
respaldo a decisdo, conforme disposto nas Sumulas 718 e 719 do Supremo e 440
do STJ.

E nesse sentido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,

como infere-se do julgamento do HC n°® 97.656/SP:

O regime inicial de cumprimento da pena deve considerar a quantidade de
pena imposta e a andlise das circunstancias judiciais, assim como
eventual reincidéncia. A gravidade abstrata do crime, por si s6, ndo pode
levar a determinacdo do regime fechado inicialmente, pois esta ja foi
considerada na escala penal a ele cominada. (STJ, Relatora: Ministra Jane
Silva - Desembargadora convocada do TJ/MG, Data de Julgamento:
03/04/2008, 62 TURMA)

Nesse contexto é importante mencionarmos o artigo 1° da Lei
8.072/1990, j& analisado no capitulo 3, tido como inconstitucional por estabelecer
gue nos delitos hediondos e equiparados a pena deve ser cumprida inicialmente em
regime fechado, independente da pena definitiva e da situacdo do réu. Assim néo é
obrigatério que o regime inicial imposto aos condenados por crimes hediondos e
equiparados seja fechado, podendo o magistrado, individualizar a pena sopesando
qual regime é apropriado ao caso.

4.5 Substituicdo da Pena Privativa de Liberdade por Restritiva de Direitos

Apos fixada a pena privativa de liberdade e o regime inicial para o seu
cumprimento o magistrado deve verificar a possibilidade de substituicdo da priséo
por penas alternativas, restritiva de direitos ou multa.

Nucci (2009, p. 294) explica que essa medida visa "evitar o

encarceramento de determinados criminosos, autores de infragcbes penais
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consideradas mais leves, promovendo-lhes a reeducacgéo por meio de restricbes a
certos diretos.".

Nesse contexto Rogério Greco (2015, p. 454) leciona que as penas
substitutivas séo "(...) espécies de pena alternativa, seguindo a tendéncia do direito
penal moderno, buscam eliminar a pena privativa de liberdade de curta duracao por
ndo atender satisfatoriamente as finalidades da sancéo penal.".

José Boschi (2000, p. 391) defende as penas alternativas: "(...) sem
duvida podem ser a saida ao agonizante e cadtico sistema penitenciario de todo
mundo, embora se saiba que ela isoladamente ndo asseguram a solucao de todos
0S problemas.".

Nesse contexto a doutrina elenca essa substituicio como uma quarta
etapa da atividade judicial de individualizacdo da pena, e ,de acordo com a maioria,
nao se trata de uma faculdade do julgador, mas sim um direito subjetivo do réu, ou
seja, se presentes 0s requisitos legais o magistrado devera fazer a substituicao.

As penas restritivas de direitos se dividem em duas espécies, pessoais,
gue incidem sobre a pessoa do condenado, que sdo: prestacdo de servicos a
comunidade, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de final de semana; e
reais, incidem sobre o patriménio do réu, quais sejam prestacao pecuniaria e perda
de bem e valores.

As penas restritivas sdo autbnomas, ou seja, ndo sao acessorias, e
portanto ndo podem ser cumuladas com as penas privativas de liberdade, e séo
subsidiarias, o juiz primeiro fixa a pena privativa de liberdade e seu regime de
cumprimento, depois na mesma sentenca substitui.

As modalidades de penas alternativas elencadas no CP sé&o trazidas
em um rol exemplificativo, desse modo nada impede que leis extravagantes tragam
penas especiais, por exemplo, a Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605), traz em seu
artigo 3° a suspenséo total ou parcial de atividade, e a Lei de Drogas (Lei 11.343),
dispde em seu artigo 28 a adverténcia sobre os efeitos das drogas e medidas
educativas de comparecimento a programa ou curso educativo.

O artigo 44 do CP traz as regras impostas pelo legislador acerca da
substituicdo. Os requisitos legais objetivos sdo: nos crimes dolosos a pena imposta
nao pode ser superior a 4 anos e o delito deve ser cometido sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, e se o crime for culposo é possivel a substituicdo qualquer que

seja 0 quantum da pena.
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Além disso o mencionado artigo traz ainda requisitos subjetivos: o
condenado n&o pode ser reincidente e as circunstancias judiciais devem indicar que
a medida é suficiente.

Sobre o assunto Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas

Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra (2013, p. 197) acrescentam:

Ademais, é necessario que o condenado tenha condi¢cdes pessoais que
indiguem a conveniéncia dessa substituicdo, isto €, que seus antecedentes
sejam abonadores, que demonstre compatibilidade com o convivio em
sociedade, que tenha emprego fixo e residéncia certa, dentre outras
condicdes.

O paragrafo 3° do artigo 44 estabelece uma excecdo em que 0 juiz
pode substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos para
sentenciados reincidentes, sendo possivel se a condenacédo anterior demonstrar que
a medida é recomendavel e ndo sendo o réu reincidente especifico, ou seja, pela
pratica do mesmo crime.

Nesse sentido € o entendimento do TJSP trazido por Julio Mirabete e
Renato Fabbrini (2011, p. 253):

Em que pese o acusado por crime de furto ser reincidente, é cabivel a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
consistente na prestacdo de servicos a comunidade, devendo ponderar as
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, aliada a verificacdo dos
critérios de necessidade e utilidade da pena imposta. (RT 840/589).

Se a pena néo for superior a 01 ano sera substituida por uma pena de
multa ou uma restritiva de direitos, ja se for fixada acima de 01 ano seréa substituida
por uma pena restritiva de direitos mais uma multa ou duas penas restritivas de
direitos.

De regra a pena restritiva de direitos tera a mesma duracao da pena
substituida, salvo se for prestacdo pecuniaria ou perda de bens e valores, e
prestacdo de servicos a comunidade, que se a pena privativa de liberdade for
superior a um ano o condenado pode cumprir em menos tempo, mas nunca periodo
inferior a metade da pena substituida (artigo 44, 84° do CP).

Ponderamos ainda que a pena alternativa deve ser suficiente e
adequada para alcancar as finalidades da reprimenda (retribuicdo e prevengao), se

nao for ndo deve haver substituigéo.



47

Se o beneficiado descumpre injustificadamente a restricdo imposta ou
seja condenado posteriormente por outro crime a pena sera reconvertida em
privativa de liberdade, conforme previsao do artigo 44, 88 4° e 5° do CP.

Sobre o tema Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas

Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra (2013, p. 206) explicam:

Desse modo, se o condenado transgredir injustificadamente qualquer das
restricbes exigidas para a espécie da pena restritiva de direitos aplicada, eta
€ necessariamente convertida em pena privativa de liberdade; de outro lado,
se sobrevier a condenacao, por outro crime, a pena privativa de liberdade o
juiz da execucéo penal decide sobre a conversédo, podendo deixar de aplica-
la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior (art. 44,
§5°.).

A LEP prevé ainda que a outras hipoteses de conversdao em pena
privativa de liberdade no seu artigo 181, §1°, alineas "a" a "e": ndo for encontrado
por estar em lugar incerto e ndo sabido, ou desatender a intimacdo por edital; ndo
comparecer, injustificadamente, a entidade ou programa em que deva prestar
servigo; recusar-se, injustificadamente, a prestar o servico que lhe foi imposto;
praticar falta grave; sofrer condenacado por outro crime a pena privativa de liberdade,
cuja execucdao nao tenha sido suspensa.

Sobre o tema importante trazer a licdo de Guilherme Nucci (2010, p.
611):

Conversdo negativa: a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos ja foi um beneficio conseguido pelo agente na sentenca
penal condenatéria. Ndo € cabivel decepcionar o Estado, que confiou na
sua condicdo moral e na sua responsabilidade para cumpri-la, sem
necessidade de qualquer mecanismo de coerc¢do. Assim ndo ocorrendo a
Unica tentativa vidvel é a conversdo em pena privativa de liberdade
novamente.

Destarte, o beneficiado pode ter a pena restritva de direitos
reconvertida em privativa de liberdade se presente qualquer das situacoes

elencadas pelo legislador.

4.6 Sursis

O juiz deve verificar ainda a possibilidade de modificar a execugéo da

reprimenda, aplicando a suspenséao condicional da pena ou livramento condicional.
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A suspensao condicional da execucédo da pena, denominada sursis, €
um beneficio de politica criminal que suspende por um periodo de prova a pena
privativa de liberdade, impondo ao sentenciado algumas condicdes, esta previsto
nos arts. 77 a 82 do CP e 156 a 163 da LEP, e é aplicavel quando a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos for inviavel.

Nucci (2009, p. 306) explica sobre a benesse:

Trata-se de um instituto de politica criminal, tendo por fim a suspensao
condicional da pena privativa de liberdade, evitando o recolhimento ao
carcere do condenado nao reincidente, cuja pena nao é superior a dois
anos (ou quatro, se septuagenario ou enfermo), sob determinadas
condicdes, fixadas pelo juiz, bem como dentro de um periodo de proa pré-
definido.

Prevalece que trata-se de direito subjetivo do réu e que quando
presentes seus requisitos o juiz deve aplica-lo, nesse sentido Luiz Regis Prado,
Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhdo e Mario Coimbra (2013, p. 215):
"O sursis se apresenta como direito publico subjetivo do réu e tem carater

sancionatorio.".

Existem trés sistemas de aplicacdo de sursis. O primeiro € o sistema
Franco-Belga, pelo qual o sentenciado é processado, sua culpa € reconhecida, ha
sentenca penal condenatdria e suspende-se a execucao da reprimenda fixada, este
€ 0 sistema que nosso pais adota.

Nesse contexto José Boschi (2000, p. 391) explica: "No sistema
adotado pelo nosso Cédigo, o juiz vai além e profere a sentenca condenatoria de
maneira condicional, isto é, se o apenado cumprir a pena durante o periodo de
prova, a condenacgéo acaba desaparecendo."”.

Temos ainda o sistema Anglo-americano, pelo qual o réu é processado
e sua culpa reconhecida, mas suspende-se 0 processo ndo sendo imposto a ele
uma pena.

O terceiro sistema é o probation of frist offenders act, segundo qual
suspende-se 0 processo sem reconhecer a culpa do acusado, é adotado no Brasil

na Lei 9.099/95, na suspenséao condicional do processo.
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Devemos salientar que o instituto ndo se confundi com a suspenséo
condicional do processo, prevista na Lei 9.099/95, nesse diapaséo Luiz Regis Prado,

Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra (2013, p. 221):

N&o ha que confundir a suspensédo condicional da pena (sursis) com a
denominada suspensédo condicional do processo, prevista pela Lei
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais). Com efeito,
nesta Ultima, o que se suspende (por determinacédo de prazo - entre dois e
guatro anos) ndo é a sancdo penal, e sim o proprio processo, depois de o
acusado ter cumprido certas condicfes (art. 89, Lei 9.099/1995) e de terem
sido preenchidos os requisitos de natureza objetiva e subjetiva pelo
acusado (art. 77, CP).

Os requisitos trazidos pela Codigo Penal para a suspenséo condicional
da pena sdo: que o sentenciado ndo seja reincidente em crime doloso, tenha
circunstancias judiciais favoraveis e que a ele ndo seja indicado ou néo seja cabivel
a substituicdo por pena restritiva de direitos, assim, este beneficio seria residual,
conforme leciona Boschi (2000, p. 419):

(...) deveré verificar, antes do deferimento do sursis, se ndo é indicada ou
recomendavel a substituicdo da pena privativa de liberdade por qualquer
das restritivas de direito. A providéncia guarda consonancia com o sistema
de penas instituido pelo nosso Estatuto, em que as restritivas de direitos,
em tese, sdo mais benighas que as privativas de liberdade, muito embora o
caso concreto, eventualmente, possa indicar o contrario.

