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“Desgragadamente, todavia, os mediocres costumam olvidar
sua hierarquia inferior e pretender tocar a marcha, com a
irriséria pretensdo de que outros marquem o compasso de
seus desafinamentos. Tornam-se, entdo, perigosos e
nocivos. Detestam os que nao podem igualar, como se,
apenas com existirem, os ofendessem. Sem asa para se
elevarem até eles, decidem rebaixa-los: a exiglidade do
préprio valor os induz a roer o mérito alheio. Cravam seus
dentes em toda reputacdo que os humilha, sem suspeitar
que nunca é mais vil tal conduta humana. Basta esta
caracteristica para distinguir o doméstico do digno, o
ignorante do sdabio, o hipocrita do virtuoso, o vildo do
cavalheiro. Os lacaios podem fucar a fama; os homens
excelentes nao sabem envenenar a vida alheia”.

(José Ingenieros, O homem mediocre)
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RESUMO

O principio da individualizacdo da pena é direito subjetivo dos condenados, previsto
no art. 52, LXVI da Constituicdo Federal. Trata-se de garantia fundamental para que
se alcance a efetiva recuperacdo social e moral dos presos e, guarda estreita
relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana. A Lei de Execucédo Penal
se encontra em harmonia com os ideais individualizadores, pois muitos sado os
institutos trazidos por ela para que assim se proceda, sdo: progressao e regressao
de regime de cumprimento de pena; livramento condicional; indulto e comutagéo de
penas; remicao; suspensao condicional da pena; trabalho interno e externo etc. Os
maiores Obices a concretizagdo do principio em questdo sao, a crise que atinge o
sistema penitenciario brasileiro e o descaso com que o assunto é visto pelos
governantes. Nota-se, portanto, a discrepancia existente em nosso pais entre o que
€ legal e o0 que é real, sendo a realidade cruel e avessa aos mais basilares principios
norteadores de todo e qualquer processo.

Palavras-chave: Individualizagdo; Execucdo Penal; Sistema Penitenciario;
Progresséao; Ressocializagéo.



ABSTRACT

The principle of the individualization of the execution of the punishment by
confinement is a subjective right of the convicted criminal present in the article 5,
LXVI of the Brazilian Federal Constitution. It is a basic warranty for the effective
social and moral recovery of the inmate to be reached and it has direct relation with
the principle of the human dignity. The Law of Execution of Sentences has
mechanisms that are in harmony with individualization ideals, such as: sentence
reduction and enlargement, conditional release, indult, commutation of sentence,
sentence reducing education program, probation, internal and external work etc. The
major obstacles to the accomplishment of the principle in question are the current
crisis of the correctional system and the lack of interest politicians take in the subject
matter. Therefore the discrepancy between legality and reality is noticeable in our
country the current reality is cruel and contrary to the very foundation of the principals
that conduct any process.

Key-words: Individualization, Execution of Sentences, Correctional System,
Reduction, Resocialization.
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido levou em consideracao aspectos juridicos, bem como
questbes de cunho socioldgico, para realizar uma analise das condi¢des atuais de

como sao executadas as penas privativas de liberdade.

Devido a constante e avassaladora crise que assola 0 nosso sistema
penitenciario, muito se tem discutido a respeito do caos instalado, e possiveis
solugdes para combater o impasse.

O presente trabalho procurou analisar em conjunto a Lei de Execucao
Penal, o Cédigo Penal e a Constituicao Federal sobre o enfoque do principio da
individualizacdo da pena (art. 5%, LXVI da Constituicdo Federal), e mostrou que
mecanismos para se proceder a uma individualizacdo adequada ja existem; o que

falta € coloca-los em pratica.

O sistema progressivo adotado pelo nosso legislador colabora para que
se alcance a individualizagdo da pena privativa de liberdade, ja que vincula o
andamento da execucdo a fatores de cunho objetivos e subjetivos e outros
mecanismos que ajudam no processo tais como a regressao, liviamento condicional,

indulto e comutagéo de penas, remicao, sursis, trabalho interno e externo etc.

Outro importante fator que aumenta a desordem é o descaso com que
o Estado trata do assunto, descumprindo preceitos basicos trazidos pela Lei de
Execucdo Penal, garantindo apenas o que ndo pode deixar de cumprir, mesmo

assim em péssimas condi¢cdes, como as assisténcias previstas em lei.

O trabalho enfocou, ainda, aspectos relevantes ligados a
individualizacdo da pena privativa de liberdade e, ao andamento do sistema
penitenciario em geral, como a polémica da realizagdo ou nao do exame
criminolégico, tao divergente ap6s o advento da Lei n® 10.792/2003 que trouxe
consideraveis alteragdes no texto da Lei de Execucdo Penal. E discutiu acerca das
posicdes levantadas em relagdo a privatizacdo do sistema penitenciario, tema

bastante divergente e conflituoso na atualidade.



2 PRINCIPAIS ASPECTOS HISTORICOS E PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

2.1 Origem da Pena Privativa de Liberdade

A origem da pena é muito remota, levando-se em consideragao que
todos os grupos de homens seguiram certas normas que por mais desproporcionais
que pudessem ser, era 0 meio de que dispunham para a busca de uma convivéncia

mais harmonica entre eles.

Acredita-se que o homem primitivo, devido a sua visdo césmica
precaria, atribuia aos fendmenos da natureza eventos sobrenaturais, produzidos por
seres maléficos, e que assim agiam para castiga-los pelas suas condutas. Ficaram
conhecidos como totens, e esses traziam grandes castigos para aqueles que
descumprissem obrigacdes. E possivel que a primeira idéia de proibicao e de castigo
tenham surgido dessas relacdes primitivas entre os totens e os homens.

Como exemplo desse quadro, frisa-se 0 estudo com um trecho do livro
“O Crime e a Pena na Atualidade”, de Manoel Pedro Pimentel (1983, p. 118):

Nao podendo explicar os acontecimentos que fugiam a normalidade do
cotidiano (a chuva, o raio, o trovao), era levado a atribuir tais fenémenos a
seres sobrenaturais, que exerceriam direta influéncia sobre a vida dos
homens, premiando-os ou castigando-os pelo seu comportamento. Tais
seres habitariam as florestas, ou se encontrariam nas pedras, nos rios, nos
animais, e seriam maléficos ou propicios, dependendo das circunstancias.

Dessa época sao as proibicoes conhecidas como tabus que eram o
divino e o pecado. Os que violassem as regras dos totens ou 0s tabus teriam
castigos impostos pelos chefes dos grupos, os castigos eram coletivos, todos teriam
que se submeter a eles, serviria para amenizar a revolta dos seres sobrenaturais, ja

que o agir em desconformidade atraia a raiva deles.
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Consegue-se vislumbrar entdo, que a pena ai descrita era ilimitada e

nao individualizada, ja que atingia a todos.

Passa-se da vinganca ilimitada a vinganca limitada quando surge a lei
conhecida como talido, essa passa a ser 0 marco para que a vinganca tenha uma
certa limitacdo, ha um respaldo na proporcionalidade, o afrontado age contra o
gerador do seu mal com as mesmas medidas adotadas por ele, “olho por olho, dente
por dente”; fala-se em castigo racional; verifica-se também a conciliagdo de carater

pecuniario para reparar o ofendido, como forma de impedir a vinganca.

Dispde nesse sentido Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, 28):

Com a Lei de Taliao, por volta de 450 a.C., a vinganca torna-se limitada e
proporcional a ofensa. Nas Xll Tabuas, o conceito de retribuicdo esta ligado
ao delito e ao valor da coisa — como forma de torna-la adequada ao mal
praticado da forma mais desfavoravel ao culpado. Ainda se esta diante da
retribuicdo de um mal por outro mal.

Nas antigas civilizagdes observa-se que a principal san¢do imposta era
a pena de morte, assim como outros castigos corporais causadores de grande
aflicao.

Ensina o professor Mirabete (2005, p. 244) que:

Nas antigas civiliza¢des, dada a idéia de castigo que entdo predominava, a
sang¢do mais freqlentemente aplicada era a morte, e a repressdo alcancava
nao so o patriménio, como também os descendentes do infrator.

Mesmo na época da Grécia Antiga e do Império Romano, predominavam a
pena capital e as terriveis sangdes do desterro, agoites, castigos corporais,
mutilagdes e outros suplicios.

Na |dade Média operaram-se inumeras mudancgas relevantes na
histéria da humanidade. A forte influéncia do Cristianismo nessa época foi de grande
contribuicdo para a nossa ciéncia: a pena de prisdo, que era usada como forma de
punir da Igreja, e que € hoje a mais usada e discutida pena aplicada. Desde sempre

a Igreja utilizava as penas de prisoes.

Observando a evolugdao da pena através do tempo, verificamos que
desde a sua origem até os tempos atuais, a pena sempre teve um carater
predominante de castigo.
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2.2 Histoéria da Execucao Penal

A histéria da execugao penal mistura-se com a histéria do Direito. Nao
se conseguia vislumbrar nitidamente uma distincdo entre esses institutos que eram

compreendidos e consequentemente aplicados juntos.

Desde que os homens se juntaram e passaram a conviver em grupos
que as relacdes entre eles sofrem grandes influéncias religiosas. Confundiam-se, na
maioria das vezes, elementos da justica, atribuindo-lhes carater religioso, como a
nocao de crime e pecado; nesse sentido afirma a professora Carmen Silva de
Moraes Barros (2001, p.26) “a nog¢ao de crime se confundia com a no¢ao de pecado.
Quem aplica a pena é considerado um gestor dos negdcios divinos”. As penas eram
aplicadas por uma pessoa do clero. O Cristianismo influenciou visivelmente o direito

penal.

Estabelece-se nesse periodo o sistema processual inquisitério; ou seja,
apuragao secreta dos fatos; maior interesse na confissdo, que até entdo era
considerada a “rainha das provas”; a autoridade tinha o poder de iniciar a agao penal
e de forma indiscriminada colher provas; com emprego de tortura e sem qualquer
espécie de garantia para a defesa. Esse processo obscuro permitiu que muitas
vezes 0s inquisidores, usados por monarcas, aproveitassem de seu poder para
garantia e satisfacdo de interesses proprios, tudo isso com reais requintes de
crueldade.

No feudalismo os senhores feudais aplicavam aos servos, de maneira
discriminatéria, as medidas punitivas, as regras processuais eram aplicadas aos
homens que nao eram prisioneiros e aos nobres; vigorava o sistema acusatoério, ou
seja, 0 juiz era mero arbitro, o procedimento era publico, formalista e oral. Travava-
se um verdadeiro duelo entre as partes, e esperava-se que a verdade fosse
conhecida por entidades divinas, eram os Julgamentos de Deus. Usavam-se
também as provas corporais, que eram as ordalias. As sancdes aplicadas eram, em
sua maioria, de natureza patrimonial. Explica Carmen Silvia de Moraes Barros (2001,
p. 33):
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Anote-se, também, que no feudalismo as regras processuais aplicavam-se
exclusivamente aos nobres ou homens livres, pois 0s servos estavam
sujeitos a medidas punitivas discricionariamente impostas pelo senhor
feudal. Tais regras eram costumeiras e vigorava o “sistema acusatério”.
Nao havia a nogao de interesse publico para puni¢do dos crimes e reduzia-
se o julgamento a um confronto entre particulares, em rigorosa igualdade. O
direito de acusar era atribuido exclusivamente a pessoa lesada e na sua
auséncia aos seus familiares (sem vitima ndo instaurava-se o pleito). O
procedimento era publico, oral e formalista.

Com o fortalecimento dos Estados, essas praticas juridicas vao sendo
esquecidas. Ja no fim da ldade Média, no fim do século XIll, vai se fortalecendo um

outro tipo de justica, com a visdo em outros interesses, até entdo deixados de lado.

Quem comete um delito aqui, ndo mais ofende uma pessoa em
particular, ndo se vislumbra mais um duelo, a ofensa passa a ser ao Estado, a
sociedade, a soberania, a interesses coletivos. O poder do Estado vai se
consolidando e conseglentemente passa a ser dele o direito e o dever de solucionar
os litigios.

O direito can6nico como ja vimos, foi de suma importancia para o
direito penal, ao longo dos anos influenciaram-se. Desde logo a igreja usava da
prisao como meio de cumprimento de pena, para a meditacdo e posterior
arrependimento da falta cometida, reconciliando-se com Deus, com fins ditos
reeducativos. Sobre essa influéncia, portanto, inicialmente as primeiras prisées nao
eram utilizadas para cumprimentos de penas, e sim para acusados aguardarem o

castigo que viria decorrente de uma sentenca condenatoria.

Nesse sentido, em comentarios a Lei 7.210, de 11.07.1984, o professor
Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.26) retrata que:

Antes do século XVII, a prisdo era apenas um estabelecimento de custodia,
em que ficavam detidas pessoas acusadas de crime, a espera da sentencga,
bem como doentes mentais e pessoas privadas do convivio social por
condutas consideradas desviantes (prostitutas, mendigos etc.) ou questdes
politicas. No final do referido século, a pena privativa de liberdade
institucionalizava-se como principal sangdo penal e a prisdo passa a ser,
fundamentalmente, o local da execugcdo das penas. Nascem entdo as
primeiras reflexdes sobre a organizagdo das casas de detengéo e sobre as
condicoes de vida dos detentos.

Com o advento do iluminismo houve uma importante contribuicao para

o fim da tortura, a reforma das leis, a consolidacdo de uma maior seguranca juridica,
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a abolicdo da pena de morte e, para a aplicacdo da pena privativa de liberdade
buscando-se outros fins que ndo os até agora aplicados; enfim, a pena passou a ter

um cunho utilitario.

Comecou-se a construir presidios para o cumprimento das penas.
Inicia-se ai a formagé&o dos centros penitenciarios, estabelecimentos de custddia,
que serviriam para os condenados cumprirem suas penas, € em uma Visdo mais

teorica, para ser realizada a efetiva execugao penal.

Em 1764, na Itdlia, € publicada a obra Dos Delitos e das Penas, de
Cesare Beccaria, que foi responsavel por toda uma nova filosofia criminal, por uma

mudanca no tratamento penal que até hoje se mantém.

Com essa propagacdao do sistema penitenciario até entdo em

ascensao, observou-se a existéncia de trés sistemas de maior destaque:
a) Sistema pensilvanico, celular ou de Filadélfia;
b) Sistema Auburn, auburniano ou silent system;
c) Sistemas progressivos.

O primeiro caracteriza-se pelo isolamento constante para a meditacao,
sem trabalhos ou visitas, leitura da Biblia para estimulo de arrependimento. Foi alvo
de duras criticas por ser considerado muito severo e por impedir a readaptacao
social do condenado.

O segundo, a contrario senso do Sistema de Filadélfia, permitia o
trabalho, que se tornou obrigatério durante o dia, sob absoluto siléncio, manteve as
regras de incomunicabilidade, o que era dificil na pratica, e estabeleceu também o
isolamento noturno. Manteve a proibicao de visitas, até mesmo de familiares. Critica-

se esse sistema pela crueldade de adotar o siléncio como regra maxima.

O terceiro é considerado um avango no rigorismo da execucao até
entdo observada. Afirma-se ser esse o mais humanitario dos sistemas estudados;
preocupa-se em reincorporar o recluso a sociedade, busca-se recuperar moralmente
os de carater desviado. Sua principal caracteristica é a adogdo do regime
progressivo, o condenado podera desfrutar de privilégios, de acordo com sua boa
conduta e seu potencial reformador. A duracdo da pena nao dependia mais somente

do cumprimento da sentenca imposta, era levado em conta a boa conduta, o bom
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relacionamento do condenado, do trabalho por ele executado e até a gravidade do
delito cometido. Se comprovada a correcao, o recluso poderia até beneficiar-se do

livrvamento condicional.

Esclarece o Prof. César Roberto Bitencourt, em seu “Tratado de Direito
Penal” (2004, p. 104), que:

O apogeu da pena privativa de liberdade coincide igualmente com o
abandono dos regimes celular e auburniano e a adogdo do regime
progressivo. A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de
duracdo da condenagcdo em periodos, ampliando-se em cada um os
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o
aproveitamento demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto
importante é o fato de possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade
antes do término da condenacao.

Comprovam-se indicios claros desse sistema em nosso ordenamento
juridico penal, assim o artigo 33, § 2°, do Codigo Penal, afirma que “as penas
privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado”.

A partir desse ponto conseguimos tracar as primeiras linhas de um
processo que até hoje ndo tem um amadurecimento proporcional a sua importancia;
trata-se do objeto de estudo do presente trabalho, o processo de execucdo penal

analisado sob o angulo da individualizagao da pena.

2.3 Funcao da Pena

Apés a anadlise da origem, evolucao e histéria da pena privativa de
liberdade e da execucao penal, afigura-se importante entrarmos na discussao acerca

da funcdo da pena, bem como as teorias que a explicam.

Dependendo do conceito de pena que se adota consegue-se
vislumbrar uma funcao atribuida a ela. Por exemplo, Fragoso (1987, p. 292) define a
sanc¢ao penal como "a perda de bens juridicos imposta pelo érgao da justica a quem

comete crimes", atribuindo-lhe um carater de retribuicdo.
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O professor Damasio E. de Jesus (1998, p. 517) conceitua pena como
sendo “a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de uma
infragédo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicao de um
bem juridico, e cujo fim €& evitar novos delitos”. Apresenta caracteristica de
retribuicao e finalidade de prevengéo.

Com a reforma de 1984 a pena passou a ter natureza mista: retributiva
e preventiva, conforme o artigo 59, caput, do Cédigo Penal:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime: | — as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; lll — o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade; IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade
aplicada, por outro espécie de pena se cabivel.

Ensina o Prof. Renato Marcao (2007, p. 1) que:

A execugdo penal deve objetivar a integragdo social do condenado ou do
internado, ja que adota a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza
retributiva da pena ndo busca apenas a prevengdo, mas também a
humanizacao. Objetiva-se, por meio da execugao, punir € humanizar.

A doutrina admite a existéncia de uma teoria relativa, que se preocupa
com os fins obtidos com a privacao da liberdade, ou seja, a teoria preventiva. E
também uma teoria absoluta, que nao se preocupa com o fim, pois vé a pena como o

proprio fim, ou seja, a teoria retributiva.

A teoria da retribuicdo vislumbra a pena como sendo um castigo
imposto ao criminoso, compensacao entre 0 mal do crime com o mal da sancao; nao
tem um fim esperado, pois a pena em si é o préprio fim. Busca-se a realizagdo da
justica, ja que o criminoso teve o livre-arbitrio para se dirigir a0 mundo do crime. E a
retribuicdo justa pelo delito cometido, o delinqliiente tem de ser atingido por uma
pena privativa de liberdade para compensar a norma penal que infringiu. Por isso se
diz teoria absoluta, com a punicao alcanca o seu fim Unico de compensacao,
completando-se. Critica-se por ofender a dignidade humana, pune-se sem a espera
de se atingir fim social algum.



16

A teoria da prevencgao vislumbra a pena como sendo um meio para se
alcancar um fim esperado, almeja um fim utilitdrio, quer seja evitar novos crimes ou
reeducar o infrator, projeta-se para o futuro. Segundo Carmem Silvia de Moraes
Barros, em sua obra A individualizagdo da pena na execugédo penal (2001, p. 57) “[...]
o utilitarismo sé pode ser entendido como tendo por escopo o bem-estar dos
cidaddos; sO esse utilitarismo tem condigdes de fundamentar um direito penal

minimo e garantista”.

Costuma-se dividir a teoria preventiva em: prevengao especial e

prevencao geral.

A prevengédo especial tem em vista o delinqlente, refere-se ao infrator.
Em seu aspecto negativo busca-se intimidar o infrator para que n&o volte a delinqtiir;
o aspecto positivo busca a readaptacado, ressocializacdo, reeducacdo, enfim a
recuperacao do criminoso. Essas idéias guardam intima relacdo com o processo de
individualizacao e diferenciacao da pena.

A prevencao geral consiste na ameaca de aplicagdo do mal da pena
buscando assim conter os crimes que possam emergir da sociedade; os cidadaos
temerosos norteariam as suas condutas de uma maneira mais cautelosa, para nao
cairem na delinqtiéncia, e assim ndao serem merecedores da aplicacdo da sancgao
penal. Segundo ainda a penalista Carmem Silvia de Moraes Barros (2001, p. 62)
“‘com a prevencao geral esperam-se da ameacga e execugao da pena a intimidacao
dos delinglientes potenciais e, em geral, a estabilizacdo da consciéncia normativa

social”.

Em seu aspecto negativo essa teoria busca diminuir o cometimento de
delitos por parte da sociedade, a pena se tornaria, portanto, através da ameaca, um
bloqueio ao impulso criminal. A critica é que um individuo estaria sujeito a um maior
rigor em sua pena para servir de exemplo e ameaca a coletividade; observa-se que

essa diretriz passa ao longe do principio norteador da individualizacao da pena.

Em seu aspecto positivo busca através da justa punigcdo do agente a
afirmacdo da validade da norma, assim o Estado procura aplacar os anseios da
sociedade mostrando-lhe a validade de suas normas. Ora, ndo demora muito para

analisarmos que novamente a individualizacdo da pena é esquecida e ignorada, pois
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a esséncia desta demonstracao de validade da norma esté ligada a demonstracoes
de soberania e de politica criminal.

Explica-nos claramente a respeito Guilherme de Souza Nucci, em sua
obra Individualizagdo da pena (2007, p. 53):

O caréter preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos. O geral, que
se subdivide noutros dois: a) preventivo positivo: a aplicagdo da pena tem
por finalidade reafirmar a sociedade a existéncia e forga do Direito Penal; b)
preventivo negativo: a pena concretizada fortalece o poder intimidativo
estatal, representando alerta a toda a sociedade, destinataria da norma
penal. O especial também se subdivide em dois aspectos: a) preventivo
positivo: € o carater reeducativo e ressocializador da pena, buscando
preparar o condenado para uma nova vida, respeitando as regras impostas
pelo ordenamento juridico. [...]; b) preventivo negativo: significa que a pena
volta-se igualmente a intimidagao do autor da infragdo penal para que nao
torne a agir do mesmo modo, além de, conforme o caso, afasta-lo do
convivio social, garantia maior de que nao tornara a delinqiir, a0 menos
enquanto estiver segregado.

Ap6s a segunda guerra mundial, surgiu a escola da Nova Defesa
Social, com o objetivo de adaptar o individuo a sociedade. Trata-se de teoria
humanista, valoriza as ciéncias humanas, os direitos fundamentais, visa a protecao

do ser humano. Busca trazer o delinqliente de volta a ordem social.

Esclarece-nos Christiane Russomano Freire (2005, p. 83):

Rejeitando a nocao puramente retributiva da pena, a nova defesa social
atribuiu ao Estado a responsabilidade pela prevengdo ao crime e o
tratamento dos delinqiientes. Agregou a concepgao retributiva da pena duas
dimensdes complementares: a prevengao do crime e o tratamento dos
delinglentes.

Traz a idéia de que um ordenamento juridico eficaz e voltado para o
lado social, devera sempre buscar a ressocializacao e posteriormente a reinsercao

do condenado ao meio de convivio social.
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2.4 Principios Fundamentais

2.4.1 Principio da individualizacao da pena

Trata-se de principio fundamental, garantidor de direitos fundamentais
como a liberdade individual e ainda como limite do poder punitivo do Estado, com
clara observancia em nossa Carta Magna; artigo 5%, inciso XLVI, da Constituicao
Federal de 1988:

Art. 5%, XLVI: a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo de liberdade; b) perda de
bens; c) multa; d) prestacao social determinada; e) suspenséao ou interdicao
de direitos.

Essa individualizacao deve ser observada nas trés fases de aplicacao
da pena: legislativa, judiciaria e executoria.

O principio da individualizacdo da pena foi consolidado em nosso
ordenamento depois de inumeras discussdes, podemos dizer, portanto, que se

afigura como sendo de grande valia ao patrimdnio juridico brasileiro.

A execucao da pena deve se dar de maneira dindmica. Seria uma
injustica padronizar um sistema de execucgdo, aplicavel a todos os sentenciados,
como se manter a idéia de uma execucao constante e aténita do comeco ao fim do

cumprimento da pena privativa de liberdade.