Dos artigos 77 e 78 do Cddigo Penal infere-se existirem quatro
espécies de sursis.

Primeiramente temos o sursis simples, previsto nos artigos 77 e 78,
81°, CP, a pena imposta ao réu ndo poder ser superior a 2 anos e o periodo de
prova sera de 2 a 4 anos, sendo gque no primeiro ano deste prazo o beneficiado
deverd prestar servicos a comunidade ou ter imposta a limitacéo de final de semana.

Também ha o sursis especial, estabelecido no artigo 77 e 78, §2°, CP,
para este a pena também ndo pode ser acima de 2 anos e o periodo de prova sera
de 2 a 4 anos, no primeiro ano o réu serd proibido de frequentar determinados
lugares, de ausentar-se da comarca sem autorizacdo do juiz, e obrigado a
comparecer mensalmente ao juizo, difere-se do sursis simples, pois, exige a
reparacdo do dano ou a comprovada impossibilidade de fazé-lo e que as

circunstancias judiciais do artigo 59, CP, sejam favoraveis.
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Ainda temos o sursis denominado etario, com previséo legal no artigo
77, 82°, primeira parte, do CP. Neste o condenado precisa ter mais de 70 anos, na
época da condenacédo, nao importando a sua saude.

E por dltimo o sursis humanitario, previsto da segunda parte no artigo
77, 82°, do CP, o qual é concedido por raz8es de saude, ndo importando a idade do
beneficiado.

Nas duas ultimas espécies, sursis etario e humanitario o beneficio sera
concedido se a pena ndo exceder 4 anos, por um periodo de prova de 2 a 4 anos,
sendo que no primeiro ano o réu ficara sujeito a prestacéo de servicos a comunidade
e limitacdo de final de semana, se ndo reparar o dano, e se repara-lo a proibicdo de
frequentar determinados lugares e de ausentar-se da comarca, e a comparecer
mensalmente ao juizo.

O denominado periodo de prova "compreende o lapso temporal
durante o qual o condenado fica obrigado a cumprimento das condi¢bes impostas
como garantia de sua liberdade." (Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt,
Douglas Bonaldi Maranhdo e Mario Coimbra, 2013, p. 218) e inicia-se a partir da

data da audiéncia admonitéria.

O sursis, de regra, serd concedido pelo juiz do processo de
conhecimento, mas se ja expedida a guia de recolhimento ficara a cargo do juiz da
execucao.

O beneficio fica sujeito a revogacao obrigatdria quando condenado por
condenado em sentenca definitiva por crime doloso, se ndo realizar a reparacéo do
dano sem justo motivo e no caso de descumprimento injustificado das condi¢des de
prestacao de servicos a comunidade e limitacdo de final de semana, conforme artigo
81 do CP.

A revogacado sera facultativo, ficando a critério do magistrado, se o
sentenciado descumprir qualquer outra das condicfes impostas ou for condenado
por sentenca irrecorrivel pela pratica de crime culposo ou contravencdo penal.
Nessa hipétese o juiz podera revogar o beneficio o estender o periodo de prova até
Seu prazo maximo.

Apoés esgotado o periodo de prova, sem que haja revogacao do sursis,
considera-se extinta a reprimenda aplicada, conforme previsao legal do artigo 82 do
CP.
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5 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NA
FASE EXECUTIVA

Este capitulo se dedica a estudar a aplicacdo do principio da
individualizacdo da pena na fase executiva da pena privativa de liberdade,
verificando os institutos que a viabilizacao.

Trata-se da terceira fase de individualizagdo da pena, pois como a
individualizacdo da reprimenda é um direito condicionalmente assegurado devendo

ser efetivado também na execucao.

Nesse contexto a licdo de Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt,

Douglas Bonaldi Maranh&o e Méario Coimbra (2013, p. 31):

O principio da individualizagdo da pena consiste numa diretriz constitucional
orientadora de imposi¢ao, aplicacéo e execucdo da pena (art. 5.°, XLVI). no
sentido de que o condenado néo sé receba a pena adequada a reprovacao
e prevencao do crime, dentre os critérios previamente estabelecidos em lei,
mas que também, no decorrer da execucao, receba o condenado a devida
atencdo do Estado, ndo s6 no que tange as suas caracteristicas pessoais,
mas que, de igual forma, a expiacdo seja atenuada, a medida que se
constate uma prognose positiva de reeducacgéo penal.

Guilherme Nucci também explica que trata-se de uma consequéncia
natural da adogéo constitucional do principio de individualizagdo da pena (2011, p.
403):

A individualizacao executéria da pena é consequéncia natural da adoc¢do do
principio constitucional da individualizacdo da pena. Esta se faz, como ja
mencionado, em trés etapas: a individualizacdo legislativa (fixacdo do
minimo e do maximo para a pena em abstrato no momento de criacdo da
norma penal), a individualizagéo judicial (momento de concretizacdo da
sancdo penal na sentenca) e a individualizagdo executéria (fase de
aplicagédo efetiva da pena em estagios).

Dessa forma cada condenado ird cumprir sua sentenca de forma
diferenciada e adequada as suas especificidades e ao seu comportamento, portanto,
mesmo que eventualmente dois sentenciados tenham o mesmo tempo de pena
imposto na sentenca penal condenatdria, a execucdo de cada um deles sera

distinta, respeitando a individualidade e as diferencas de cada caso.
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Relevante mencionar o que ensina Cléber Masson (2016, p. 48) sobre

a individualizacao da pena na execucao:

"(...) quando o Estado deve zelar por cada condenado de forma singular,
mediante tratamento penitenciario ou sistema alternativo no qual se afigure
possivel a integral realizacdo das finalidades da pena: retribuicéo,
prevencéao (geral e especial) e ressocializacédo.”

Portanto, essa individualizacdo na fase de cumprimento da pena se
justifica principalmente para que a reprimenda alcance, em cada caso, suas
finalidades essenciais: finalidade retributiva e finalidade preventiva (prevencgao geral
e especial), elencadas no artigo 59 do Cddigo Penal, possibiltando a
ressocializacdo, prevencdo especial positiva, do apenado que cumpre pena privativa
de liberdade.

Devemos ter em vista que € objetivo precipuo da execucdo penal a
reintegragcéo do preso, conforme previsto no artigo 1° da Lei 7.210/84, "A execugéao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cbes da sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condicbes para a harmdnica integracdo social do condenado e do

internado".

Muitas vezes a aplicacao destes beneficios, que reduzem o tempo de
cumprimento de pena ou abrandam o rigor da execucao penal, acaba fazendo com
gque a populacdo se indigne, sendo necessario ponderar que estes séo
indispensaveis para efetiva individualizacdo da reprimenda, que constitui um

principio consagrado na Constituicdo Federal e de extrema importancia.

Ante o0 exposto € indispensavel estudarmos a individualizacédo da pena

na fase executiva, verificando como esta é efetivada.
5.1 A Execucéo Penal
Inicialmente, considerando o tema central deste trabalho, faz-se

necessario abordarmos, de maneira breve, o conceito, 6rgéos e as finalidades da

execucao penal.
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5.1.1 Conceito

A execucdao penal é regulada pela Lei 7.210 de 1984, Lei de Execucao
Penal, mas também encontramos disposicdes referentes ao tema no Codigo Penal,
Cddigo de Processo Penal, Lei dos Crimes Hediondos e na Constituicdo Federal.

Trata-se da fase que busca cumprir de maneira efetiva o que foi
determinado na sentenca penal que condena o sentenciado a cumprir pena privativa
de liberdade, restritiva de direitos ou multa, ou ainda medida de seguranca, no caso
de sentenca absolutoria impropria.

A LEP se aplica ap6s a prolagdo de sentenca condenatério ou
absolutéria imprépria, ndo sendo aplicavel a execucdo de medidas socioeducativas
do ECA.

Ponderamos ainda que, embora nos casos expressos na lei seja
possivel que o particular exerca a titularidade da acdo penal, a execucdo é
monopolio do estado, devendo ser exercida unicamente por este (artigo 105 da
LEP).

Devemos salientar que o juiz do processo de conhecimento deve
expedir a guia de recolhimento do preso e encaminha-la ao juizo da execucao e ao
diretor do estabelecimento prisional.

Dessa maneira, a atividade executéria sera exercida por dois 6rgaos,
tanto o judiciario como executivo irdo participar da execucdo da reprimenda. Na
esfera judicial o juiz da execucdo sera a autoridade, enquanto no poder executivo, 0
diretor do estabelecimento penitenciario detém a autoridade administrativa, estando
0s atos administrativos sempre sujeitos ao controle judicial.

Destarte, a natureza juridica da execucdo penal € controvertida, uma
vez que é atividade exercida pelo judiciario e pela administragdo publica,
prevalecendo atualmente que trata-se de atividade de natureza jurisdicional, Renato
Marcdo assim se posiciona "Temos que a execucdo penal é de natureza
jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade administrativa que a envolve" (2009, p.
02).

5.1.2 Finalidade

O artigo 1° da LEP traz duas finalidades precipuas da execucao penal.
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Primeiramente a execuc¢ao da reprimenda tem por objetivo efetivar as
disposicdes da sentenca ou decisdo criminal, ou seja, fazer com que a sentenca seja
integramente cumprida. Assim, a Lei de Execucdo Penal deve estabelecer meio
eficazes para que a retribuicdo e a prevencdao, finalidades da pena imposta na
sentenca condenatoria ou absolutdria impropria, sejam atingidas.

Nesse sentido Julio Fabbrini Mirabette (2007, p. 28) explica que na
primeira parte do artigo 1° "o dispositivo registra formalmente o objetivo de
realizacdo penal concreta do titulo executivo constituido por tais decisdes."

O segundo objetivo € proporcionar condicdes para a harmdnica
integragdo social do condenado e do internado, alcangando a finalidade de
prevencao especial positiva da reprimenda, nesse diapasdo Renato Marcéo (2009,

p. 01):

A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado o
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena ndo busca apenas a preven¢éo, mas também a
humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execuc¢do, punir e humanizar.

Assim, a execuc¢do penal deve objetivar também a ressocializagdo do

condenado.

5.1.3 Competéncia

A competéncia do juizo da execucao inicia-se, de regra, com o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria ou absolutéria impropria,
excepcionalmente terd inicio antes disso, no caso de execucao provisoria.

Devemos salientar que a execucdo em si terd inicio com a priséo e a
consequente expedicdo da guia de recolhimento do sentenciado.

A Lei de Execucdo Penal ndo estabelece a competéncia da execucéo
em funcéo da localidade onde transitou em julgado o processo de conhecimento, as
penas privativas de liberdade serdo executadas no local da prisdo, enquanto as
penalidades restritivas de direitos, o sursis e o livramento condicional no juizo do
domicilio do sentenciado.

Destarte, competéncia sera definida conforme o estabelecimento

prisional em que o sentenciado tiver recolhido, tratando-se se presidio estadual,
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mesmo que a condenacdo tenha ido proferida pela Justica Federal, compete ao
Juizo das Execucdes Penais do Estado a execucdo da reprimenda, nesse sentido a
Sumula 192 do STJ.

No mesmo entendimento o julgado do STJ:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL E
JUSTICA ESTADUAL. EXECUCAO PENAL. SENTENCA PROFERIDA
PELA JUSTICA FEDERAL. ACUSADO PRESO EM ESTABELECIMENTO
PRISIONAL ESTADUAL. PEDIDO DE PRISAO DOMICILIAR. SUMULA N.
192/STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1. Encontra-se
pacificado nesta Corte Superior de Justica o entendimento de que a
execucao das penas impostas a sentenciados da Justica Federal, quando
recolhidos em estabelecimentos prisionais estaduais, é da Justica Estadual.
Sumula n. 192/STJ. (STJ - CC: 129757 RS 2013/0298207-1, Relator:
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 12/02/2014, S3 -
TERCEIRA SECAO).