E de consenso claro e légico que no decorrer da execucdo os
sentenciados nao mantém inerte sua consciéncia, carater, grau de arrependimento,
sua personalidade, perspectiva de vida, valoracdo de principios, etc. E previsivel que
o carcere |lhes traga influéncias desde um primeiro momento, e é também de igual
observancia que tais modificacbes podem se dar satisfatoriamente ou
insatisfatoriamente; portanto, se configuraria uma injustica tremenda manté-los com

uma execucdo em toda a sua duragcdo com idéntica intensidade. Essa deve ser
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abrandada ou agravada conforme a necessidade e as condi¢des individuais dos
sentenciados.

Deve-se dar oportunidades aos presos para que segundo seus méritos

possam personalizar o cumprimento de sua pena.

A respeito, nos ensina o professor Paulo S. Xavier de Souza (2006, p.
250):

A individualizagdo da execugéo deve voltar-se para o futuro do recluso, nao
se operando por férmula Unica e inflexivel. Desse modo, institutos como
progressao de regime carcerario (art. 112 da LEP, art. 33, § 2°, CP),
livramento condicional (art. 83, CP, 131, LEP), indulto e comutagédo (art.
187, LEP), remicdo da pena (art. 126, LEP), saidas temporarias (art. 122,
LEP), sdo mecanismos valiosos que impedem a inércia da atividade
executiva e o cumprimento integral da pena de uma unica forma e em um
Unico regime institucional.

Todos esses institutos citados pelo professor sao verdadeiros trunfos
da execugdo penal, sdo mecanismos importantissimos para se concretizar o

principio da individualizacao da pena; serao objetos de estudos mais adiante.

Tal principio se encontra em perfeita sintonia com a Lei de Execucao
Penal, porém a falta de interesse politico dos nossos governantes e a lamentavel
situacao do sistema penitenciario brasileiro sdo fatores que nos mostram a crescente

dicotomia existente entre a nossa cruel realidade e as nossas utdpicas leis.

2.4.2 Principio da legalidade

O principio da legalidade, ou reserva legal, vem consagrado no artigo
59, XXXIX, CF, que estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”. Trata-se de estrita observancia a lei. Consagrou-

se através da formula nullum crimen, nulla poena sine lege.

Busca-se com esse principio garantir um Direito Penal justo, além de
uma maior seguranca juridica contra possiveis arbitrariedades. Ninguém sera

responsabilizado por conduta nao tipificada no nosso ordenamento. Veda-se o



20

direito costumeiro e a analogia como fontes do Direito Penal, sé sdo permitidas

quando for com o escopo de beneficiar o réu. E uma forma de limitar o poder
punitivo do Estado.

A lei deve descrever de maneira clara e precisa tanto a conduta delitiva
como a sanc¢ao a ela imposta, ja que as normas incriminadoras sdo de competéncia

exclusiva do Estado.

2.4.3 Principio da humanidade

Resume-se em reconhecer o condenado como pessoa humana e
garantir a ele os direitos que lhe sdo inerentes por essa condicdo, reconhecimento
do condenado como sujeito de direitos. Proibe-se, por exemplo, a pratica de tortura,
prisdo perpétua, pena de morte, penas cruéis e infames, violéncia nos interrogatérios

etc.

A declaracao dos Direitos do Homem em seu artigo 5° dispde que
“ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e

degradante”.

A Lei de Execucdo Penal também traz importantes medidas para
assegurar a garantia desse principio no decorrer de seu texto, o que nao se efetiva é
a aplicacao de tais dispositivos.

A previsdo do principio encontra-se na Constituicdo Federal no artigo
¢ incisos Il, XLVII e XLIX.

O principio da humanidade, entre as trés etapas individualizadoras
(legislativa, judiciaria e executéria) € de maior discussao na fase da execugao da
pena privativa de liberdade.

Nao se consegue vislumbrar, infelizmente, nem superficialmente, tal
legado em nosso sistema prisional; o que se vé é justamente o contrario,

desumanidade fria e cruel, superlotacao, falta de alimentacdo adequada, falta de
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cuidados médicos, estabelecimentos insalubres, enfim auséncia de condi¢des para

se ter uma perspectiva de vida melhor.

2.4.4 Principio da personalidade

No direito antigo a pena era passada de geracao a geracao atualmente
a nossa Constituicdo Federal traz no artigo 5% inciso LXV, o principio da
personalidade ou pessoalidade “nenhuma pena passara da pessoa do condenado

[..].

O principio da personalidade confirma o fundamento da
individualizacdo em um de seus aspectos; ora, o condenado € o sujeito que ira
cumprir a pena privativa de liberdade. Por mais que esse fato possa trazer
consequéncias aos seus familiares, ou pessoas que dependam dele, esses
respingos da execucdo sao inevitaveis, cabe ao Estado o dever de assistir essas

familias.

A Lei de Execucgdes Penais estabelece em seu artigo 22, inciso XVI,
que ao servico penitenciario cabera o dever de “orientar e amparar, quando

necessario, a familia do internado e da vitima”.

2.4.5 Principio do contraditdério e da ampla defesa

Trata-se de principio basilar da justica, consolidado no rol dos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal, art. 52, inc. LV “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério

e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Observa-se que o réu tem direito a contraditar os fatos que lhe sao
imputados, seja na fase de instrucao ou na execucao.
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As partes devem ser dadas condicdes iguais de producdo de provas,

assim como o direito de submeté-las ao crivo do contraditério e da ampla defesa.

A Lei de Execucédo Penal traz em alguns de seus dispositivos a
obrigatoriedade da oitiva do condenado, por exemplo, em casos de regressado de
regime (art. 118, § 29, assim como quando ocorrem mudancas de condicdes no

livramento condicional (art. 144), sob pena de nulidade absoluta.

O sentenciado, portanto, deve sempre ter a assisténcia de um
advogado, que |lhe fara a defesa técnica quando a lei assim o exigir ou permitir.
Estabelece o art. 11, inc. lll, da LEP, a garantia a assisténcia juridica, trata-se entao
de direito do sentenciado e dever do Estado; é destinada aos presos e aos

internados sem recursos financeiros para constituirem advogados (art. 15 da LEP).

Assim como as outras, tal assisténcia juridica muitas vezes nao é

observada.

Tem-se entdo que o contraditério € principio de suma importancia
também no processo de execucgao, contribuindo e coexistindo com o principio da
individualizacdo da pena. Pois cabe ao advogado acompanhar o processo de
execucao e requerer beneficios ao sentenciado.

2.4.6 Principio do duplo grau de jurisdicao

Esse principio também se encontra disposto no rol dos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal, art. 52, inc. LV, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério

e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Cuida-se da possibilidade de uma segunda apreciacdo do mérito dada
por um tribunal composto por membros mais experientes. Vale-se desse recurso
também o réu em fase de execucao criminal. Cuida-se de um desdobramento do

abrangente principio do contraditério.
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Cristaliza-se na execuc¢ao tal principio pela disposicdo do art. 197 da
Lei de Execucao Penal.

Em relacdo ao tema dissertado, vale apontar que foram explicitados os
principios tidos como principais no contexto estudado, porém sem prejuizo dos
principios: jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real, livre
convencimento motivado, imparcialidade do juiz, oficialidade, publicidade, entre

outros.
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3 AS FASES PARA A INDIVIDUALIZACAO DA PENA

3.1 Atividade Legislativa para a Individualizacao da Pena

Alguns doutrinadores, adeptos da concepcdo dualista, defendem a
aplicagédo da individualizacao nas fases judicial e executiva; excluindo assim da fase
legislativa esse processo de individualizacao.

No entanto, se assim pensarmos, torna-se extremamente complicado
analisar a individualizacao dentro de um contexto que visa um sistema integrado e
sistematizado para se chegar a um fim Unico. Contrapondo-se ainda a essa idéia, o
principio da legalidade e proporcionalidade, consegue-se ter uma visdo mais clara
que a individualizacdo legislativa também € de suma importancia para o processo

como um todo.

Nesse sentido, bem esclarece o professor Paulo S. Xavier de Souza
(2006, p. 27):

No entanto, além das atividades judicial e executiva, a individualizacdo deve
abarcar, também, o aspecto legislativo, ndo s6 para possibilitar a escolha da
quantidade e qualidade da sanc¢ao a ser cominada em abstrato; mas, como
se vera adiante, diante do implemento da nocado de bem juridico, que
importe um conceito mais amplo de individualizagdo, esta se caracteriza
também pela selegéo de condutas individuais ou consideradas socialmente
lesivas, que devam ser tipificadas pelo Direito Penal, mediante a elevacao
de um bem ou valor a categoria de “bem juridico-penal”.

Cabe ao legislador valorar as condutas, cominar penas conforme a
importancia do bem violado, considerar um marco genérico levando em conta

aspectos preventivos e a gravidade abstrata.

A Constituicdo Federal traz nos incisos do artigo 5% um rol de direitos e
garantias fundamentais a serem respeitadas e tuteladas pelo legislador
infraconstitucional; desse modo, esses bens juridicos com status constitucional

devem ser observados pelo legislador na elaboracdo das normas e valoracado das
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condutas. Tais bens juridicos regem e delimitam o legislador, até mesmo para evitar

possiveis excessos, muitas vezes alimentados por pressoes populares.

Depois de ciente do bem a ser tutelado, precisa-se aplicar o quantum
em abstrato que se cominara ao crime, e esse ponto deve ser feito com respaldo na
proporcionalidade, analisando a menor ou maior relevancia do bem na sociedade e

a maneira como ele foi atingido.

Claro que por mais eficiente que seja o legislador, encontra-se longe da
possibilidade de conseguir abranger todos os aspectos em relacdo ao crime, ao
criminoso, € como esse vai cumprir sua pena; por isso, abre-se uma maior
discricionariedade para o juiz que, a partir dai, continua regendo a dindmica da

individualizag&o da pena privativa de liberdade.

3.2 Atividade Judicial para a Individualizacao da Pena

A nossa doutrina tem se voltado mais para essa fase da
individualizacao da pena, que é a mais discutida hoje em dia.

Como consequiéncia do principio da individualizacao, surge o direito do
acusado, que em caso de condenacao, devera ter sua pena fixada de acordo com a

sua personalidade, devera ser fixada uma pena justa e adequada.

Essa fase do sistema de individualizacdo consiste em atribuir a cada
um O que € seu, e para que isso ocorra é necessario que seja usado um critério
subjetivo. Os responsaveis pela individualizacdo nessa fase sdo os juizes e 0s

tribunais.

Os principios da legalidade e da culpabilidade respaldam essa fase da
individualizacdo da pena. O juiz esta vinculado aos tipos penais descritos em lei, e
também a quantidade de pena que deve aplicar, conforme o artigo 5°. XXXIX, “nédo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. E
ainda, esta o juiz também vinculado a analisar o grau de culpabilidade de cada
condenado.
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Apesar desses principios norteadores da fixacdo da pena, ainda sobra
ao juiz uma grande discricionariedade para fazé-la, e mesmo vinculado ao livre

convencimento motivado, sdo fortes as criticas nesse sentido.

Fala-se muito hoje em nosso pais na padronizacao da pena, ou de um
certo quantum ja pré-estabelecido.

E inadmissivel e contrario a todos os propdsitos esperados com a
aplicacao da pena privativa de liberdade adotar uma politica de pena minima. Assim
sendo, seriam desprezados todos os elementos colhidos na fase de instrucéao

processual.

Nesse sentido dispde Nucci (2007, p. 309):

A individualizagao da pena, preceito constitucional e determinagao legal, é
processo judiciario discricionario, embora juridicamente vinculado, bem
como devidamente fundamentado, contendo inUmeros elementos sujeitos a
abordagem do magistrado por ocasido da sentenga condenatéria. Nao pode
e nado deve ficar restrito a aplicagcdo compulséria da pena minima, que,
segundo a jurisprudéncia majoritaria, prescinde de fundamentagéo, pois nao
haveria “prejuizo ao réu”. A este pode ser que ndo haja, mas a norma
constitucional, a lei penal e a sociedade em geral, com certeza, configura-
se.

Trata-se de ofensa extremamente prejudicial ao processo sistematico
de individualizacao.

3.2.1 Aindividualizacao da pena no Cédigo Penal

A politica de célculo da pena é dividida em trés fases, como dispde o
art. 68 do Cod. Penal:

Art 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cédigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de aumento.

Paragrafo Unico. No concurso de causas de aumento ou de diminuigcao
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a
uma sé diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.
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Trata-se de processo de individualizacdo da pena no ambito judicial, e
essa é feita pelo magistrado na sentenca.

A primeira etapa para a aplicagdo da pena consiste na analise das
circunstancias judiciais constantes no art. 59 do Cdédigo Penal, assim, fixara a pena-
base tendo por parametro os limites minimos e maximos estabelecidos nos preceitos

secundarios dos tipos penais.

Cabe ao magistrado mensurar concretamente as circunstancias
judiciais de que trata o art. 59, ja que o legislador nao lhes atribuiu valores. Tal
analise deve ser feita e devidamente fundamentada, sob pena de nulidade da

sentencga.

O art. 59 do Cédigo Penal fornece ao juiz os critérios que deverao ser
por ele utilizados na fixacdo da pena, com o intuito de concretizar a individualizacao,

prevendo que:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqliéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagcdo e
prevencao do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; lll — o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a substituicdo da
pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Segundo Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, p.122) “nessa
declaragao se reconhece o principio da culpabilidade e se assinala que devera haver
proporcionalidade entre fato e culpabilidade individual e que a pena sé sera aplicada
se houver necessidade”.

Esse art. 59 do Cédigo Penal traz circunstancias judiciais a serem
exploradas pelo magistrado, no entanto tal dispositivo ndo as define, nem as
delimita. O juiz, portanto, que fica responsavel em achar durante o processo tais

circunstancias e mensura-las.

A culpabilidade é a medida da pena, analisa-se o grau de censura
daquela conduta delitiva praticada, esta ligada também a essa idéia o quanto a

conduta foi reprovavel.
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Nos antecedente sao analisados os atos até ali praticados pelo
individuo. Consiste na averiguacao da vida pregressa do réu, e com isso consegue-
se chegar as conclusbes, como por exemplo, se o réu tem ou ndao uma

personalidade voltada ao crime.

A andlise da conduta social mostra ao magistrado como o réu se

relaciona no seu ambiente social, familiar, de trabalho e etc.

Ja a andlise da personalidade do delinglente objetiva tracar a sua
periculosidade, seus aspectos morais, seus eventuais desvios de carater, vislumbra-
se até a apreciacao da indole do delinqiente.

O artigo também faz mencgéao aos motivos do crime, com isso busca-se
achar de onde surgiu a vontade do réu de praticar tal conduta delitiva, em certos
casos esses motivos podem até qualificar uma conduta. Sdo exemplos: honra,

vinganga, maldade, amor, édio, lascivia e etc.

As circunstancias do crime buscam explicar a forma como a conduta foi

executada; tais como local, tempo, objetos e etc.

As consequéncias do crime referem-se a intensidade das lesdes
geradas pelo ato do delinqliente e também a propor¢cao que a conduta tomou na
sociedade.

O comportamento da vitima, também mencionado no art. 59, pode ser
de suma importancia para a consumacao de um crime, pode nao justificar a conduta

do delinqiiente, mas mostra ao juiz parametros para a fixacao da pena.

Feito isso, entramos na segunda etapa da aplicacdo da pena, que leva
em consideracdo as circunstancias agravantes e atenuantes existentes no Codigo
Penal, chamadas de circunstancias legais, ja que vém expressamente estabelecidas
nos arts. 61 a 65 do Céd. Penal. Bitencourt, (2004, p. 612), ressalta que “o Cédigo
nao estabelece a quantidade de aumento ou de diminuicdo das agravantes e
atenuantes legais genéricas, deixando ao prudente arbitrio do juiz”.

Entramos na terceira etapa da aplicacdo da pena, onde se consideram
as causas de aumento ou de diminuigéo, previstas no Cod. Penal, parte geral ou

especial, ou em leis extravagantes.
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Todas serdo devidamente fundamentadas, podemos citar a titulo
exemplificativo a tentativa (art. 14, I, CP) como causa de diminuicao de pena; € o

crime continuado (art. 71, CP) como causa de aumento de pena.

Observamos a grande discricionariedade dada pelo legislador ao
magistrado na hora da aplicagdo da pena, talvez seja esse o motivo do sistema
trifasico de aplicacdo da pena estar longe de se concretizar como o esperado no

Brasil.

O art. 59 do CP é um rico instrumento nas maos do magistrado para

realizar a efetiva individualizagdo da pena.

Pronuncia-se a respeito Guilherme de Souza Nucci (2007, p.311):

Nao se sabe bem o que leva Magistrados tao diferentes, das mais diversas
comarcas do Estado, a assimilar os mais distintos casos, para puni-los,
quase invariavelmente, no mesmo patamar, como se nao apresentassem
uma gravidade especifica, prépria e inconfundivel.

Tudo denotando claro e incompreendido desrespeito ao principio
constitucional da individualizagéo da pena.

3.3 Atividade Executiva para a Individualizacao da Pena

E nessa Ultima fase do sistema tripartido da individualizagdo da pena
gue incidira uma anélise mais detalhada no decorrer do trabalho.

A fase executéria se inicia com a sentengca em que o juiz fixa a pena

privativa de liberdade.

Entendia-se até pouco tempo, que nesse momento cessaria a atividade
jurisdicional do Estado, pois a partir dai haveria uma tutela de O6rgaos

administrativos, vistos como responsaveis pela execucao da pena.

Com o passar dos anos essa visao veio se modificando, ja que, sem

duvidas, a execucao penal é a fase mais importante, pois € nela que conseguimos
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ver a concretizacdo da lei. E é através dela que buscamos chegar aos fins

esperados pela nossa legislacao.

Para que se consiga realmente efetivar uma execucéo individualizada,
€ de suma importancia a analise da personalidade do sentenciado, ndo s6 na hora
de adequa-lo a um sistema para iniciar o cumprimento da pena, mas também
durante todo o decorrer da execucao. Pois, com certeza, ele apresentara mudancas
em seu comportamento conforme evoluir sua execugao, e isso deve ser observado e
comprovado rapidamente para novamente se fazer uma adequacéo de seu estado

atual com as suas novas condi¢des de cumprimento de pena.

As necessidades especificas de cada um devem ser levadas em conta

para conseguir se alcancar um fim ressocializador.

Ao proferir a sentenca o juiz além de aplicar o quantum que julgar
necessario, ira também estipular o regime inicial de cumprimento de pena, que
podera ser aberto, semi-aberto ou fechado. Tais regimes, no transcorrer do processo
de execucdo poderdao ser agravados ou amenizados, conforme tempo de
cumprimento de pena e merecimento. Trata-se da progressao de regime (art. 112,
da LEP) e da regresséao de regime (art. 118, da LEP).

Talvez esses dois dispositivos sejam 0s maiores agentes seletores na

fase da individualizagdo executoria.

Nao se pode realizar uma execucao penal homogénea por motivos
claros, o ser humano apresenta uma elevada monta de diversidades entre si. Bem
como, também € verdade, que cada um reage as situacées que lhes sdo impostas
de uma maneira singular, nao justificando, portanto, uma execucao penal imutavel

do comeco ao fim.

3.3.1 A natureza juridica da execucao penal

A discussdo acerca da natureza juridica da execucao penal e do
processo penal surge a partir do momento que tenta-se fixar o carater administrativo

ou jurisdicional.
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A Constituicdo Federal, no art. 24, inciso |, traz a expressao Direito
Penitenciario. Ja a Exposicao de Motivos da Lei de Execucao opta pela expressao

Direito de execucéo penal.

Nesse sentido, discorre o Prof. Paulo S. Xavier de Souza (2006, p.296):

Pode-se afirmar que o termo Direito Penitenciario, empregado na
Constituicao (art. 24, ), est4 contido no conceito, em “sentido amplo”, do
Direito de Execugdo Penal, considerando que a Lei de Execugdo Penal
(7210/84) disciplina a execugao das penas, medidas de seguranga, o objeto
e finalidade da execucéao (art. 12.), a classificacdo dos condenados (art. 52,
9°), as espécies de assisténcia ao preso, internado, egresso e preso
provisério (art. 12, 10 ss.), o trabalho prisional (art. 28 ss.), os deveres,
direitos e disciplina dos presos (art. 38, ss.), as san¢des e recompensas (art.
53, ss.), 0os 6rgao da execucgdo (art. 61, ss.), a especificagdo e destinacédo
dos estabelecimentos penitenciarios (art. 82, ss.), a remigdo de penas (art.
126 ss.), o livramento condicional (art. 131, ss.), a suspenséo condicional da
pena (art. 156 ss.), a execugcdo da pena de multa (art. 164 ss.), o
procedimento para a anistia, indulto e comutagéo (art. 187 ss.), etc.

Temos, portanto, que nosso ordenamento juridico penal adotou a teoria
mista ou eclética; predominantemente trata-se de natureza de cunho jurisdicional, e

secundariamente administrativa, conforme art. 2°. da Lei de Execucao Penal.

Segundo Paulo Lucio Nogueira, “a execucdo penal € de natureza
mista, complexa e eclética, no sentido de que certas normas da execucao pertencem
ao direito processual, como a solugéo de incidentes, enquanto outras que regulam a
execucao propriamente dita pertencem ao direito administrativo” (1990, p. 5).

A LEP dispbe no art. 66 um exaustivo rol das situacdes de competéncia
onde devera atuar o juiz da execugdo, observa-se aqui o porqué do carater
predominantemente jurisdicional. O processo de execugdo ainda se encontra
completamente atrelado ao poder judiciario, que tem competéncia para dar

continuidade ao cumprimento da sentenga por ele proferida.

Encontramos, analisando a LEP, situacbes em que somente cabera ao
juiz decidir sobre aspectos da execucao, por exemplo, na inclusdo do condenado no
Regime Disciplinar Diferenciado, medida essa adotada somente com decisdo judicial

fundamentada (art. 54, “caput”, art. 60, 22. parte, LEP).

Vislumbram-se também procedimentos ditos administrativos, tais como,

apuracado de falta disciplinar (art. 54, “caput”, art. 59 da LEP), decretacdo de
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isolamento preventivo do faltoso (art. 60, 1° parte da LEP), fiscalizacdo e
organizacao dos registros dos dias trabalhados pelos condenados para efeito de

remicao (art. 129 da LEP), autorizacao para trabalho externo (art. 37 da LEP), etc.

Muitos procedimentos, ainda resultardo do trabalho em conjunto do juiz
da execucao e do diretor do estabelecimento prisional; como por exemplo, nos traz o
art. 112 da LEP, que trata da progressdao da execucdo da pena privativa de
liberdade, cabendo ao juiz determinar a progressdo, observando como um dos
requisitos, qual seja o atestado de bom comportamento carcerario comprovado pelo
diretor do estabelecimento penitenciario.

Indiscutivel torna-se, portanto, a natureza jurisdicional da execucao
penal, consolidando-se a importante tarefa do Estado em permanecer também
tutelando os interesses do sentenciado na fase da execucao penal.

Essa jurisdicionalidade € assegurada em diversos principios da
Constituicao Federal, tais como, da legalidade dos delitos e das penas (art. 59,
XXXIX), da individualizagao das penas (art. 5%, XLVI), da humanizacao da pena (art.
5¢, XLVII), etc.

A vinculagao do processo de execugao ao apreco do juiz € de enorme
valia para a garantia da individualizagdo da pena; e ainda, para se assegurar a
efetiva aplicagdo da pena privativa de liberdade nos moldes dos fins sociais hoje

exigiveis.

3.3.2 Regras de tratamento penitenciario na individualizacao executiva

Dispée o art 52 da LEP que “os condenados serdo classificados,
segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da

execucao penal”.

O mesmo diploma legal traz nos artigos seguintes a responsavel por
essa individualizacdo, que sera feita por uma Comissdo Técnica de Classificagao,

que elaborara o programa individualizador (art. 6° da LEP). A classificacdao e o
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programa individualizador, devem se ater sempre na reinsercao social do condenado

a pena privativa de liberdade.

Tal 6rgao, que estara presente em cada estabelecimento prisional, é
presidido pelo diretor do estabelecimento, e composto por no minimo “dois chefes de
servico, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente social’, conforme o art. 7° da
LEP.