Assim, do mesmo modo, condenados que estdo recolhidos em
estabelecimento prisional federal, ndo importando o juizo que proferiu a deciséo
condenatéria, a competéncia para fiscalizar a execucdo da reprimenda sera da

justica federal.

5.1.4 Orgaos

A execucdo penal envolve atividades do Poder Judiciario e do Poder
Executivo, seus érgdos estao elencados no artigo 61 da LEP: Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, Juizo da Execucédo, Ministério Publico, Conselho
Penitenciario, Departamentos Penitenciarios, Patronato, Conselho da Comunidade e
a Defensoria Publica.

Nucci (2010, p. 510) nos explica:

Cada qual na sua funcdo, os 6rgdos da execucdo penal tutelam o fiel
cumprimento da pena de todos os condenados, fiscalizando, orientando,
decidindo, propondo modifica¢cbes, auxiliando o preso e 0 egresso,
denunciando irregularidades, etc

Mirabete (2007, p. 170) leciona que, embora a lei atribua funcdes
especificas a cada um desses 0rgaos, eles podem e devem atuar de forma conjunta.
O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria esta

regulamentado nos arts. 62, 63 e 64 da LEP. Sera composto de treze membros,
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designados pelo Ministro da Justica, dentre professores e profissionais da area do
Direito Penal, Processual Penal e Penitenciario e ciéncias correlatas, tendo um
mandato de 2 anos.

Entre as funcdes deste 6rgdo nos cabe destacar que sera responsavel
propor diretrizes de politica criminal quanto a prevencdo de delitos, administracédo da
Justica Criminal e execucdo das penas e medidas de seguranca; contribuir na
elaboracdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo metas e prioridades
da politica criminal e penitenciaria; avaliar periodicamente o0 sistema carcerario;
estimular e promover pesquisa criminoldégica e inspecionar e fiscalizar
estabelecimentos prisionais.

O Juizo da Execucédo tem sua competéncia regulamentada nos artigos
65 e 66 da LEP:

Art. 66. Compete ao Juiz da execucao:

| - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o
condenado;

Il - declarar extinta a punibilidade;

[l - decidir sobre:

a) soma ou unificacéo de penas;

b) progressao ou regressao nos regimes;

c) detragdo e remicdo da pena;

d) suspenséo condicional da pena,;

e) livramento condicional;

f) incidentes da execucéo.

IV - autorizar saidas temporérias;

V - determinar:

a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua
execucao;

b) a conversdo da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de
liberdade;

c) a conversado da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos;

d) a aplicacdo da medida de segurancga, bem como a substituicdo da pena
por medida de seguranca;

e) a revogacdo da medida de seguranca;

f) a desinternacgéo e o restabelecimento da situagéo anterior;

g) o cumprimento de pena ou medida de seguranca em outra comarca,

h) a remocéo do condenado na hipétese prevista no 8§ 1°, do artigo 86, desta
Lei.

i) (VETADO); (Incluido pela Lei n°® 12.258, de 2010)

VI - zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de seguranca;

VIl - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o
caso, a apuracéo de responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver
funcionando em condi¢gbes inadequadas ou com infringéncia aos
dispositivos desta Lei;

IX - compor e instalar o Conselho da Comunidade.

X — emitir anualmente atestado de pena a cumprir.
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Ao Ministério Publico, conforme exposto no artigo 67 da LEP, cabe a
fiscalizagdo da execucdo da pena e da medida de seguranca. Ponderamos que a
falta de intervencdo do 6rgdo ministerial no processo de execucédo constitui nulidade
absoluta.

Nesse sentido a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento
do HC 55899/DF:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
BENEFICIO CONCEDIDO SEM A PREVIA MANIFESTACAO DO
MINISTERIO PUBLICO. AGRAVO. NULIDADE DA DECISAO DECRETADA
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REGRESSAO. INADEQUAGCAO.
INOBSEVANCIA DE FORMALIDADE LEGAL A QUE O CONDENADO NAO
DEU CAUSA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. & luz do disposto nos arts. 67 e 112, § 1°, da Lei de Execugdo Penal, a
decisdo que concede ao apenado a progressdo de regime dever ser
precedida de manifestacdo do Ministério Publico acerca do pedido, sob
pena de nulidade. (STJ, HC 55899/DF, Relator: Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA. Data do Julgamento: 19/09/2006, T5 - QUINTA TURMA).

O Conselho Penitenciario, conforme previsto no art. 69 da LEP é 6rgéo
consultivo e fiscalizador da execucgéo da pena, e tem sua competéncia estabelecida
no artigo 70 da mesma lei: | - emitir parecer sobre indulto e comutacdo de pena,
excetuada a hipotese de pedido de indulto com base no estado de saude do preso; Il
- inspecionar os estabelecimentos e servigos penais; Il - apresentar, no 1° (primeiro)
trimestre de cada ano, ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
relatorio dos trabalhos efetuados no exercicio anterior; e IV - supervisionar 0S
patronatos, bem como a assisténcia aos egressos.

Os Departamentos Penitenciarios, se dividem em Departamento
Penitenciario Nacional, que tem suas atribuicbes definidas no artigo 72 da LEP e
Departamento Penitenciario local, que conforme o artigo 73, pode ser criado pela
legislacao local. Trata-se do 6rgdo de apoio administrativo e financeiro do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

O Patronato, segundo Nucci (2010, p. 511) :

(...) € o 6rgédo publico ou privado de assisténcia ao albergado (condenado
em regime aberto) e ao egresso (aquele que deixe o presidio, pelo prazo de
um ano, bem como o que se encontra em livramento condicional), composto
por membros da comunidade.
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Conselho da Comunidade € um 0rgdo colegiado, presente nas
comarcas em que hajam presidios, sendo este composto de no minimo um
representante de associacdo comercial ou industrial, um advogado indicado pela
OAB e um assistente social.

Relevante mencionar o que Mirabete (2007, p. 246) explica acerca da

importancia desse 6rgao:

A realidade tem demonstrado que uma das causas da reincidéncia é o
descaso no tratamento dado pela sociedade ao preso e ao egresso. A
auséncia prolongada do condenado de seu meio social acarreta um
desajustamento que somente podera ser superado se forem oferecidas a
ele condicdes adequadas a sua reinsercdo social quando for liberado. E
preciso, pois, que toda comunidade seja conscientizada da missao que lhe
cabe na tarefa de assistir aquele que, tendo transgredido a lei penal, esta
resgatando o débito criado com a pratica do crime muitas vezes em
condi¢cdes materiais bem abaixo de suas necessidades, comuns a todas as

pessoas.

Assim, o referido Orgdo constitui uma forma de participacdo da
comunidade na execucao da reprimenda de forma a possibilitar a reinsergcédo do
egresso no convivio social.

Observamos que defensoria foi incluida nesse rol pela Lei 12.313 de
2010, a este 6rgdo compete o dever de fiscalizar a execucdo penal e zelar pelos
direitos dos sentenciados. O artigo 81-A da LEP prevé sua competéncia e determina,
no seu paragrafo primeiro, a realizacdo de visitas periédicas aos estabelecimentos

prisionais.

5.2 Direitos e Deveres do Sentenciado

Os presidiarios possuem direitos e deveres elencados na Lei de
Execucéo penal, nesse contexto Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas

Bonaldi Maranhao e Mario Coimbra (2013, p. 90) explicam:

(...) nessa vinculagéo existente entre Estado e condenado, existe uma série
de direitos e deveres, que a ambos incumbe. Sempre que o Estado outorgar
direitos ao condenado, emergird um dever seu para com este, ha mesma
monta. Sempre que seja firmado um dever a ser respeitado pelo apenado,
representara direito do Estado exigir o seu cumprimento.
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As prisdes sdo agrupamentos humanos que necessitam de regras para
gue seja mantida a ordem e disciplina do local, diante disso sdo impostos deveres ao
sentenciado.

Os deveres dos presos estdo elencados no artigo 39 da LEP e a
violagdo destes ter& como consequéncia a caracterizacdo de falta disciplinar de

natureza leve, média ou grave conforme for o caso:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

[l - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversdo a ordem ou a disciplina;

V - execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissao a sancao disciplinar imposta;

VII - indenizag&o a vitima ou aos seus sucessores;

VIIl - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas
com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneracao
do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;
X - conservacédo dos objetos de uso pessoal.

Os direitos dos sentenciados estdo elencados no artigo 41 da LEP, e

constituem um dever do Estado.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdulio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug¢édo da pena;
VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
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Ponderamos que trata-se de rol exemplificativo, eis que o artigo 3° da
mesma lei prevé que os sentenciados terdo todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca penal condenatoria ou pela lei.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhéao

e Mério Coimbra (2013, p. 91) apresentam uma critica sobre o tema afirmando que:

Diante da atual situacdo dos carceres nacionais, falar em direitos dos
presos acaba por surpreender, tendo em vista estarem estes relegados a
margem da sociedade, bem como das pautas das politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado.

Nos cabe tecer comentarios quanto alguns dos direitos assegurados
neste dispositivo legal.

O inciso | estabelece o direito a alimentacdo e ao vestuario, sobre o
tema devemos ponderar que a pessoa travesti ou transexual sera facultado o uso de
vestuario masculino ou feminino, manutencéo de cabelos longos, se assim o tiver,
conforme estabelecido na Resolucdo conjunta que define novas regras para
acolhimento da comunidade LGBT nos estabelecimentos prisionais.

No mesmo contexto no caso do inciso Xl, o direito ao chamamento
nominal, no caso dos detentos transexuais deve ser utilizado seu nome social.

O inciso X garante o direito de visita ao sentenciado, nesse sentido
relevante mencionarmos a Lei 12.962/14, que alterou o Estatuto da crianca e do
Adolescente garantindo a convivéncia da crianca e do adolescente com o genitor ou
genitora que se encontra cumprindo pena privativa de liberdade, por meio de visitas
periodicas, independente de autorizacao judicial (Artigo 19, § 4° do ECA).

Sobre o mesmo direito ainda, é pertinente tratarmos da Lei 15.552/14,
do Estado de Sao Paulo, que proibe a realizacédo de revista intima manualmente nos
visitantes, nesta foi dado o prazo de 180 dias para que o0 governo adquirisse
scanners, detectores de metais e raios-x para os estabelecimentos prisionais.

Ainda, conforme artigo 1°, paragrafo Unico, da lei acima mencionada
os procedimentos de revista serdo realizados em razdo de necessidade de

seguranca e com respeito a dignidade humana.
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O direito elencado no inciso XVI, atestado de pena a cumprir, busca
evitar a hipertrofia da punigéo, serve para esclarecer ao sentenciado o tempo de
pena cumprido e o que falta cumprir, evitando o excesso de execuc¢do, que esta
relacionado ao contetddo quantitativo da pena, cumprir a reprimenda por tempo
superior do que foi determinado na sentenga condenatoria, e o desvio de execucao,
referente ao conteudo qualitativo da sancao, por exemplo cumprimento da pena em
regime mais gravoso do que o estabelecido na condenacao.

O paragrafo Unico do dispositivo legal aduz que os direitos previstos
nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado

do diretor do estabelecimento prisional, conforme leciona Mirabete (2007, p. 130):

Enquanto a maioria dos direitos do preso € insuscetivel de excluséo,
restricho ou suspensdo, possibilita a lei gque sejam suspensos ou
restringidos, mediante ato motivado do diretor do estabelecimento, aqueles
previstos nos incisos V, X e XV do art. 41 (art. 41, paragrafo Gnico). Assim,
em decorréncia de fatos ligados & boa ordem, seguranca e disciplina no
estabelecimento, permite-se a suspensédo reducdo da jornada de trabalho,
da recreacgdo, das visitas e dos contatos com o mundo exterior. Trata-se de
ma suspensdo parcial dos direitos reconhecidos pela lei, que deve ser
temporéria, ou seja, deve durar apenas o tempo indispensavel a sua
finalidade e enquanto subsistam as circunstancias extraordinarias que
deram lugar a determinacgé&o excepcional.