Salienta a Exposicao de Motivos da Lei de Execucdo Penal, em seu
item 26, que:

A classificacdo dos condenados é requisito fundamental para demarcar
o inicio da execucgéao cientifica das penas privativas da liberdade e da
medida de seguranga detentiva. Além de constituir a efetivagdo da
antiga norma geral do regime penitenciario , a classificagdo é o
desdobramento l6gico do principio da personalidade da pena, inserido
nos direitos e garantias constitucionais. A exigéncia dogmatica da
proporcionalidade da pena esta igualmente atendida no processo de
classificagdo, de modo que a cada sentenciado, conhecida a sua
personalidade e analisado o fato cometido, corresponda o tratamento
penitenciario adequado.

A composicdo dessa Comissdo Técnica de Classificagdo sempre
encontrou grande resisténcia na pratica; falta de investimentos e recursos, auséncia
de meios materiais, e até mesmo a falta de profissionais qualificados para atuar,
sempre configuraram como verdadeiros obstdculos para a concretizacdo da
individualizagcao proposta pela lei. Tal situagao encontra coro nas ferrenhas criticas
feitas em relacdes as utdpicas previsoes trazidas pela Lei de Execucao Penal.

Observa-se que previsdes normativas de politicas para a classificagao
dos presos ha. O que ndo encontramos presente, muitas vezes, é vontade e o
empenho para que na pratica tais medidas produzam resultados eficazes; sendo
assim, ndao passam de letra morta. O que vemos na pratica € um amontoado de
condenados sem obediéncia a classificacdao alguma, ofensa violenta e clara aos

principios da individualizacao e dignidade humana.

Antes da Lei n®. 10.792 de 2003 as competéncias que eram conferidas
as Comissbées Técnicas de Classificacdo, estabelecidas no art. 6° da LEP, eram bem
mais amplas. Tinha-se, que a elas caberia acompanhar “a execucdo das penas
privativas de liberdade e as restritivas de direito, devendo propor, a autoridade
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competente, as progressdes e regressdes dos regimes, bem como as conversdes”.

E ainda, emitir pareceres e determinar a realizacdo do exame criminolégico.

O artigo 62 da LEP foi visivelmente alterado, e claramente observamos

que houve um encurtamento no campo de atuagéao das Comissées.

Esclarece, nesse sentido, o prof. Renato Marcéo (2007, p. 12):

Com o advento da Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, que, entre
outras providéncias, modificou pontualmente a Lei de Execucdo Penal, as
atividades das Comissdes Técnicas de Classificagdo foram mitigadas se
comparadas aquelas previstas da redacdo do antigo art. 62 da Lei de
Execucgéo, onde se assegurava, além do que hoje se tem previsto, que as
Comissdes Técnicas de Classificacdo também competia acompanhar a
execugdo das penas privativas de liberdade e restritivas de direito, devendo
propor & autoridade competente as progressdes e regressdes dos regimes,
bem como as conversdes. A modificagdo introduzida restringiu
consideravelmente o rol das atividades das Comissdes.

Cabera ainda as Comissées reunir elementos para as pericias, ja que
0S exames que serao realizados nos condenados sao de ordem cientifica,
objetivando aferir a personalidade do criminoso, observando-se a conduta, o carater,
as aptidoes, a inteligéncia, seu temperamento, etc. Para a precisdo dos exames, as

Comissées devem buscar sempre colher o maior numero possivel de informagoes.

A obtencédo desses dados relevantes para a andlise da personalidade
podera se dar através de entrevistas as pessoas, requisicbes de dados e
informacdes a respeito do condenado, feitas as reparticbes ou estabelecimentos
privados, ou ainda, realizacao de outras diligéncias e exames necessarios (art. 9° da
LEP).

A Constituigdo Federal, no rol de direitos e garantias fundamentais, traz
no inciso XLVII, que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”.

Dentre essas exigéncias constitucionais, a unica que encontra maior
éxito na pratica é a separacdo entre homens e mulheres. Porém mesmo assim,
vemos ainda hoje absurdos acontecendo nesse sentido, como por exemplo, 0 caso
da menor de 15 anos de idade que foi presa juntamente com mais 20 homens,
durante um més, em uma cela simples de prisdo comum, na cidade de Abaetetuba

no Para.
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Segundo o Conselho Tutelar, a jovem foi obrigada, para permanecer
viva, a manter relacbes sexuais com os detentos, além de ter sido agredida por
diversas vezes. As autoridades policiais tentaram justificar dizendo que néao havia
uma ala feminina no presidio de Abaetetuba’.

A ONU também traz nas Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos a preocupagédo com essa individualizacao pratica, que devera ser feita com
muito rigor. Prevé o item 8° dessas Regras:

Os reclusos pertencentes a categorias diversas deverdo ser alojados em
diferentes estabelecimentos e em diferentes secbes, dentro dos
estabelecimentos, de acordo com o sexo, a idade, os antecedentes, os
motivos da prisdo e o tratamento correspondente a ser aplicado, a saber: a)
Os homens e mulheres deverao ser recolhidos, na medida do possivel, em
estabelecimentos diferentes; num estabelecimento em que forem recebidos
homens e mulheres, o conjunto de locais destinados as mulheres devera
estar completamente separado; b) Os presos preventivamente deverao ser
separados dos que estdo cumprindo pena; c) As pessoas presas por dividas
e os demais condenados a alguma forma de prisdo por ilicitos civis deverao
ser separados dos que estdo detidos por infracdo penal; d) Os detidos
jovens deverado ser separados dos adultos.

A Lei de Execucao Penal em diversos dispositivos traz normas nesse
sentido: “a mulher e o maior de 60 anos, separadamente, serdo recolhidos a
estabelecimento proprio e adequado a sua condicao pessoal” (art 82, § 1°. da LEP),
“0 preso provisorio ficara separado do condenado por sentenca transitada em
julgado” (art. 84, “caput” da LEP), “o preso primario cumprira pena em secéao distinta
daquela reservada para os reincidentes” (art. 84, § 1°. da LEP), etc.

Busca-se com esses procedimentos, além da efetiva individualizacao
propriamente dita, agrupar os condenados de acordo com suas caracteristicas,

classificando-os; além de permitir um trabalho de reinsercdo social em conjunto.

! Jornal O globo. Jovem teria mantido relacées sexuais na cadeia para sobreviver. Disponivel
em: http://www.globo.com.br/noticias/Brasil. Acesso em 06 de mai. de 2008.
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3.3.3 A ineficacia do ideal ressocializador

Ja restou claro até aqui que o0 nosso ordenamento juridico consolidou o

sistema misto ou eclético, ou seja, punir e recuperar.

A nossa legislagéo trouxe inumeras normas dispondo sobre o assunto,
regulamentando-o até mesmo com maestria, principalmente quando falamos da Lei

de Execucéo Penal.

Essa figura do ideal ressocializador, de acordo com Paulo S. Xavier de
Souza (2006, p. 259) “esbarra em fatores negativos como a superlotagao prisional,
ineficacia do tratamento penitenciario, condicionamento do recluso no carcere e
submissdo a um ambiente artificial e hostil, além dos variados efeitos nocivos da

prisionizacao e da aculturagao”.

Para alcancarmos, em um plano concreto, a reinsercdo do condenado
a sociedade, o minimo que o Estado poderia assegurar e garantir sdo as
assisténcias trazidas pela Lei de Execucao Penal. Dispostas no art. 11 da LEP, sao:
material, a saude, juridica, educacional, social, religiosa; e posteriormente como

dispbe o art. 25 da LEP, a assisténcia ao egresso.

A assisténcia ao preso nao é sé direito seu, trata-se também de dever
inequivoco do Estado, objetivando sempre prevenir o crime e orientar o retorno a

convivéncia em sociedade, conforme estabelece o art. 10 da LEP.

Quando um Estado abarca em seu ordenamento juridico a punicéao
com pena privativa de liberdade, e admite um ideal ressocializador com o final da
pena, ele se responsabiliza inteiramente pelas condicdes em que essas penas serao
cumpridas. Passa a ser dever seu possibilitar ao recluso todos os meios possiveis e
assisténcias necessarias para a sua recuperacdo moral, para 0 seu retorno

satisfatorio ao convivio em sociedade.

A partir do momento em que o Estado pune privando cidadaos de sua
liberdade, age usando medida drastica, ou seja, “ultima ratio”; e assim sendo, nao

assegurando nem ao menos direitos e garantias fundamentais previstos na
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Constituicao Federal, como a dignidade humana, passa a ser Estado tirano, e a

pena passa a ser injusta.

“A assisténcia material ao preso e ao internado consistirA no
fornecimento de alimentacao, vestuario e instalacées higiénicas” (art. 12 da LEP). E
em complemento dispde o art. 13 que “o estabelecimento dispora de instalacdes e
servicos que atendam aos presos nas suas necessidades pessoais, além de locais
destinados a venda de produtos e objetos permitidos e nao fornecidos pela
Administracao”.

Tal previsdo passa ao largo do caso concreto do interior dos

estabelecimentos prisionais.

Como bem nos adverte o Prof. Renato Marcao (2007, p. 20):

Como é cedigo, no particular o Estado s6 cumpre o que ndo pode evitar.
Proporciona a alimentagao ao preso e ao internado, nem sempre adequada.
Os demais direitos assegurados e que envolvem a assisténcia material,
como regra, nao sao respeitados”. (grifo nosso)

Nota-se que essa situagdo precaria nao é vislumbrada como caso
isolado. No atual sistema penitenciario brasileiro o que encontramos, infelizmente,

sao sempre situacoes reais ilustrando o desprezo estatal.

A assisténcia a saude disposta no art. 14 da LEP, chega a ser uma
pilhéria, soa descabido aos ouvidos de quem o |é.

Ora, o Estado ndo consegue garantir nem ao menos a assisténcia
digna a saude dos cidadaos livres, ditos homens bons; que dird atingir esse

propdsito em relacao aos custodiados, considerados a escéria da sociedade.

Além das doencas ja trazidas de fora dos presidios, o ambiente
insalubre das celas é motivo de proliferacdo de inUmeras outras doencas.

Fora as lesoes feitas em brigas, ferimentos provocados em rebelides, e
ainda, a transmissdo, devido ao ambiente promiscuo, de doencas sexualmente

transmissiveis.

Falar em tratamento preventivo entdo, faz saltar aos olhos a flagrante

desproporc¢ao entre o legislado e o estabelecido.



38

Faltam profissionais preparados em quantidade e qualidade,
equipamentos necessarios, medicamentos, estrutura, curativos e em consequéncia

falta também respeito a condicao de vida digna do ser humano.

A assisténcia juridica prevista no art. 15 “é destinada aos presos e aos

internados sem recursos financeiros para constituir advogado”.

Também em fase de execucdo deve ser observado o principio da
ampla defesa, até mesmo para a garantia do cumprimento de uma pena livre de

vicios e individualizada.

Determina o art. 17 da LEP que “a assisténcia educacional
compreendera a instrucdo escolar e a formacao profissional do preso e do

internado”.

Essa, com certeza, deve ser vista como uma das mais importantes
prestacoes que o Estado deve garantir ao seu povo, homens livres e presos,
principalmente para esses 0 acesso a educacgao pode significar um alicerce, étimo

comeco para o processo de reinsercao social.

Trata-se de assisténcia carente até mesmo para a populacao honesta e
trabalhadora. Até as nossas criancas muitas vezes carecem de ensino de qualidade,
supervisao adequada, enfim cultura; que sem sombra de duvidas contribuem e muito

para a formacao de bons principios e de bom carater.

Para o sentenciado, tal assisténcia, proporciona melhores e mais
seguras formas de readaptacdo social, além da influéncia positiva na manutencao
da disciplina do estabelecimento prisional.

A assisténcia social visa proteger e orientar o preso e o internado,
ajustando-os ao convivio no estabelecimento penal em que se encontram, e
preparando-os para o retorno a vida livre, mediante orientacdo e contato com os

diversos setores da complexa atividade humana.

A assisténcia religiosa pode se tornar um importante e decisivo fator
para a recuperagdao do preso. Além de constar como um direito fundamental do
homem; deve se observar também a liberdade de culto.

Trata-se de elemento moral em que se baseia toda a obra da
reeducacdo. Sem a religiao fica dificil a reforma interior do condenado.
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Conclui-se, portanto, que nem quando o Estado chama para si a
responsabilidade de tutela direta do cidadao, privando-o da liberdade para uma
suposta e aconselhavel tentativa de recuperagdao, nem assim, consegue garantir
direitos fundamentais.