O artigo 42 da LEP prevé ainda que essas disposicOes legais se
aplicam ao preso provisorio e ao submetido a medida de seguranca, no que for

cabivel.

5.3 Das Faltas Disciplinares

Coforme estudado anteriormente existem deveres impostos ao
sentenciado, o descumprimento destes deveres que ird caracterizar faltas
disciplinares, para as quais sédo impostas sancoes.

Assim, a LEP prevé recompensas, para 0 meérito do preso que
apresenta bom comportamento se cumpre seus deveres e sancdes disciplinares
para o demérito do sentenciado que os descumpre.

As faltas disciplinares séo classificadas em leve, média e grave. As
faltas leve e média sé@o previstas na legislacbes locais, cabendo as Assembleias
Legislativas dos Estados regulamentarem-nas. Enquanto as faltas graves estao

previstas nos artigos 50 a 52 da LEP.
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O artigo 50 da LEP elenca um rol exaustivo de faltas graves, devemos
salientar que estas, em obediéncia ao principio da legalidade, s6 podem ser

instituidas por lei.

Art. 50 - Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:
| - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;
Il - fugir;

Il - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade
fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢cdes impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V do Art. 39 desta Lei.
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VIl — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou
similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente
externo.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso
provisario.

Relativo ao inciso VII, observamos que de acordo com o STF e o0 STJ a
posse de "chips" de aparelho de telefone celular também caracteriza falta grave,
utilizando-se da interpretacao teleoldgica o artigo abrange também celulares e seus

componentes. Assim se posicionou o STF no julgamento do HC 112.947/SP:

Ementa: HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PACIENTE FLAGRADO
NA POSSE DE CHIP DE TELEFONIA CELULAR NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. CONFIGURACAO DE FALTA GRAVE.
ORDEM DENEGADA. 1. Jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a
apreensdo de chip de aparelho celular no interior de estabelecimento
prisional constitui falta grave, nos termos do art. 50, VII, da Lei 7.210/1984
(introduzido pela Lei 11.466/2007). 2. Ordem denegada. (STF - HC: 112947
SP, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 17/09/2013,
Segunda Turma).

Os Tribunais superiores entendem que a posse de entorpecente para

uso préprio também caracteriza falta grave. Nesse sentido a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PRATICA DE FALTA GRAVE.
POSSE DESUBSTANCIA ENTORPECENTE. EFEITOS. REGRESSAO DE
REGIME E REINICIO DACONTAGEM DOS PRAZOS PARA A AQUISICAO
DE BENEFICIOS DA EXECUCAO. (STJ - HC: 230153 RS 2012/0000090-0,
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 18/06/2012, T6 -
SEXTA TURMA).

O artigo 51 prevé as faltas graves no caso de condenado a pena
restritiva de direitos e o artigo 52 trata do regime disciplinar diferenciado, que sera

estudado no momento oportuno em topico préprio.
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A falta grave pode acarretar em sancgao disciplinar, revogacédo de
beneficios ou regressdo de regime, e segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal essa varias consequéncias advindas de uma mesma falta grave nao
configura bis in idem.

Ponderamos ainda que a imposicdo de qualquer sancao disciplinar
exige a instauracdo de processo administrativo disciplinar (PAD), conforme previsto
na Sumula 533 do STJ. O PAD sera presidido pelo diretor do estabelecimento
prisional, sendo assegurado o direito de defesa a ser exercido por defensor publico
ou advogado constituido.

As sancoOes disciplinares estdo elencadas no artigo 53 da LEP, os
incisos | a IV: adverténcia verbal, repreenséo, suspensao os restricdo de direitos e
isolamento em cela propria, ou local apropriado, podem ser aplicadas pelo diretor da
penitenciaria; enquanto o inciso V, o regime disciplinar diferenciado, s6 pode ser

imposto pelo juiz.

5.4 Mecanismos de Concretizacdo da Individualizacdo da Pena Privativa de
Liberdade

A Lei de Execucédo Penal traz diversos mecanismos que possibilitam a

total individualizacdo da pena e estudaremos cada um deles a seguir.

5.4.1 Classificacédo do Apenado

O artigo 5° da LEP estabelece que os condenados serao classificados

7

segundos seus antecedentes e personalidade. Essa classificacdo € realizada pela
comissao técnica de classificacdo, conforme consta nos arts. 6° e 7° da referida lei.
Os antecedentes representam a vida, o historico criminal do preso, ja a

personalidade, segundo Nucci (2010, p. 458):

(...) € o conjunto somatopsiquico (ou psicossomatico) no qual se integra um
componente morfolégico, estatico, que € a conformacdo fisica; um
componente dinamico-humoral ou fisiol6gico, que é o temperamento; e o
carater, que €é a expressdo psicoldgica do temperamento (..). Na
configuracdo da personalidade congregam-se elementos hereditarios e
socioambientais, o que vale dizer que as experiéncias da vida contribuem
para a sua evolugéo.
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Nesse sentido relevante a licdo de Luiz Regis Prado, Denise
Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhdo e Méario Coimbra (2013, p. 47) sobre o
tema: "O exame de personalidade e os antecedentes criminais do condenado
permitirdo que a administracdo penitenciaria ndo s6 separa 0s primarios dos
reincidentes, mas também estabeleca a terapéutica penal devida (...)".

Dessa maneira, a classificacdo do apenado né&o serve apenas para
separar 0s sentenciados primarios e reincidentes, mas possibilita também a
imposicdo de uma pena mais adequada, com rigor necessario para que a
reprimenda atinja sua finalidade ressocializadora.

Nesse contexto, o artigo 84 da Lei de Execucao Penal foi alterado pela
Lei 13.167 de 2015, prevendo os critérios objetivos e subjetivos que servem para
orientar a separacdo dos condenados, considera-se primordialmente seus
antecedentes, se é primario ou reincidente, e a gravidade dos delitos praticados.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhao
e Mario Coimbra explicam ainda sobre importancia da analise da personalidade do
apenado (2013, p. 37):

A moderna doutrina enfatiza a importancia da individualizacdo nessa fase
processual, uma vez que, cada condenado, responde as terapéuticas
penais de forma diferenciada, havendo aqueles que nao se interessam pela
sua reinsercdo social, por ja estarem corrompidos, sendo-lhes remota a
possibilidade de reeducacéo penal

Relevante mencionar o que Carmen Barros (2001, p. 139) ensina

acerca do exame de classificagao:

Atreves do exame de classificacdo promove-se a necessaria adaptacdo da
pena a pessoa individualmente considerada e efetiva-se a garantia de
proporcionar ao preso, durante o cumprimento de pena, o livre
desenvolvimento da sua personalidade.

O exame de classificacdo atende ao principio da personalidade da pena
(art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal). Refere-se, portanto, ao direito que
tem o condenado de cumpri-la de acordo com as suas possibilidades e
caracteristicas pessoais, respeitando-se a sua personalidade e seu
desenvolvimento.

Devemos ponderar que o exame de classificacdo do apenado néo se
confunde com o exame criminologico, o primeiro orienta a execugao da reprimenda,

enguanto o segundo verifica a possibilidade concessao de beneficios.
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O exame de classificacdo é realizado quando o sentenciado ingressa
no sistema carcerario, € amplo e genérico envolvendo aspectos relacionados a
personalidade, antecedentes, vida familiar e social, e capacidade laborativa do
condenado, e vai orientar o modo de cumprimento da pena e a ressocializacdo do
sentenciado.

Desse modo, a classificacdo do apenado possibilita a individualizagéo
da pena, conforme afirma Carmen Barros (2001, p. 136): "Para que seja adequada e
se torne efetiva a individualizacdo da pena privativa de liberdade, imprescindivel se

torna o exame de classificagao".

5.4.2 Progressado e Regresséao de Regime

O sistema punitivo brasileiro prevé a progressdo e a regressao de
regimes para que a reprimenda seja cumprida de maneira individualizada.

A progressao de regimes € o beneficio pelo qual o condenado passa
para um regime mais brando, desde que preenchidos os requisitos exigidos pela Lei,
ja a regressao ocorre o0 contrario, o sentenciado volta para um regime mais severo

se praticados o0s atos previstos na lei, sobre o tema Nucci (2011 p. 403) explica:

(...) a progressédo de regime, na forma de incentivo a proposta estatal de
reeducacdo e ressocializacdo do sentenciado, € decorréncia natural da
individualizac@o executoria.

(..)

O objetivo da pena, fundamentalmente, é reeducar a pessoa humana que,
cedo ou tarde, voltara ao convivio social, de modo que a progressao é
indicada para essa recuperacdo, dando ao preso perspectiva e esperanca.

Assim, a progressao possibilita a reintegracdo do apenado a vida
social.

O artigo 112 da LEP traz como requisito objetivo para a progressao de
regime que o réu tenha cumprido ao menos 1/6 da pena no regime anterior.

Salientamos que para calcular uma nova progressao o periodo de 1/6
deve ser calculado com base no remanescente da pena, desconsiderando a pena ja
cumprida, pois esta fica extinta.

A sumula 715 do STF estabelece que o limite da pena unificada (30

anos) ndo é considerado para a concessdo de beneficios como o livramento
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condicional ou regime mais favoravel, ou seja, a unificacdo néo vai servir de base de
calculo para a progresséao de regime, sendo considerada a pena total.

Conforme ja estudado, a Lei dos Crimes Hediondos, Lei 8.072/90,
previa que o regime para os delitos considerados hediondos e equiparados seria
integralmente fechado, o dispositivo legal foi declarado inconstitucional pelo STF, em
26/02/2006 e assim os condenados por crimes hediondos progrediam de regime no
mesmo prazo que os réus de crimes comuns, 1/6.

A Lei 11.363 de 2007, trouxe que o lapso para a progressao nos crimes
hediondos sera de 2/5 para o condenado primario e de 3/5 para o reincidente.

Ponderamos que o termo "reincidente" refere-se a reincidéncia
genérica, pois o legislador ndo exigiu que o réu seja reincidente especifico para o
prazo maior. Nesse sentido é o entendimento do STF e STJ.

A Lei 11.464/2007 é uma lei que piora a situacdo do sentenciado, eis
gue aumentou o prazo exigido para progressao de regime, assim essa néo retroage,
portanto, os condenados crimes hediondos ou equiparados antes de 2007 ficam
sujeitos ao prazo genérico da LEP, 1/6, e os somente os condenados ap6s mar¢o de
2007, ficam sujeitos ao novo prazo trazido pela Lei 11.464, conforme consta na
Sumula 471 do STJ.

Sobre o tema Renato Marcao (2009, p. 139) entende que:

Em outras palavras:

a) em relacé@o aos crimes cometidos antes de 23 de fevereiro de 2006, a Lei
n 11.464/2007 retroage para regular os novos prazos de progressao de
regime.

b) para os crimes cometidos entre 23 de fevereiro de 2006 e 28 de marco de
2007 ela nao retroage, aplicando-se a fracdo de 1/6 do cumprimento da
pena, como requisito objetivo.

E a posicdo que adotamos.

O STF tem orientacao no sentido de que, se tratando de crime contra a
administracdo publica em que decorra prejuizo a administracdo ou enriguecimento
ilicito do condenado, a reparacao integral do dano causado ou a devolugdo do
produto ilicito € condicdo para a progressdo de regime, conforme artigo 33,
paragrafo 4°, do CP e informativo 772 do STF.

A Lei de Execucdo Penal traz ainda outro requisito objetivo para a

progressdo de regime que o apenado apresente bom comportamento carcerario,
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este sera comprovado por atestado emitido pelo diretos do estabelecimento
prisional.

Embora as jurisprudéncias dos tribunais superiores seja firme no
sentido de ndo mais ser obrigatoria a realizagdo de exame criminologico, sua
realizacdo ainda € possivel, ndo é mais obrigatorio, mas ndo foi proibido. Assim
pode ser requerido de maneira fundamentada pelo juizo da execucdo, conforme
previsto na Sumula 439 do STJ e sumula vinculante n° 26.

Nesse sentido é o posicionamento do STJ:

EXECU(;AO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSAO DE REGIME.
EXAME CRIMINOLOGICO. ART. 112 DA LEP. NOVA REDAQAO DADA
PELA LEI N.° 10.792/2033.

I.Para a concessao do beneficio da progressédo de regime, deve o acusado
preencher os requisitos de natureza objetiva (lapso temporal) e subjetiva
(bom comportamento), nos termos do art. 112, da LEP, com redacdo dada
pela Lei n.° 10.792/2003, podendo o Magistrado, excepcionalmente,
determinar a realizagdo do exame criminoldgico, diante das peculiaridades
da causa, desde que o faca em decisédo concretamente fundamentada (cf.
HC 88052/DF, Rel. Ministro Celso de Melo, DJ de 28/04/2006).
(Precedentes desta Corte e do Pretério Excelso).

(STJ, HC 154278/SP 2009/0227191-8, Relator: Ministro Felix Fischer, Data
do julgamento: 23/03/2010. T5- QUINTA TURMA).

N&o é permitida no Brasil a progresséo por salto, ou seja a progressao
pulando regimes, por exemplo o sentenciado ndao pode ir do regime fechado direto
para o aberto, a progressao deve ser realizada do regime mais rigoroso, fechado,
para o intermediario, semiaberto, até que alcance o mais brando, aberto. E o
posicionamento adotado na stmula 491 do Superior Tribunal de Justica: E
inadmissivel a chamada progressao per saltum de regime prisional.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o
e Mario Coimbra (2013, p. 164) aduzem que a progressdo por saltos seria um
"flagrante vilipéndio ao sistema progressivo adotado pela legislacdo patria, devendo
ser repelida.".

Observamos ainda o verbete da simula 534 do STJ, segundo o qual a
pratica de falta grave interrompe o prazo para a progressao de regime, sendo este
reiniciado do cometimento do ato caracterizado como falta grave.

No informativo 810 o STF estabeleceu que a falta de estabelecimento

prisional adequado n&o pode gerar a manutencdo do sentenciado em regime mais


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27491%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27491%27).sub.#TIT1TEMA0
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gravoso, o condenado vai aguardar a abertura de vagas em regime mais benéfico,
desse modo decidiu o STJ no julgamento do HC 198.994/RS:

E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, na falta de vagas
em estabelecimento compativel com o regime fixado, configura
constrangimento ilegal a submissdo do apenado ao cumprimento de pena
em regime mais gravoso, devendo o mesmo cumprir a reprimenda em
regime aberto, ou prisdo domiciliar, na hipotese de inexisténcia de
estabelecimento adequado.

(STJ, HC:198.944/RS, Relator: Ministro: Gilson Dipp, Data do Julgamento:
08/11/2011, T5 - QUINTA TURMA).

A regresséo de regimes tem previsado legal no artigo 118 da LEP, e é 0
retorno a um regime mais severo, Mirabete (2007, p. 485): explica "Em caso de néo
se adaptar o condenado ao regime semiaberto ou aberto, demonstrando a
inexisténcia de sua reintegracdo social, fica o condenado também sujeito a
regressao.".

A regressdo de regime vai ocorrer nas hipéteses mencionadas no
referido artigo: pratica de falta grave ou crime doloso, superveniéncia de
condenacéo por crime anterior, frustrar os fins da execucao e falta do pagamento de
multa.

Relevante também mencionar a licdo de Luiz Regis Prado, Denise

Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&do e Mario Coimbra (2013, p. 164):

Assim como o legislador estimula o condenado a percorrer 0s estagios da
progressdo, visando a alcancar a sua liberdade, conforme se mérito
pessoal, também o desestimula a romper com a disciplina prisional e com o
programa de reeducac¢do social, estabelecendo, no artigo 118, a
possibilidade de se determinar sua regresséo, caso desenvolva condutas
incompativeis com a sua reinsergdo social.

De maneira pertinente Nucci (2010, p. 561) afirma:

(...) a execucdo da pena é flexivel e respeita a individualidade de cada
condenado. Havendo merecimento, a tendéncia é a finalizacdo da pena no
regime mais brando, que é o aberto. Se faltas forem cometidas,
demonstrando a inadaptacdo do condenado ao regime no qual esta
inserido, podera haver regressao. Ndo existe a obrigatoriedade de retornar
ao regime anterior, vale dizer, se estava no aberto, deve seguir ao
semiaberto. Eventualmente conforme preceitua o art. 118, caput, pode ser o
condenado transferido para qualquer dos regimes mais rigorosos, sendo
viavel o salto do aberto para o fechado. Depende, pois, do caso concreto.

Observamos, portanto, que a regressao por salto € admitida.
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Sobre o tema é importante destacar que a decisao sobre a regressao é
cabivel unicamente ao juiz (artigo 66, lll, alinea b da LEP), ou seja, o diretor do

estabelecimento prisional ndo pode determina-la.

5.4.3 Livramento Condicional

O livramento condicional esta previsto no artigo 131 da LEP e tem seus
requisitos elencados no artigo 83 do CP, trata-se de um beneficio de politica criminal
para possibilitar a redugcdo do tempo de encarceramento, concedendo liberdade
antecipada e provisoria ao sentenciado, seria a Ultima etapa do sistema progressivo,
na qual o sentenciado cumprira a pena em liberdade submetendo-se a determinadas
condicoes.

Mirabete (2007, p. 550) explica que este instituto é necesséario para
readaptacdo do detento ao convivio social:

Trata-se, assim, da concessao da liberdade antes do termo final da pena
privativa de liberdade, representando um estimulo para o condenado que vé
a possibilidade de sair da prisdo antes do tempo marcado na sentenca, ao
mesmo tempo em que é um freio que deixa entrever a revogacdo do
beneficio concedido se faltar o cumprimento das obrigacbes que lhe séo
impostas. E uma etapa da pena, preparando o condenado para usar de sua
liberdade definitiva, ou seja, uma fase necesséaria do sistema da execucao,
pelo qual a readaptacdo do condenado & vida livre desenvolve-se
progressivamente.

Embora o dispositivo legal utilize a expressdo "podera", prevalece
atualmente que trata-se de um direito subjetivo do réu, preenchidos todos os
requisitos do artigo 83 do CP o magistrado deve conceder o beneficio.

Os requisitos constantes no artigo 83 do CP séo: pena privativa de
liberdade superior a 2 anos, cumprimento de 1/3 (um terco) da pena se néo for
reincidente e tiver bons antecedentes, ou 1/2 (metade) se reincidente ou portador de
maus antecedentes, bom comportamento carcerario e reparagdo do dano causado.

Para os delitos hediondos e equiparados é exigido cumprimento de 2/3
(dois tercos) da reprimenda e que o apenado néo seja reincidente especifico.

O paréagrafo unico do artigo 83 CP estabelece que no caso de crimes
dolosos cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa a concessao deste

beneficio ser4 subordinada a constatacdo de condicbes pessoais que fagam

presumir que o beneficiado n&o voltara a delinquir.
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Rogério Greco (2014, p. 237) infere deste dispositivo legal que: "Pela
redacdo do mencionado paragrafo, estdo dispensados desse prognostico de que
nao voltardo a delinquir os condenados por crimes culposos, bem como por aqueles
cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.".

O tempo do livramento condicional sera o tempo restante da
reprimenda, ou seja se a pena imposta na sentenca condenatoria foi de 8 anos, o
condenado foi beneficiado com esse instituto apdés cumprir 5 anos, o livramento
condicional tera prazo de 3 anos.

O artigo 84 do Cdodigo Penal prevé ainda que as penas de infracbes
diversas devem ser somadas para fim de livramento condicional.

O artigo 85 do mesmo codex estabelece que na sentenca penal seréo
especificadas as condi¢des do livramento condicional.

No artigo 86 sdo elencadas duas hip6teses de revogacao obrigatoria
do beneficio: se for condenado por crime praticado durante a vigéncia do livramento
condicional e por crime anterior.

Enquanto no artigo 87 estdo previstas hipoteses de revogacédo
facultativa, fica a critério do juiz ao analisar o caso concreto revogar ou hdo o
livramento condicional, no caso de o beneficiado deixar de cumprir as condi¢des
impostas ou for condenado por crime ou contravencdo a pena ndo privativa de
liberdade.

A revogacdo dessa benesse acarreta na impossibilidade de ser
novamente concedida, e o tempo em liberdade antes da revogacdo sera
desconsiderado, salvo no caso de revogacao por crime anterior ao beneficio, Luiz
Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhdo e Mario Coimbra
(2013, p. 187) explicam:

Na hipotese de a revogacéo ter sido motivada pela pratica de crime durante
o periodo de prova, com imposi¢do de pena privativa de liberdade, ndo se
computa, no calculo de liquidagéo, o tempo em que o liberado esteve solto
(periodo de prova).

Relevante mencionar a licdo dos mesmos autores (2013, p. 187) que:

Caso 0 juizo da execucgdes criminais perceba que as condi¢cdes impostas na
sentenca sdo insuficientes para a gradual reintegracdo social do
condenado, podera alterar as referidas condicdes com a realizagao de nova
cerimOnia, para que o sentenciado seja cientificado das referidas alteracdes.
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Além disso devemos ponderar que a pratica de falta grave néo
interrompe o prazo para este beneficio, ao contrario do que ocorre com a progressao

de regime, conforme a simula 441 do STJ.

5.4.4 Anistia e Indulto

A anistia, a graca e o0 indulto s&o institutos considerados como
cleméncia soberana.

O indulto est4 regulamentado no artigo 84, Xll, da CF, ele extingue a
reprimenda, é o perddo da pena. Consiste em um ato de cleméncia do Poder
Publico em favor do réu e é regulado por Decreto do Presidente da Republica.

Essa benesse pode ser individual ou coletiva, o indulto individual,
também denominado graca, € concedido em favor de um condenado por seu mérito
no cumprimento da reprimenda ou por questdes humanitarias, enquanto o indulto
coletivo abrange um grupo de condenados que estejam na mesma situacéo juridica
estabelecida no decreto concessivo.

Carmen Barros (2001, p. 182) ensina acerca do tema:

Os requisitos elencados no decreto devem estar preenchidos no dia em que
o sentenciado obteve o direito. Dessa forma, fato posterior que altere sua
situacdo ndo pode ser impeditivo da concessdo de indulto ou comutagéo.
Importante ressaltar que, muito embora trate-se de indulgéncia ou
liberalidade do Presidente da Republica, o decreto que concede o indulto e
a comutacdo ndo pode conter exigéncias que afrontem os principios
garantidos pela Constituicdo Federal.

O beneficio pode ainda ser total, alcancando todas as penas impostas
ao sentenciado, ou parcial, apenas reduzindo ou substituindo a reprimenda.

O artigo 188 da LEP estabelece que o indulto individual pode ser
requerido pelo proprio réu, pelo Ministério Publico, pelo Conselho Penitenciario ou
pela autoridade administrativa; ja o indulto coletivo € um ato espontaneo que
independe de provocacéao.

Observamos que o indulto ndo se confunde com a saida temporaria
prevista no artigo 122 da LEP, que sera estudada em tépico oportuno mais adiante.