O individuo é privado da sua liberdade com intuito de recuperacao,
porém, dentro das prisbes, ainda passam necessidades, privacdes, limitacoes e

humilhacdes até piores que a sua situacao anterior.

Fica claro que nessas condi¢des de desrespeito e descaso, até mesmo
por uma questdao de bom exemplo, fica muito dificil, quica impossivel de se recuperar

alguém.

Toda a violéncia que presumivelmente rondava a vida do condenado
fora da prisdo, que esse ja retribuiu com violéncia, continua sendo ministrada a ele
dentro dos presidios, a tendéncia esperada, portanto, € a retribuicdo, novamente,

com mais violéncia.

Tornam-se evidentes os principais motivos da faléncia da pena de
prisdo: a ociosidade dos presos, a superlotacdo da maioria das unidades prisionais
brasileiras, a promiscuidade, a caréncia de todos os tipos de assisténcias, formacao
de grupos perigosos, rebelides, motins, fugas, paralisacdes, corrupcdo de
funcionarios, violéncia bilateral, tanto do preso como do Estado.

3.3.4 Regime Disciplinar Diferenciado (RDD)

A Lei n% 10.792/2003 trouxe alteracdes na Lei de Execucao Penal e
normatizou o Regime disciplinar diferenciado, que é um regime prisional disciplinar

especial. Dispde o art. 52 da LEP que:

Art. 52. A prética de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sang¢do penal, ao regime
disciplinar diferenciado [...].
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Sera aplicado ainda, quando o recluso representar “alto risco para a
ordem e seguranca do estabelecimento prisional ou da sociedade” (§ 1°. do art. 52
da LEP).

Aplica-se também o RDD, quando recairem sobre o encarcerado
“fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer titulo, em
organizacgdes criminosas, quadrilha ou bando” (§ 2°. do art. 52 da LEP).

E ainda, traz em seus incisos as caracteristicas do RDD:

Art. 52. [...] com as seguintes caracteristicas:

| — duragdo méaxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticéo
da sancao por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il — recolhimento em cela individual;

Il — visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracao de duas horas;

IV — o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol.

O Regime disciplinar diferenciado surgiu, em um primeiro momento,
para tentar aplacar grandes rebelides que vinham ocorrendo, principalmente no
Estado de Sao Paulo, ja que o nosso poder legislativo sé funciona sob presséao da
populacao indignada; e também, para que o Estado, numa tentativa desesperada,
conseguisse conter a imensidao com que as organizagoes criminosas se alastravam
no interior dos estabelecimentos prisionais, ja que alguns dos maiores movimentos
organizados, crescem, estruturam-se, recrutam milhares e agem, dentro dos
estabelecimentos; a propor¢cdo chega a tal ponto que se exterioriza até mesmo em
membros da sociedade.

Hoje nao mais s6 os presos sdo recrutados para essas grandes
organizacdes, sao também: familiares, agentes penitenciarios, advogados etc. Foi

uma medida de carater emergencial em face da violéncia generalizada.

Por isso, afigura-se como o principal fator para a criacdo do RDD o
combate ao crime organizado. Portanto, ndo se trata apenas de uma sancéo
disciplinar, objetiva-se afastar os presos de maior periculosidade do convivio dos

demais.

Nesse ponto, constata-se a gravidade da crise no sistema carceréario

brasileiro; se ndo bastasse retirarmos o delinqliente da vida em sociedade para
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bloquearmos a subversao da ordem publica, o que ja se tornou ilusério, agora
também devemos limitar a convivéncia entre eles dentro das penitenciarias, ja que
até mesmo custodiados conseguem manter o crime organizado e recrutar milhares

aqui fora.

Tal medida de isolamento vem sofrendo ferrenhas criticas, inclusive por

violar principios constitucionais.

O referido regime celular fere o principio da dignidade humana (art. 19,
Il da CF), da integridade fisica e moral dos detentos (art. 52, XLIX da CF), viola o
principio da nao aplicacdo da pena de natureza cruel (art. 52, XLVII, alinha e, da CF),
e ainda, contraria frontalmente o principio da individualizagdo da pena (art 5%, XLVI
da CF).

E incoerente sua relagdo com institutos trazidos pela propria LEP,
como o sistema de progressdo de regime. Totalmente incompativel com a atual
politica de progressédo, que recentemente avangou no sentido de possibilitar até

mesmo progressao para crimes hediondos (Lei n® 11.464 de 28 de margo de 2007).

O desrespeito com que o RDD atinge a individualizagdo da pena € tao
grande a ponto de ndo ser destinado a fatos, condutas, e sim a determinados grupos

de pessoas.

Em um estudo minucioso acerca da medida celular, Christiane

Russomano Freire (2005, p. 168), assevera:

Na verdade, o regime disciplinar diferenciado inaugura um novo tipo de
regime carcerario, “o regime integralmente fechado plus”, e com isso rompe
a logica disciplinar executéria em duas extremidades: a primeira expressa
na desconformidade com o sistema progressivo (mesmo flexibilizado), uma
vez que veda o gradativo desencarceramento; € a segunda, com o sistema
meritorio, posto que ndo estd condicionada a pratica efetiva de falta
disciplinar grave, podendo decorrer de simples suposi¢gées de risco para a
ordem e a seguranca do estabelecimento prisional, ou mesmo de meras
suspeitas de participagdo em organizagdes criminosas.

A duradoura permanéncia no Regime disciplinar diferenciado pode
trazer aos custodiados imensos transtornos fisicos e morais, tornando assim a pena
privativa de liberdade mais sofrida do que era para ser, frustrando-se ainda mais a

funcéo de reeducacao da pena de priséo.
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Em entrevista concedida ao “Fantastico”, Fernandinho Beira-Mar revela
como é a vida no Regime disciplinar diferenciado:

Aqui o lugar é horrivel, é horrivel. E o pior lugar que eu ja tive na minha vida.
Eu estou bem fisicamente. Psicologicamente é que eu estou um bagago.
Esta é a verdade. Toda semana eu estou saindo uma hora para conversar
com a psicologa. A assistente social tem me dado uma assisténcia ai com
um remeédio, mas eu ndo quero me viciar. Mas esta complicado. Isso aqui €
horrivel. Nada se compara com isso aqui. E um fabrica de fazer maluco,
sinceramente. Eu ja estou chamando formiga de meu louro. Olha o ponto
que eu cheguei. Sinceramente, sdo sete meses numa situagdo
completamente... Eu ndo desejo para 0 meu pior inimigo passar pelo que
estou passando.

Convém analisar o voto do llustre Desembargador do Estado de Sao
Paulo, Dr. Borges Pereira, em HC impetrado em 2000 (quando o RDD era previsto

apenas para esse Estado), discutindo sua legalidade:

O chamado RDD (Regime disciplinar diferenciado) € uma aberragao juridica
que demonstra a sociedade como o legislador ordinario, no afa de tentar
equacionar o problema do crime organizado, deixou de contemplar os mais
simples principios constitucionais em vigor (HC 978.305.3/0-00).

Em suma, o RDD trata-se de mais uma medida curativa, quando
deveriamos estar procurando medidas preventivas na tentativa de aplacar

principalmente a violéncia instalada no sistema prisional brasileiro.

E também, configura-se como mais um obstaculo para a realizagdo da
individualizacdo da pena privativa de liberdade na execugcdo penal, ja que se
respalda em critérios exacerbadamente subjetivos.
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4 A INDIVIDUALIZACAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NA
LEI 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1.984 — LEI DE EXECUCAO PENAL

A individualizagdo da pena privativa de liberdade na fase da execugéo
penal, que é o foco do presente trabalho, passa a ser estudada mais
detalhadamente nesse capitulo. Passaremos a ver cada instituto da Lei de Execucéao
Penal que se relacionam com a politica de individualizacao da pena e, vinculam-se

aos fins que tem a pena no nosso ordenamento juridico.

O legislador enfatizou principios e garantias essenciais para o0
cumprimento da pena privativa de liberdade na Lei de Execucdo Penal, sdo alguns
deles: principio da jurisdicionalidade (art. 2°), da igualdade, legalidade, liberdade (art.
32 e paragrafo Unico), proporcionalidade, personalidade, individualizacdo (arts. 5° e
6°), e da humanidade das penas (art. 40).

A execucao penal € a fase que merece uma maior atencdo na
pretensdo punitiva estatal, € onde se concretiza a condenacdo imposta pelo
magistrado. Trata-se da fase mais problematica, conflituosa e intrigante do processo
tripartido de individualizagéo da pena, no entanto a que é tratada com maior descaso
pelos operadores do direito.

No intuito de ilustrar a critica retro levantada, oportuna se faz a
transcricdo de um trecho da apresentacdo da brilhante obra Curso de Execucéao
Penal, do prof. Renato Marcao (2007, XXIX):

A Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984, Lei de Execucado Penal, desde os
bancos académicos sempre nos despertou a atencao.

De inicio viamos seu texto como um instrumento complexo, sobre o qual
pouco ou quase nada se dizia nos ensinamentos de graduagéo.

No exercicio da advocacia constatamos que o seu conhecimento era pouco
difundido, ndo despertando, no mais das vezes, a atencdo de muitos que
militavam na area criminal, embora tal possa parecer estranho, como de fato
0é.

Enfrentando o concurso de ingresso para a carreira do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, constatamos que muito pouco se questionou a
respeito de tdo especial diploma legal, ao menos no certame do qual
participamos e que nos permitiu a acesso a carreira de promotor de justica.
Ja acostumado ao descaso com que se tratava a (des)conhecida Lei de
Execugdo Penal, no exercicio das funcdes de promotor de justica
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defrontamo-nos com situagdes as mais variadas, detectando, sempre, as
dificuldades com que os profissionais que militam na area esbarram.

Poucos sao os operadores do direito que desenvolvem obras a respeito
do tema, o desinteresse é latente. O que, acrescentamos, ser inexplicavel, por tratar-
se de discussao conflitante e sempre atual, sem falar que se afigura como sendo de
suma importancia para o desenvolvimento de possiveis solugcdes no que concerne a

dificuldade de se aplicar a politica de individualizagcdo da pena.

A Lei de Execucado Penal deveria ser vista com maior atencao pelos

Nnossos juristas e aplicada com maior entusiasmo pelos mestres aos graduandos.

Conclui-se, portanto, trata-se de lei complexa que se desenvolve no
plano judicial e administrativo. A execucdo € autbnoma, devido a impossibilidade de
sua submissao aos dominios do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

4.1 Progressao de Regime de Cumprimento de Pena

Os sistemas penitenciarios foram evoluindo, até que se chegou ao
sistema progressivo, o Codigo Penal brasileiro de 1.940 adotou tal sistema como
norte, porém estabelecia um periodo inicial de isolamento absoluto ndo superior a
trés meses. Com a reforma do Cddigo Penal em 1.984, esse periodo inicial de
isolamento foi excluido, conservando os trés regimes de cumprimento da pena de
prisdo, conforme o art. 33 do Céd. Penal e determinando o cumprimento das penas
de forma progressiva, de acordo com o art. 33, §2°. do Cod. Penal.

A critica que se faz a esse sistema diz respeito ao fato de ndo poder

haver um método de tratamento Unico para todos os condenados.

A Lei de Execucdo Penal no artigo 112 dispbe a respeito do
mecanismo de progressado de regime; diga-se desde ja, que se trata de um dos
maiores, quica o maior trunfo do condenado para ter o cumprimento da sua pena

individualizado.



45

O processo de cumprimento da pena privativa de liberdade deve se dar

de forma dinamica, ja que a fungéo da pena é de integracao e reinsercao social.

Consiste na transferéncia do condenado de regime mais rigoroso para
regime menos rigoroso, quando este estiver em condi¢cées de que assim se proceda.
Esse procedimento deverd ser feito individualmente depois de feita andlise em cada

caso.

A progressao é efetuada por etapas, do regime fechado passa-se ao
regime intermediario (semi-aberto), e posteriormente para o regime aberto, nao
podera se dar aos saltos, o que seria um atentado contra a individualizagdo no
processo de cumprimento das penas privativas de liberdade.

A regra trazida pelo art. 112 que se refere a transferéncia para regime
“‘menos rigoroso” quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena “no

regime anterior”.