Mirabete (2007, p. 785) esclarece que "Com o indulto, extinguem-se
somente as sanc¢des penais mencionadas no respectivo decreto, permanecendo 0s

demais efeitos da sentenca condenatoria, sejam penais ou civeis.".
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O mesmo doutrinador (2007, p. 786) ainda explica que "O indulto, regra
geral, ndo pode ser recusado. Admite-se, porém, a recusa quando se trata de indulto
condicionado ou simples comutacao.".

A anistia € uma declaracado de extincdo da punibilidade, um fato que
era considerado crime se torna impunivel por ato do Poder Publico, através de lei,
editada pelo Congresso Nacional.

Renato Marcao (2009, p. 293) nos traz relevante explicacdo sobre o

tema:

A anistia ndo se confunde com a abolitio criminis.

Como ato de soberania do Estado, a anistia € um ato politico que tem
embasamento constitucional. Insere-se no rol de competéncias exclusivas
da Unido, a teor do disposto no art. 21, XVII, da Constituicdo Federal. Sua
concessdo é atribuicdo do Congresso Nacional, conforme estabelece o art.
48, VIlI, da Constituicdo Federal.

Esta benesse pode ser propria, quando concedia antes do transito em
julgado, ou impropria, quando apés.

Nucci (2010, p. 615) leciona que "Volta-se, primordialmente, a crimes
politicos, mas nada impede a sua aplicacdo a outras infracées penais.".

Observamos que nenhum desses beneficios pode ser concedidos aos
autores de crimes hediondos, conforme prevé o artigo 5°, XLIll, CF e artigo 2°, |, da
Lei 8.072/90.

5.4.5 Remicao

A remicdo trata-se de um mérito do condenado, aplicavel aos
sentenciados que cumprem pena em regime semiaberto ou fechado que trabalham
ou estudo, sendo a sua reprimenda diminuida.

Nesse sentido Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas
Bonaldi Maranh&o e Mario Coimbra (2013, p. 174):

Trata-se de beneficio concedido ao condenado que se encontra cumprindo
pena em regime fechado ou semiaberto, consiste na antecipacdo do tempo
da condenagéo, através do trabalho ou do estudo, desenvolvido por ele de
maneira a agregar ao tempo de pena cumprida os dias remidos.
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A contagem é feita nos seguintes moldes: um dia de pena a cada 12
horas de estudo, divididas em ao menos 3 dias, ou um dia de pena a cada 3 dias de
trabalho, de 6 a 8 horas por dia.

O artigo 127 da LEP estabelece que o juiz pode descontar 1/3 do
tempo remido em fungéo de cometimento de falta grave, segundo STJ essa reducéo
sera proporcional a gravidade da falta grave praticada, nesse diapaséo a decisdo:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PRATICA DE FALTA GRAVE.
REINICIO DO PRAZO PARA A OBTENCAO DE FUTUROS BENEFICIOS.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PERDA DOS DIAS REMIDOS. NOVA
REDACAO DO ART. 127 DA LEP, DADA PELA LEIl N.° 12.433/2011.
CONCESSAO DE OFICIO.1.Prevalece neste 6rgéo fracionario, a partir do
julgamento do Habeas Corpus n.° 123.451/RS, a orientagdo segundo a qual,
por auséncia de previsdo legal, em caso de pratica de falta grave, ndo ha a
interrupcdo do lapso necessario para a obtencéo de beneficios da execugéo
penal, inclusive, progressdo de regime. 2. A partir da edicdo da Lei n.°
12.433/2011, que modificou a redacéo dada ao art. 127 da Lei de Execuc¢éo
Penal, a perda dos dias remidos, que antes poderia ocorrer em sua
totalidade, ficou limitada ao patamar de 1/3 (um terco).3. A reducgédo se dara
por forma proporcional a gravidade da falta, pois observado o disposto no
art. 57 da Lei de Execucgdo Penal. (STJ, HC 215.439/RJ, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2011)

O artigo 128 da LEP estabelece o tempo de pena remido sera
computado como pena cumprida para todos os efeitos.
Importante trazermos o que aduz a doutrinadora Carmen Barros

(2001, p. 183) sobre o trabalho do preso para fins de remig&o:

Além desse aspecto, para ter efeitos individualizadores o trabalho do preso
deve: ser facilitado pela administragdo; ser visto como qualquer outro
trabalho; ndo ter carater aflitivo; ter em vista a formacéo profissional dos
internos; ser escolhido de acordo com as aptiddes individuais; ser
remunerado e produtivo e eliminar as diferengas ndo necessérias entre o
trabalhador preso e trabalhador livre.

Dessa forma cada sentenciado tera sua pena individualizada, sendo
remida conforme o tempo despendido com trabalho e/ou estudo, observadas as

regras previstas na Lei de Execucédo Penal.
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5.4.6 Detracéo

A detracdo consiste na contagem do tempo em que o sentenciado ficou
detido em prisdo provisoria, seja no Brasil ou no exterior, esse instituto é
estabelecido inicialmente no artigo 42 do CP e Rogério Greco (2014, p. 149), de

maneira clara, leciona:

A detracdo é instituto juridico mediante o qual computam-se, na pena
privativa de liberdade e na medida de seguranca o tempo de prisdo
proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de
internacéo em qualquer dos estabelecimentos referidos no art. 41 do Cédigo
Penal.

Assim, o desconto desse periodo de recolhimento anterior na
condenacéo definitiva viabiliza a individualizacéo da reprimenda na fase executiva.

A Lei de Execucao Penal prevé no artigo 60, paragrafo Unico, nos que
0 tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime disciplinar diferenciado seré
computado no periodo de cumprimento da sancao disciplinar, seguindo os moldes
da detracdo prevista no Codigo Penal.

Acerca desta disposicéo legal Mirabete (2007, p. 169) ensina:

A par do que ocorre com a contagem do cumprimento da pena privativa de
liberdade (art. 42 do CP), determina-se também o tempo de isolamento
preventivo ou inclusdo preventiva deve ser computado no periodo de
cumprimento da sanc¢éo disciplinar (art. 60, paragrafo Unico). N&o é justo,
realmente, que no prazo total de isolamento ou de inclusdo no regime
diferenciado seja desconsiderado o periodo ja cumprido de aplicacédo
proviséria, cuja durabilidade, alids, depende da maior ou menor celeridade
no desenvolvimento do procedimento disciplinar. Institui-se, por isso, a
detragcdo da sancdo disciplinar, que visa impedir seja o condenado
submetido a sancao disciplinar por periodo superior aguele que é fixado na
deciséo.

Destarte, o periodo de isolamento cautelar serd computado no tempo
de sancao disciplinar a ser cumprido, possibilitando a individualizacdo do

cumprimento reprimenda conforme o caso.

5.4.7 Regime Disciplinas Diferenciado

O regime disciplinar diferenciado, conhecido "RDD", esta previsto nos

artigos 52 e 53, inciso V, da Lei de Execucdo Penal e é na realidade uma espécie, a
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mais severa, de sancédo disciplinar, destarte, embora seja denominado de "regime"
ndo o é, eis que sdo regimes de cumprimento de pena somente os ja estudados,

aberto, semiaberto e fechado. Nucci (2009, p. 274) explica sobre deste instituto:

A Lei 10.792, de 1.° de dezembro de 2003, criou o denominado regime
disciplinar diferenciado, que, a rigor, ja se encontrava vigente no Estado de
Sao Paulo, ao menos no presidio de seguranca maxima de Presidente
Bernardes, onde estdo recolhidos varios dos lideres das faccfes criminosas
dominantes no sistema penitenciario.

As hipoteses de cabimento dessa modalidade de sancao disciplinar
estédo elencadas do artigo 52 da LEP.

No primeiro caso, previsto no caput do dispositivo legal, € cabivel o
"RDD" quando o sentenciado pratica fato previsto como crime doloso juntamente
com subversdo da ordem ou disciplina interna, ponderamos que basta a pratica de
fato previsto como crime, ndo € necessario que o sentenciado seja condenado por
este, podendo o ato ser consumado ou tentado e aplica-se a sancao disciplinar sem
prejuizo da sancéo penal cabivel pelo delito praticado.

O § 1°, traz a hipétese de preso de alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento prisional ou da sociedade, esse "alto risco” deve
estar relacionado a um fato para que néo se configure direito penal do autor.

No paragrafo segundo ha a previsédo legal de inclusdo no "RDD" de
sentenciado sob o qual recaia fundadas suspeitas de envolvimento ou participacao
em organizac¢des criminosas ou quadrilha ou bando.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranhao

e Mario Coimbra afirmam que (2013, p. 106):

(...) a inclusé@o no regime disciplinar diferenciado por alguma acéo realizada
pelo preso, somente ocorre no caso descrito no caput do artigo 52
supracitado, pois as expressdes "alto risco" e "fundadas suspeitas”,
presentes nos 8§ 1.° e 2.° desse artigo, envolvem juizo subjetivo, que ndo
se coaduna com o principio da taxatividade, regente da aplicacdo das
sanc¢des disciplinares.

Sendo assim, para estes autores somente seria possivel essa sangao
disciplinar no caso do caput do artigo 52 da LEP, prética de crime doloso, definido
como falta grave, ocasionando subversdo da ordem e disciplina, pois as demais

hipoteses ferem o principio da taxatividade.
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A imposicao dessa sanc¢ao disciplinar € precedida do devido processo
legal, sendo necesséario que tenha decisédo judicial impondo-a, ante o disposto no
artigo 54, caput da LEP. O 8§ 1° do mencionado dispositivo elenca as autoridades
que podem requerer a inclusdo do preso no "RDD": diretor do estabelecimento ou
outra autoridade administrativa.

Para parte da doutrina o Ministério Pablico também é legitimado diante
da disposicao do artigo 68 da LEP, adota este pensamento Rogério Sanches Cunha.
No entanto ha divergéncia, por exemplo, Renato Marcéo (2009, p. 45) afirma que "o
Ministério Publico ndo tem legitimidade para postular a inclusdo no RDD".

De acordo com o artigo 60 da Lei de Execucao Penal é possivel "RDD"
preventivo, ou seja, antes da decisao judicial, sendo que o tempo deste sera objeto
de detracdo (paragrafo unico do dispositivo legal j& mencionado).

O "RDD" tem duracdo maxima de maxima de 360 dias, conforme
disposicao legal do artigo 51, | da LEP. Assim, pode variar de 01 a 360 dias,
devendo o juiz individualizar a sancao penal determinando a sua duracédo, sendo
que, no caso de nova falta grave, o periodo de sancdo disciplinar em regime
diferenciado, passa a ter duragcdo maxima de até 1/6 (um sexto) da pena aplicada na
sentenca penal condenatoria, para cada nova sancao.

O preso em "RDD" seréa recolhido em cela individual, sendo proibido
que esta seja insalubre e escura, o art. 44, § 2° da LEP veda expressamente isto.

As visitas ao presidiario incluso nessa sanc¢ao serdo semanais de duas
pessoas, sem contar criancas (menores de 12 anos) e com duracao de até 2 horas.

Quanto a essa disposicdo legal surgem dois entendimentos: crianca
pode visitar sentenciado em "RDD" e ndo é computada no nimero maximo de 2
pessoas, sendo que este entendimento prevalece; e que crianca ndo pode fazer
visitas nesse caso, eis que Sao presos perigosos e nao vai ser bom para o seu

desenvolvimento, assim entende Rogério Sanches Cunha (2011):

(...) considerando os principios basilares tracados no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei no 8.069/90)-principios da prevencao geral e especial,
do atendimento integral a crianca; garantia prioritaria; protecdo estatal;
prevaléncia dos interesses do menor; indisponibilidade dos interesses do
menor - parece que a proibicdo de visitas de criangcas soa mais correta.
Alias, as Regras Minimas da ONU, de 1955, no seu preceito 79, dispde que
se deve velar particularmente para que se mantenham e melhorem as boas
relagBes entre o preso e sua familia quando estas sejam convenientes para
ambas as partes (grifamos). Ora, a visita de crian¢as, no caso, ndo nos
parece nada conveniente.