Por forca do art. 2°, §1° da Lei 8.072/90, os autores de crimes
hediondos ficaram um bom tempo sem poderem ser beneficiados pela progressao
de regime, jA que suas penas deveriam ser cumpridas em regime integralmente

fechado.

Ocorre que em 28 de marco de 2.007, com o advento da Lei n®.
11.464/07, sobrevieram mudancas nos dispositivos da antiga lei dos crimes

hediondos.

Tais mudancas foram vistas como um grande avanco no que concerne
a politica de individualizagdo no cumprimento das penas privativas de liberdade. A
vedacao feria ndo somente o principio da individualizagdo da pena, como também o
principio da proporcionalidade, e mais ainda feria o principio da dignidade da pessoa

humana.

A nova redacdo permite a progressdao de regime para autores de
crimes hediondos, admitindo o cumprimento da pena privativa de liberdade em

regime inicialmente fechado.

E ainda, de acordo com o art. 2%, § 2° da Lei dos crimes hediondos,

acrescentado pela Lei n® 11.464/07, a progressao sera admitida quando o
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condenado tiver cumprido “2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e
de 3/5 (trés quintos), se reincidente”.

Adotando uma posicdo que diverge do que pensava a maioria dos
doutrinadores que desenvolveram o tema, antes do advento da nova lei dos crimes
hediondos, o jurista Julio Fabbrini Mirabete, se posicionou no sentido de que o
cumprimento em regime integralmente fechado ndo feria de maneira alguma a

Constituicao Federal, alegando que (2007, p. 388):

Por forga do art. 22, §1°. da Lei n°. 8.072, de 25-7-90, os autores de crimes
hediondos, do tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e de terrorismo
devem cumprir a pena integralmente em regime fechado. Ndo ofende o
referido dispositivo o principio constitucional de individualizacdo da pena,
estabelecido pelo art. 52, XLVI, da Carta Magna, ja que a lei considerou téo
graves tais delitos que seus autores devem ser considerados como de
periculosidade impar, a merecer a segregacdo mais severa.

Tal posicdo, no entanto, tratava-se de entendimento isolado entre os
juristas, em que pese o brilhantismo das obras do professor Mirabete.

Até mesmo antes da Lei n°. 11.464/07 havia decisdes que admitiam a
progressdo. A posicao do Supremo Tribunal Federal consolidou-se pacifica em
relacdo ao assunto, admitindo-se a progressao quando foi fixado tdo somente o
regime inicial fechado para o cumprimento das penas privativas de liberdade aos
autores de crime hediondo, tendo a decisao transitada em julgado para a acusacao.

Em 23 de fevereiro de 2.006, o STF proferiu decisdo, em plenario,
considerando inconstitucional a imposicao de regime integralmente fechado aos
condenados por crimes hediondos e equiparados, em homenagem ao principio da
individualizacao da pena.

Nesse sentido extraimos a seguinte deciséo jurisprudencial:

STF: “As penas por crime hediondo serdo cumpridas em regime fechado.
Todavia, se a decisdo condenatéria estabelece que o regime inicial de
cumprimento da pena sera o fechado, e transita em julgado, ndo pode ser
negado ao réu o direito a progressao” (RT - 763/507).
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Entendia-se ainda que, mesmo nao sendo feita a ressalva na decisao
condenatéria do regime inicial fechado, e sim regime fechado sem ressalva, admitia-
se a progressao, até mesmo antes da Lei n®. 11.464/2.007. Vejamos uma decisao
propalada a respeito:

TJRJ: “Crime hediondo — Regime prisional — Sentenca condenatéria
transitada em julgado que determinou o cumprimento da pena em regime
fechado, nao ressalvado expressamente o art. 2., §19, da Lei 8.072/90 —
Possibilidade da progresséo de regime se preenchidos os requisitos legais
(...) Se a sentenca condenatéria determinou o cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime fechado (art. 33, §1°,, a, e §2°. , a, do CP),
nao ressalvado expressamente o art. 2°., §1°. da Lei 8.072/90, inexistindo
recurso do 6rgado do Ministério Publico, transitado em julgado, fica vedado
ao juiz das Execucgdes Penais a reformatio in pejus e a ofensa a coisa
julgada (art. 5°., XXXVI, da CF/88). Quem individualiza o regime prisional &
0 juiz da cognicdo ao prolatar a sentenca penal condenatoéria (art. 59, 1l do
CP), s6 podendo o regime inicial de cumprimento ser modificado pelo Juiz
das Execucdes Penais diante de fatos supervenientes. Assim, tem direito
subjetivo a progresséo aquele que cometeu crime hediondo ou equiparado,
mas que, imposto regime fechado (regra geral), tenha transitado em julgado,
desde que preenchidos os requisitos legais”. (RT — 783/714).

Observamos, portanto, que a nova lei dos crimes hediondos consolidou
uma situagdo que ja estava ocorrendo na pratica e, contribuiu muito para a

concretizacao do principio constitucional da individualizacao da pena.

Um Estado que adota o principio da dignidade humana como alicerce
de todas as suas relacdes e, que prima pela politica da funcao ressocializadora da
pena, ndo pode admitir em hipdtese alguma que condenados cumpram suas penas
de forma estatica, assim como nao podemos admitir que durante todo o
cumprimento da pena privativa de liberdade o condenado ndo seja beneficiado com
a progressao sendo submetido a apreciacao de seu mérito.

O art. 112 da LEP traz ainda os requisitos que devem ser preenchidos

para que seja concedido o beneficio da progressao.

Exige-se que o condenado tenha cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior. Trata-se do requisito temporal, em que se preconiza o
carater objetivo. Pois basta o transcurso do tempo fixado em lei para que se

preencha esse requisito.

O art. 75 do Cédigo Penal dispée que o cumprimento da pena privativa
de liberdade ndo podera exceder o limite de 30 anos, porém caso a pena aplicada
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afigurar-se superior ao limite legal, esse podera ser excedido para efeitos de
célculos relativos a progressao de regime, conforme entendimento consolidado na

Sumula 715 pelo Supremo Tribunal Federal.

As divergéncias surgem quando se discute como devera ser calculado
o tempo de cumprimento da pena quando estamos diante de uma segunda
progressao.

A questdo divide os doutrinadores que se manifestam em dois
sentidos: a cada progressao devera ser cumprido um sexto do total da pena; ja para
a grande maioria, a intencao do legislador foi a de que se cumprisse um sexto da
pena que restou apds a primeira progressao, pois pena cumprida extingue-se,
interpretacao que se extrai do art. 113 do Céd. Penal.

A Lei n% 10.763, de 2003, acrescentou um § 4° ao art. 33 do Cdd.
Penal, dispondo o seguinte: “O condenado por crime contra a administracado publica
terd a progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a reparacao do
dano que causou, ou a devolucdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos
legais”.

Trata-se de mais um requisito objetivo aos condenados por crimes
contra a administracdo publica, que para conseguirem a progressao terdo que
reparar o dano causado, porém sendo plenamente impossivel a reparacéo, entende-
se que tal ndo deve acarretar a negacdo da progressdo, pois assim sendo
contrariaria os objetivos da Lei de Execugéo Penal.

Passando para o segundo requisito, qual seja subjetivo, a antiga
redacao do art. 112 da LEP exigia expressamente a comprovacao do mérito para a
progressao, devendo a decisdo do juiz ser “motivada e precedida de parecer da
Comissao Técnica de Classificacdo e do exame criminolégico, quando necessario”
(Lei n.? 7.210/84, art. 112, paragrafo unico).

Com o advento da Lei n°. 10.792/2003 o requisito subjetivo exigido ficou restrito a
um simples atestado de bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento.

Observamos ao analisar o item 119 da Exposicéo de Motivos da Lei de
Execucao Penal que o legislador ao elaborar a lei preocupou-se efetivamente com o

real mérito do condenado, quando expds que “a progressao deve ser conquista do
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condenado pelo seu mérito e pressupde o cumprimento minimo de um sexto da
pena no regime inicial ou anterior. A transferéncia € determinada somente pelo juiz

da execucao, cuja decisao sera motivada”.

Um mero atestado de boa conduta torna-se insuficiente e precario para
aferir o mérito do condenado, ndo basta o bom comportamento carcerario para
preencher o requisito subjetivo, assim sendo resta ferido o principio da

individualizacdo da pena.

O que realmente se precisa analisar sdo as condicoes de aptidao,
adaptacao e adequacéo, e essas s6 podem ser levantadas com o acompanhamento
da Comissao Técnica de Classificagdo e com o exame criminolégico. Observamos a
incoeréncia com que foi tratado o assunto, ja que a lei de 2.003, que reformou a Lei
de Execucao Penal, reduziu a importancia destes procedimentos.

A doutrina tem se posicionado no seguinte sentido, de acordo com o
prof. Renato Marcao (2007, p.116):

Embora agora a lei ndo mais exija expressamente a comprovagdo de
mérito, tampouco condicione a progressao ao parecer da Comisséo Técnica
de Classificagdo ou a exame criminolégico, ao contrario do que muitas
vezes se tem sustentado, mesmo apds o advento da Lei n. 10.792/2003
continuamos entendendo que o direito a progressdo ainda repousa no
binbmio fempo e mérito.

Até mesmo quando era feito o acompanhamento pela Comissao
Técnica de Classificagdo junto com o exame criminolégico, o processo de
individualizacdo era falho, agora com um mero atestado assinado pelo diretor do

presidio com certeza sera um atentado ainda maior.

O diretor dos presidios ndo ostenta condi¢cdes de adentrar no mérito do
condenado, nem ao menos conseguem ter a certeza do arrependimento pelo ato
criminoso, o que ele pode assegurar € somente como o preso se comporta no dia-a-
dia em convivio com os demais, € esse comportamento nada acrescenta quando
falamos em mérito, pois a realidade do sistema prisional brasileiro nos mostra que a

cordialidade nas relacoes nesses estabelecimentos é condi¢do para se manter vivo.

Com autoridade nos ensina Manoel Pedro Pimentel (1983, p. 158):



50

Ingressando no meio carcerario o sentenciado de adapta, paulatinamente,
aos padrdes da prisdo. Seu aprendizado, nesse mundo novo e peculiar, é
estimulado pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito no
grupo. Portanto, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, esta
na verdade, sendo socializado para viver na prisdo. E claro que o preso
aprende rapidamente as regras disciplinares na prisdo, pois esta
interessado em nao sofrer punigdes. Assim, um observador desprevenido
pode supor que um preso de bom comportamento é um homem regenerado,
quando o que se da é algo inteiramente diverso: trata-se, apenas, de um
homem prisonizado.

Uma outra discussao que se observa em relacdo a progressao de
regime de cumprimento de pena, é a que se refere a possibilidade de progressao em
casos de execucado proviséria de sentenca condenatéria, isso quando nao ha
recurso da acusacao, ou seja, a sentenca transitou em julgado para o Ministério
Publico, mas somente da defesa. Nesses casos, a progressao é admitida quando for

solicitada pelo préprio sentenciado.

A Sumula 716 do STF consolidou essa posicdo: “admite-se a
progressado de regime de cumprimento de pena ou a aplicagdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria”.

O regime aberto para cumprimento de pena é tratado de modo
diferenciado pelo nosso legislador, pois € o mais brando dos regimes impostos, e
porque se presume que o condenado esta praticamente apto ao retorno para o

harmonico convivio social.

Conforme preceitua o art. 33, §12, ¢, do Codigo Penal, no regime aberto
a execuc¢ao da pena se dara em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

Para que seja concedida a progressao para o regime aberto se faz
necessaria a presenca dos dois requisitos, o cumprimento de fracdo da pena
(requisito objetivo), e o atestado de bom comportamento carcerario assinado pelo
diretor do estabelecimento prisional (requisito subjetivo). Porém néo é suficiente,
pois dispbe o art. 113 da LEP que o ingresso do condenado em regime aberto supde

a aceitacado de seu programa e das condicdes impostas pelo juiz.

O art. 114 e incisos da Lei de Execucao Penal estabelece que para que
haja a progresséo tera que ser comprovado que o condenado esta trabalhando ou
que podera fazé-lo, e se pelos seus antecedentes ou resultados de exames a que
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for submetido, vierem a demonstrar fundados indicios que de que ira ajustar-se ao

novo regime.

O trabalho tem que ser concreto, nao se aceita a simples aptidao para
o trabalho; e a demonstracdo da possibilidade de se ajustar ao novo regime, ndo
podera ser demonstrada somente por uma comprovagdao de bom comportamento

carcerario.