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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77

A constitucionalidade dessa sancdo disciplinar é questionada, mas
prevalece, inclusive com o respaldo do STJ, que € constitucional.

Também entende dessa forma o TJSP conforme o julgado que segue:

Agravo em Execugdo. Inclusdo de detento no Regime Disciplinar
Diferenciado. Representacdo acolhida. Defesa argui, preliminarmente, pela
inconstitucionalidade do RDD, extemporaneidade da medida, auséncia de
homologacdo da falta ou o reconhecimento da prescricdo. (...) Regime
Disciplinar _Diferenciado é constitucional, sequndo posicionamento dos
Tribunais Superiores. Quando tido como sancao, ndo carece do imediatismo
inerente as medidas cautelares. Analise da falta grave como mero juizo de
admissibilidade para transferéncia ao RDD, ndo exigindo comprovacédo da
homologac¢&o. N&o ha que se falar em prescri¢cdo. Sindicancia que observou
os direitos constitucionalmente previstos da ampla defesa e do contraditério.
Auséncia de comprovacdo de prejuizo efetivo a parte. A decisdo bem
valorou a prova e 0s requisitos autorizadores da internacdo estdo presentes.
Prazo condizente com a gravidade da conduta. Acompanhamento médico e
psicoldgico decorre do artigo 79, inciso Il, da Resolugéo n° 121 da Secretaria
de Administragdo Penitenciaria. Agravo n&o provido.(TJ-SP - EP:
90004183220168260482 SP 9000418-32.2016.8.26.0482, Relator: Carlos
Monnerat, Data de Julgamento: 15/12/2016, 92 Camara de Direito Criminal).
(grifo nosso).

Os argumentos pela inconstitucionalidade dessa sancéao disciplinar séo
que ela: viola a dignidade da pessoa humana, é desproporcional aos fins da pena,
representa uma quarta modalidade de regime de cumprimento de pena e gera bis in
idem o0 mesmo ato gerar sancao penal e sancao disciplinar.

Paulo de Souza (2006, p. 291) coaduna-se com esse entendimento e

afirma que:

Em sintese, a inclusdo no RDD como punigdo disciplinar ou forma especial
de execucdo da pena converte-se em medida cruel e desumana, por
conseguinte, inconstitucional, porque dissonante do principio da
humanidade da pena que inspira o respeito e a integridade fisica e moral do
recluso e da proibicdo da tortura e do tratamento infamante (art. 5 °, I,
XLVII, XLIX, CF/88, 5°,1, 2, CADH, 7°, 10°, PIDCP, 40, 45, § 1°, LEP, 38
CP), ferindo o interno na sua dignidade humana, protegida por vérios
diplomas legais (art. 1°, Ill, CF/88, art. 10, 1°, PIDCP, art. 5°,2°, CADH),
frustrando a finalidade idealizada pela Lei de Execucéo (art. 1°, LEP, 13,
14, EM/LEP, 5°, 6°, CADH) de: "(...) proporcionar condi¢des para harménica
integracéo social do condenado e do internado”.

Ja os argumentos favoraveis a sua constitucionalidade sdo de que nao
ha lesdo a dignidade da pessoa humana, pois ndo ha submissdo de sofrimentos
fisicos ou psicologicos, é proporcional considerada a gravidade da falta disciplinar,

nao trata-se de regime de cumprimento de pena, mas sim espécie de sancao
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disciplinar, e ndo gera bis in idem, eis que sancdo penal e administrativa tém
naturezas distintas, sdo ordenamentos distintos e infragdes distintas.
Conforme os motivos elencados acima nos parecer ser mais acertado

dizer que o "RDD" trata-se de uma sancao disciplinar constitucional.

5.4.8 Regime Especial da Mulher

O regime especial da mulher presa esta previsto no artigo 37 da do
Cddigo Penal, segundo o qual a pena sera cumprida em estabelecimento préprio. A
expressdo "estabelecimento préprio" refere-se a um estabelecimento prisional
exclusivamente feminino.

Nesse sentido Rogério Greco afima que a existéncia de
estabelecimentos distintos para homens e mulheres evita a promiscuidade e
prostituicao (2011b, p. 124):

Procurando evitar a promiscuidade e a prostituicdo no sistema carcerario, a
lei determina que as mulheres cumpram pena em estabelecimento préprio,
observando-se os direitos e deveres inerentes a sua condi¢cdo pessoal, bem
como, rio que couber, o disposto no capitulo | do Titulo V do Cédigo Penal,
atendendo-se, assim, ao disposto no art. 5a, XLVIIl, que diz que a pena
serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e 0 sexo do apenado.

A Carta Magna assegura que a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos de acordo com o sexo do apenado, artigo 5°, inciso
XLVIII, e no artigo 5°, L, prevé o direito das sentenciadas permaneceram com seus
filhos durante o periodo de amamentacao, sobre o tema Flavia Bahia (2017, p. 177)

explica

O direito ao aleitamento materno pode ser alicercado em dois importantes
principios: a) primeiramente, a propria dignidade humana; da crianca em ter
garantido o carinho e o alimento da mée em sua estreia na vida, e a méae,
qgue nao pode ser privada de conhecer e de alimentar o préprio filho; b)
depois, o principio da intransmissibilidade da pena, evitando-se assim que a
crianga, que precisa do leite materno, que é indispensavel a sua saude,
fique privada desse direito fundamental em raz@o dos atos ilicitos cometidos
por outra pessoa, a sua mée.

Na Lei 7.210/84 ha diversas previsfes sobre condi¢cdes especiais da

sentenciada, o artigos 14, 8 3° acrescentado pela Lei 11.942/2009, assegura
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acompanhamento médico a gestante no pré-natal e pés-parto, enquanto o paragrafo
anico do artigo 19 prevé o ensino profissionalizante adequado para as mulheres.

Os paragrafos 2° e 3°, do artigo 83, estabelecem, respectivamente, que
0s estabelecimentos prisionais destinados a mulheres terdo bercarios, para que as
condenadas possam cuidar de seus filhos e amamenta-los por no minimo seis
meses, e terdo, nas suas dependéncias internas, apenas agentes de seguranca do
sexo feminino.

Sobre o paragrafo segundo do referido artigo Renato Marcao ressalta a

sua importancia (2009, p. 90):

(...) a lei 9.046/95 acrescentou ao art. 83 seu segundo paragrafo,
determinando que os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo
dotados de bercério, onde as condenadas possam amamentar seus filhos. o
gue permite a mée o despertar de sentimentos e valores por ela muitas
vezes desconhecidos até entdo, podendo influenciar positivamente sua
ressocializagdo.

E finalmente o artigo 89, da mesma lei, traz a determinagdo do
legislador para que a penitenciaria feminina seja dotada de secdo para gestante e
parturiente e de creche para abrigar criancas maiores de 06 (seis) meses e menores
de 07 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja
responsavel estiver cumprindo pena.

Luiz Regis Prado, Denise Hammerschmidt, Douglas Bonaldi Maranh&o
e Mario Coimbra (2013, p. 138) se posicionam favoravelmente ao artigo 89 da LEP
afirmando que: "A citada previsao legal € de grande relevancia para que se respeite
a condicdo pessoal da presa que necessite de tais espacos, agindo assim, em
harmonia ao que determina o principio da individualizacdo da pena.".

No ano de 2017 houve ainda a entrada em vigor da Lei 13.434 que
insere um paragrafo Unico no artigo 292 do CPP, vedando o uso de algemas em
mulheres gravidas durante o parto e puerpério imediato.

Portanto, as mulheres encarceradas devem ser mantidas em
estabelecimentos prisionais distintos dos homens, tendo os direitos assegurados
pela Lei de Execucdo Penal respeitados, de modo que a garantir a individualizagao

da pena.
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5.4.9 AutorizacBes de Saida

As autorizacbes de saida sdo beneficios que mitigam o rigor da
execucao continua da pena, € um género e tem como espécies a permissdo de
saida, ligada a um motivo humanitario, e a saida temporaria, que busca a
ressocializacao.

A permissao de saida esta descrita no artigo 120 da LEP, e se aplica
aos presidiarios que cumprem pena privativa de liberdade em regime semiaberto e
fechado e aos presos provisorios.

Esse beneficio é concedido pelo diretor do presidio, o preso sai do
estabelecimento prisional acompanhado de escolta policial e a duracdo sera
conforme o tempo necessario para alcancar a sua finalidade.

O referido artigo traz duas hipéteses de permissdo de saida:
falecimento ou doenca grave de conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou
irmé&o, e necessidade de tratamento médico.

A saida temporaria € prevista no artigo 122 da LEP e se aplica aos
sentenciados que cumprem a pena privativa de liberdade em regime semiaberto.

Nucci (2010, p. 564) explica que tal instituto auxilia na ressocilizagéo

do apenado:

(...) cuida-se de beneficio de execucdo penal destinado aos presos que
cumprem pena em regime semiaberto, como forma de viabilizar, cada vez
mais a reeducacéo, devolvendo-lhes o senso de responsabilidade, para, no
futuro, ingressar no regime aberto, bem como para dar inicio ao processo de
ressocilizacéo.

As hipoteses trazidas pela lei sdo: visita a familia, frequéncia a cursos e
participacdo em atividades que convirjam para o retorno do convivio social.

O paragrafo Unico do artigo 122 estabelece ainda que a saida
temporaria pode ter monitoracao eletrénica.

Os requisitos para a concessao dessa benesse estdo elencados no
artigo 123 da LEP: comportamento adequado e cumprimento de 1/6 (um sexto) da
pena se réu primario, ou 1/4 (um quarto) se reincidente, e compatibilidade com os

objetivos da pena.
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O artigo 124, caput, prevé o prazo de 07 (sete) dias, podendo ser
renovado por mais quatro vezes durante um ano, e seu 8§ 3° fixa um prazo minimo
de 45 dias de intervalo entre essas renovacgoes.

As hipoéteses de revogacado automatica do beneficio estdo descritas no
artigo 125: crime doloso, falta grave, desatender as condi¢cdes impostas e baixo grau
de aproveitamento no curso.

A sumula 520 do STJ estabelece que essa benesse é ato jurisdicional
insuscetivel de delegacédo a autoridade administrativa do estabelecimento prisional.

O Superior Tribunal Federal, editou o informativo 793, afirmando que é
legitima decisdo que estabelece um calendéario anual de saidas temporéarias para
visitas a familia.

Ponderamos que, diferente da espécie anterior, nesse caso ndo ha

vigilancia direta, o sentenciado ndo tem acompanhamento de escolta.

5.5 Clausula "Rebus Sic Standibus"

Antes de estudarmos a aplicagéo da clausula "Rebus Sic Standibus" na
execucao penal e seu papel na individualizacdo da reprimenda é relevante fazermos
consideracdes iniciais acerca do que se trata esta clausula e sua origem e sobre a
coisa julgada das decisdes.

No ambito do direito civil os contratos tem forca obrigatoria (pacta sunt
servanda), ou seja, tem forca de lei entre as partes e de regra deve ser cumprido
como acordado.

A clausula "Rebus Sic Standibus" tem origem francesa, trata-se de uma
excecdo ao principio da forca obrigatéria dos contratos e esta prevista nos artigos
317 e 478 do CC. Esta consiste na denominada Teoria da Imprevisdo, segundo a
qual um contrato pode ser revisto se ocorrer um fato imprevisivel e superveniente, a
sua celebracéo, que o torne excessivamente oneroso para uma das partes.

O instituto da coisa julgada, é uma garantia assegurada Constituicao
Federal, no artigo 5°, XXXVI, portanto é um direito fundamental, que pretende
garantir e proteger a seguranca juridica, impossibilitando que uma decisédo criminal
seja modificada em prejuizo do réu, € uma garantia do réu ja sentenciado de que a

decisdo ndo sera mais modificada para prejudica-lo.
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Nos cabe ainda diferenciar a coisa julgada formal da coisa julgada
material. A coisa julgada formal é a imutabilidade da decisédo, da sentenca que faz
coisa julgada formal ndo cabe mais recurso, enquanto a coisa julgada material a
sentenca se torna imutavel e indiscutivel, produzindo seus efeitos inclusive para fora
do processo em que foi proferida, o assunto ndo pode ser mais discutido, ou seja,
sua lide ndo pode mais ser rediscutida nem em outro processo.

No direito penal o STF tem aplicado a clausula "Rebus Sic Standibus"
no sentido que o inquérito policial pode ser desarquivado se surgirem novas provas,
pois a deciséo de arquivamento nao faz coisa julgada, nem ocorre precluséo, sendo
uma decisdo tomada "rebus sic standibus”, podendo assim, reabrir as investigacoes
e dar seguimento ao processo, se modificada a situacdo inicial, conforme foi
explanado no Informativo 793 de 2015.

Os Tribunais tem aplicado esta clausula também no caso de alteracéo

na situacao que enseja prisdo preventiva:

V. A clausula "Rebus Sic Standibus", contida no art. 316, do CPP, prevé que
a medida cautelar se justifica quando estiverem presentes o "fumus
commissi delicti" e o "periculum libertatis” e deve ser mantida enquanto
persistir a sua necessidade, podendo o juiz revoga-la, substitui-la, quando
verificar a falta de motivo que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem. Ou seja, a medida cautelar, tanto
para a sua decretacdo quanto para a sua manutencao se justifica enquanto
aquelas circunstancias iniciais existirem ou se mantiverem.

(TJ-BA - HC 00196844220138050000 BA 0019684-42.2013.8.05.0000,
Relator: Pedro Augusto Costa Guerra, Data do Julgamento: 13/12/2013,
Primeira Camara Criminal - Segunda Turma).

E licdo cedica que a preventiva tem a caracteristica de rbus sic standibus,
podendo ser revogada quando desaparecerem as razdes de sua decretacéo
durante o processo. (...)

(STF - HC: 88497/PI, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Data do Julgamento:
19/05/2006).

Nesse contexto, no ambito da execucdo penal as decisbes, de regra,
estdo sujeitas a clausula rebus sic standibus, eis que a aplicacdo dos beneficios
trazidos pela LEP pode ser incabivel em um momento inicial e com a modificacéo da
realidade fatica, das condi¢cbes do apenado, torna-se cabivel e entdo deve ser
concedido pelo juiz da execucgéo, possibilitando desta forma a individualizagcdo da
pena.

Por exemplo pode ocorrer uma mudanca no comportamento do

sentenciado sendo assim cabivel progressao de regime ou livramento condicional,
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ou com o surgimento de uma nova Lei regulamentadora de anistia o apenado poder
ser beneficiado com tal instituto que anteriormente nao era cabia.

Destarte, sobre o tema a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
no julgameno do HC 3855341/SP:

PROCESSUAL PENAL. EXECUCAO. HABEAS CORPUS. PROGRESSAO
DE REGIME CONCEDIDA. POSTERIOR REVOGACAO DIANTE DO NAO
PREECHIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. COISA JULGADA.
CLAUSULA REBUS SIC STANDIBUS. ALTERACAO DO SUSBTRATO
FATICO-JURIDICO. ERRO MATERIAL. POSSIBILIDADE DE CORRECAO.
ORDEM DENEGADA.

1. A forca vinculativa do ato decisério, em sede de execucdo penal,
subordina-se a clausula rebus sic standibus, € dizer, esta atrelada a
manutencdo dos pressupostos faticos e juridicos que lhe serviram de
suporte.

2. In casu. inexiste o alegado constrangimento ilegal, tendo em vista que a
decisdo que revogou a progressdo de regime equivocadamente concedida
ao paciente, diante do cosntatado erro material, ndo padece de nenhuma
ilegalidade, tampouco caracteriza ofensa a coisa julgada. Uma vez
constatada existéncia de nova execuc¢do, até entdo desconhecida, agiu com
acerto o Juizo sengular ao reconhecer a altera¢di do susbtrato fatico-juridico
e revogar a decisdo que havia deferido o beneficio, por auséncia de lapso
temporal, sob pena de, ao contrario, manter o apenado em regime de
cumprimento de pena do qual ele ainda nédo faz jus por nao ter preenchido o
requisito objetivo.

3. Ordem denegada.

(STJ. HC: 385541/SP 2017/0008167-5. Relatora: Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, Data do Julgamento: 16/05/2017. T6 - SEXTA TURMA).

Nesse sentido relevante mencionar a licdo do Juiz de Direito
Gerdinaldo Quichaba Costa que explica a mitigacdo da coisa julgada constitucional
em face da necessidade de efetivacdo da individualizagdo da pena, também

assegurada pela CF(p. 04):

E que a mesma Constituicdo que previu a garantia da coisa julgada,
também realgcou 0 mais importante principio da execucao criminal, ao deixar
patenteado que a lei regulara a individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF).
Ora, a Lei de Execucdo Criminal esta regulando a individualizagdo da pena
ao permitir a remicdo desta pelo trabalho, havendo, inclusive discussao
sobre a possibilidade da remicéo pelo estudo, compreendendo o trabalho
como expressao ampla, a permitir o labor intelectual. Assim &, também, em
relacdo aos outros beneficios da execucdo criminal, como a progressao de
regime, o livramento condicional, etc. A individualizacdo da pena € insita a
concessdo de cada beneficio, como também a cada punicéo por falta grave
dentro ou, as vezes, fora das muralhas ou alambrados penitenciarios.
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O mesmo magistrado (p. 05) conclui ainda, de maneira impar, em seu

artigo que:

Verifica-se, entdo, que a coisa julgada é considerada de forma absoluta,
somente se ndo houver qualquer razdo para justificar a sua mitigacao.
Assim, se o cidadao é condenado a cumprir pena de dez anos de reclusao,
com sentenca transitada em julgado, podera resgatar sua pena antes do
referido periodo se houver reconhecimento de que ele preenche os
requisitos para tanto. Nesse passo, é possivel afirmar que a coisa julgada
em matéria de execucao criminal é regida pela clausula rebus sic stantibus.
Ou seja, se nada se transformar substancialmente na realidade do
sentenciado durante o cumprimento da pena, devera ele amargar o
cumprimento integral da pena, sem qualquer beneficio e, neste caso, os
efeitos da coisa julgada néo teria qualquer mitigagdo. Porém, se algumas
situacdes forem constatadas que justifiguem a antecipacéo do cumprimento
da pena ou o abrandamento desta, entdo, afasta-se 0 respeito a coisa
julgada de forma absoluta e, em nome do principio da individualizagdo da
pena, permite-se que o titulo executivo do processo de conhecimento nao
seja 5286 cumprido tal qual prolatado, pois, devera adequar-se a realidade
do homem condenado que, certamente, ndo é a mesma da data da
sentenga, que, por sua vez, ja ndo era a mesma da data do crime.

Assim, uma vez que modificada a situacédo de fato do apenado devem
ser reavaliados os beneficios aplicaveis ao caso e dessa forma é viabilizada a total
individualizagdo da reprimenda na execucdo penal, em face da incidéncia da

clausula "Rebus Sic Standibus".
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6 CONCLUSAO

O direito penal tutela um dos bens mais importante do ser humano, sua
liberdade, assim, tendo em vista que 0s sentenciados que cumprem pena privativa
tém esse direito fundamental cerceado, devemos avaliar sua situagdao de maneira
bastante ponderada.

A garantia da individualizacdo da pena € constitucionalmente
assegurada, assim deve ser respeitada e efetivada pelo legislador
infraconstitucional.

Inicialmente a individualizacdo da reprimenda deve ser executada pelo
legislador, este, considerando a importancia de cada valor para a sociedade atual,
deve eleger os bem juridicos a serem tutelados pelo direito penal, fixando de acordo
com a relevancia do bem protegido, a pena maxima e minima cominada ao tipo
penal e estabelecendo critérios para que o magistrado individualize a sancédo a ser
aplicada ao caso concreto.

O legislador deve se atentar ainda para a proporcionalidade das penas,
estabelecendo um patamar maximo e minimo que seja suficiente e adequado para
gue a reprimenda alcance as suas finalidades essenciais, represséo e prevencao.

Na segunda fase de individualizacdo da pena o juiz deve, utilizando-se
dos critérios previstos no Codigo Penal, realizar a dosimetria da reprimenda para
verificando qual o quantum a ser aplicado no caso em apreco.

A decisdo do magistrado deve ser fundamentada de maneira idénea e
embasada na lei, ele deve estipular o quantum da pena da pena base, verificar a
incidéncia de qualificadoras, agravantes e atenuantes e por ultimo existéncia de
causas de aumento e diminui¢do. O julgador deve ainda verificar o regime inicial de
cumprimento e a possibilidade de conversédo em restritiva de direitos ou aplicacdo da
suspenséao condicional da pena.

Observamos nesse trabalho que é de grande importancia que a
individualizagdo da pena nao seja observada apenas pelo legislador ao estabelecer
0 crime e criar sangdes, e pelo magistrado ao realizar a dosimetria, mas também
pelo Estado no momento de executar a sangéo penal.

Assim, ante o principio constitucional da individualizacdo da sancao
penal é vedado que a reprimenda seja cumprida de maneira uniforme do inicio ao

fim, desse modo a reprimenda vai ser cumprida conforme a personalidade e
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comportamento de cada réu, portanto, mesmo que dois sentenciados obtenham o
mesmo quantum de pena na sentenca penal condenatdria 0 cumprimento desta

pode ser distinto para ambos, variando conforme cada caso

Nesse sentido o legislador deve criar mecanismos de modo permitir a
individualizacdo do cumprimento da pena privativa de liberdade e que possibilitem
gue a pena atinja sua finalidade ressocializadora.

Ante 0 exposto, a Lei de Execucdes Penais traz diversos institutos que
viabilizam a individualizacdo da pena na fase executiva: classificacdo do apenado,
progressdo de regime e regressdo de regime, livramento condicional, indulto,
remicao, detragéo, regime disciplinar diferenciado, regime especial da mulher e

autorizacdes de saida.

Esse mecanismos previstos sdo muitas vezes vistos pela sociedade
como um excesso de benesses aos presos, na realidade dao concretude a
individualizagdo da pena, sendo mais do que apenas um direito do condenado,

constituindo um verdadeiro dever do Estado.

Destarte, concluimos que para uma completa e total individualizacéo
da reprimenda os beneficios trazidos LEP sdo essenciais e indispensaveis, uma vez
gue possibilitam a concretizacéo individualizacdo da pena na fase executiva.

Além do mais, a integral aplicacdo deste principio na fase executiva é
possivel somente pela incidéncia da clausula "Rebus Sic Standibus”, esta possibilita
qgue alteradas as condices de fato e/ou juridicas a decisdo pode ser modificada,
permitindo a incidéncia de beneficio anteriormente nédo cabivel.

Assim, conforme 0 exposto nesta monografia, € preciso ponderar em
cada caso concreto a pena a ser imposta ao réu na sentenca penal condenatoria e
aplica-la de forma individualizada na execucado penal, de forma a assegurar de forma

integral a garantia constitucional de individualizagdo da reprimenda.
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