As condicoes a que se refere o art. 113, sdo as condigbes gerais, ou
seja, obrigatorias, que estao estabelecidas no art. 115, | a IV da LEP; e as condi¢cbes
especiais, que sao aquelas que o juiz pode estabelecer de acordo com 0 seu critério,
analisando a natureza do delito cometido e as condicbes ostentadas pelo acusado.

Como é cedico, o sistema prisional brasileiro em nada condiz com o
que esperava o legislador, ja que nao possibilita a efetiva execucgao trazida pela Lei
de Execucéo Penal.

Essa realidade impossibilita, por auséncia de vagas, muitas vezes, a
progressao de regime ou até mesmo o cumprimento no regime inicial da pena

estabelecido na sentencga penal condenatoria.

Para tal entrevero ha duas posicdes que se destacam na doutrina e na

jurisprudéncia.

Alguns sustentam que o condenado ndo pode pagar pela desidia do
Estado, se esse nao fornece vagas suficientes aos condenados, esses ndo podem
ser prejudicados, caso contrario configuraria constrangimento ilegal; ja que, se
preenchidos o0s requisitos estabelecidos por lei, a progressdo consolida-se como
sendo direito subjetivo do acusado.

Nao se pode manter o sentenciado em um regime mais rigoroso

quando esse ostenta condigdes de progredir.

Em consonancia com esse entendimento j4 se decidiu que, em se
tratando de pena a ser cumprida no regime aberto, inexistindo casa de albergado ou
estabelecimento adequado para o cumprimento, o condenado tem o direito de

cumpri-la em regime de prisdo domiciliar®.

2 STJ, Resp 120600-DF (reg. 97/0012280/8), 52 T., rel. Min. Edson Vidigal, DJU, 18-8-1997, n. 157, p.
37903.
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Um outro entendimento consolidou-se sobre os argumentos de que a
auséncia de vagas é evento que se afigura como sendo de forca maior, 0 que
justifica a permanéncia em regime mais gravoso. Portanto, ndo ha o que se falar em

constrangimento ilegal.

No mesmo sentido ha decisdo do Supremo Tribunal Federal que:

A inexisténcia de casa de albergado ndo autoriza o deferimento da prisao
domiciliar a sentenciado cuja pena deva ser cumprida em regime aberto,
ante o cardter taxativo das hipéteses de cabimento da prisdo domiciliar
enumeradas no art. 117 da Lei de Execugéao Penal. (HC 73.045 — RS., rel.
Min. Mauricio Corréa, 13.08.96).

Nao se autoriza a concessdo de um beneficio ndo previsto em lei que
se fundamentaria tdo somente na auséncia de vagas e conseqlentemente no

constrangimento ilegal.

4.2 Regressao de Regime de Cumprimento de Pena

Assim como a Lei de Execugdo Penal regulamenta o sistema
progressivo respaldado no mérito, também o faz em relagdo a regressao, tendo-se

aqui a auséncia de mérito.

Regulamentada no art. 118 da LEP a regressé@o determina uma ordem
inversa da progressao, opera-se com a transferéncia para qualquer dos regimes

mais rigorosos.

Estando o condenado no regime aberto retornara ao semi-aberto
(intermediario); encontrando-se no regime semi-aberto retornara ao fechado; se na
ocasiao o condenado ja se encontrar no regime fechado ele podera ser submetido a
sanc¢ao disciplinar e ter o prazo interrompido para efeitos de progressdo. Assim

como na progressao, nao se admite regressao por saltos.

As causas ensejadoras da regressao vém dispostas no art. 118 da
LEP, afiguram-se quando o condenado: “praticar fato definido como crime doloso ou
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falta grave” (inciso 1); “sofrer condenacéo, por crime anterior, cuja pena, somada ao

restante da pena em execugéo, torne incabivel o regime (art. 111)” (inciso ).

Dispde ainda o §1° que “o condenado sera transferido do regime aberto
se, além das hipoteses referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execucao
ou ndo pagar, podendo, a multa cumulativamente imposta”. Acrescenta o §2° que
“nas hipéteses do inciso | e do paragrafo anterior, devera ser ouvido, previamente, o

condenado”.

Em relacao a previsao legal de regressdao quando o condenado pratica
crime doloso, entende-se que basta a pratica, ndo sendo necessaria sentenca

condenatoria.

No que concerne as faltas graves, essas estdo dispostas no art. 50 da
Lei de Execucdo Penal, sdo elas: | — incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina; Il — fugir; lll — possuir, indevidamente, instrumento
capaz de ofender a integridade fisica de outrem; IV — provocar acidente de trabalho;
V — descumprir, no regime aberto, as condicdes impostas; VI — inobservar os
deveres previstos nos incisos Il e V do art. 39 da LEP.

Com o advento da Lei n° 11.466, de 28 de margco de 2.007,
acrescentou-se ao art. 50 o inciso VII que diz cometer falta grave o condenado que
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.

O art. 118, Il, e o art. 111 da LEP encontram-se em harmonia, em
relacdo ao fato do sentenciado sofrer condenacado, por crime anterior, onde se
entende que as penas deverdo ser somadas para que se estabeleca o regime de
cumprimento, nao devera prevalecer o regime isolado que caberia a cada um delas.
Sendo que, como dispde o art. 76 do Cod. Penal, a pena mais grave devera ser

cumprida primeiro.

Conclui-se, portanto, que a pena que esta sendo executada somar-se-a
a nova condenacado, e o resultado ditara qual o regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade. Essa somatéria ndo necessariamente acarretard em

regressao de regime.

As hipbteses de sofrer a regressdo quando tratamos de condenados

que cumprem pena em regime aberto sdo mais amplas, pois havera a transferéncia
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para o regime semi-aberto (intermediario) se “praticar fato definido como crime
doloso ou falta grave” (art. 118, | da LEP); “sofrer condenagao por crime anterior cuja
pena, somada ao restante da pena em execucao, torne incabivel o regime” (art. 118,
Il da LEP); ou ainda, se “frustrar os fins da execuggo” (art. 118, §1° da LEP).

Tal conduta para que enseje a regressao pelo motivo de frustrar os fins
da execucdo, devera ser cautelosamente analisada, ja que o fim esperado na
execucdo e a propria finalidade da pena sdo complexos, muitas vezes

desrespeitadas pelo Estado.

Na sequéncia, o nao pagamento, podendo, de multa cumulativamente
imposta, ensejava a regressao até o advento da Lei n° 9.268, de 12 de abril de
1.996; o inadimplemento da pena de multa ndo pode mais acarretar na prisao e,
tampouco na regressao de regime.

Como a regressao trara prejuizo ao condenado e mudangas no rumo
da execucdao, em se tratando das hipéteses do inciso |. e do §1° do art. 118,

deveram ser respeitados os principios do contraditério e da ampla defesa.

A inobservancia de tais principios cumulada com a arbitraria aplicacao
da regressao de regime ira ferir até mesmo a individualizacdo da pena, além de

configurar constrangimento ilegal.

Nao ha necessidade, por 6bvio, de produgédo de provas, pois se trata
de fase executéria e ndo de instrucdo. O legislador quis, e € o0 que se entende
pertinente a fase, a realizagdo de audiéncia para a oitiva do condenado, para que

esse apresente uma justificativa de sua conduta.

Tal procedimento podera ser suprido quando o juiz agir cautelarmente,
ou seja, aplicar a regressdo cautelar, desde que presentes os dois pressupostos
indispensaveis para a adocado de tal medida, quais sejam o fumus boni iuris e 0

periculum in mora.

Hipbtese em que o juiz determina a regressdao de imediato se assim
entender necessario, nao fere os principios constitucionais do contraditério e da

ampla defesa por ser provisorio.
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4.3 O Livramento Condicional

O livramento condicional afigura-se como outro importante instrumento
na tentativa de individualizacdo da pena privativa de liberdade, é a ultima etapa do

sistema progressivo.

Trata-se de instituto que, se preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos, sera concedida liberdade ao condenado que acabara de cumprir sua
pena solto, sendo que certas condicoes deverdo ser respeitadas sob pena de
revogacao do beneficio. Serve até mesmo como um teste para se ter certeza que o

condenado esta ou ndo apto a voltar a vida em sociedade.

Com o advento da Lei n® 10.792/03, o art. 112 da LEP ganhou nova
redacdo, foi excluida a necessidade de realizacdo do exame criminologico, bem
como a elaboracéo de parecer da Comissao Técnica de Classificacdo nos casos de
progressao de regime, o que no §2° do referido artigo equiparou-se como “idéntico
procedimento sera adotado na concessdo de livramento condicional, indulto e

comutacgao de penas”.

O art. 131 da LEP dispbe que poderda ser concedido o livramento
condicional se “presentes os requisitos do art. 83, incisos e paragrafo Unico do
Cédigo Penal, ouvido o Ministério Publico e o Conselho Penitenciario”. Tal
dispositivo legal estabelece que, para o cabimento do livramento condicional se faz
necessaria “pena privativa de liberdade igual ou superior a dois anos” (art. 83,
“caput”, CP), além de requisitos subjetivos e objetivos.

Em caso de mais de uma condenacao, as penas deverao ser somadas
(art. 84 do Cod. Penal), a soma deve atingir uma pena igual ou superior a dois anos,
em nada interfere caso nenhuma delas chegue, isoladamente, ao limite exigido em

lei.

Os requisitos subjetivos sao (art. 83, Il do CP): 1) a comprovacgao de
bom comportamento durante a execucao da pena; 2) bom desempenho no trabalho
que lhe foi atribuido; e, 3) aptiddo para prover a prépria subsisténcia mediante
trabalho honesto.
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O bom comportamento durante a execucao da pena nao se da apenas
no meio carcerario, mas também no trabalho, quando Ihe é concedida permissao
para a saida, a boa convivéncia do condenado com funcionarios e outros detentos,
etc; tudo com o propédsito de comprovar a sua recuperacao social e possibilidade de
convivéncia harménica. O ndo cometimento de faltas disciplinares no transcurso da

execucgao, por si s, nao é suficiente para a concessao do beneficio.

O bom comportamento podera ser atestado, ja que nao se afigura mais
obrigatério, por parecer da Comissao Técnica de Classificacao, laudo criminolégico
etc.

O nosso legislador também deu grande importancia ao trabalho do
condenado, ja que também é um dos requisitos para o livramento condicional o “bom
desempenho no trabalho que |he foi atribuido”, conforme o art. 83, Ill do Céd. Penal.
A importancia que lhe é atribuida explica-se por ser o trabalho o elemento que
dignifica e qualifica 0 homem, e um dos mais importantes fatores de reintegracéao

social e recuperagao moral.

Tal requisito deve ser analisado com ressalvas, levando-se em conta a
real situacado de oportunidade de emprego de uma forma geral no pais e a crise no

sistema prisional brasileiro.

Tem-se também a exigéncia de “aptiddo para prover a propria
subsisténcia mediante trabalho honesto”, entretanto, observa-se na pratica que as
atividades laborativas presentes no interior das penitenciarias sao geralmente de
baixissima remuneracao, motivo pelo qual tal requisito também devera ser analisado
com ressalvas, onde a aptidao para o trabalho e uma proposta de emprego ja devem

ser consideradas.

No paragrafo Unico do art. 83 do Cdéd. Penal, vislumbramos a
necessidade da “constatacdo de condigdes pessoais que facam presumir que o
liberado nao voltara a delinquir”, isso para “condenado por crime doloso, cometido

com violéncia ou grave ameaca a pessoa’.

A discussao que surge em torno do tema, apds o advento da Lei
10.792/003, é em relacdo a realizacdo ou nao do exame criminologico. Caso

entendéssemos pela intencao do legislador de afastar o exame criminolégico, qual
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procedimento deveria ser adotado para chegarmos a essa presungdo de

recuperacao?

Alguns se posicionam no sentido de que o paragrafo Unico do art. 83
do Céd. Penal foi revogado pela lei de 2.003 que trouxe consideraveis alteracdes
para a Lei de Execugdo Penal. No entanto, ao nosso ver o que parece mais
acertado, e se tem decidido é que:

A norma inscrita no paragrafo unico do art. 83 do Codigo Penal, que faculta
a realizacao de pericia médico-psiquiatrica do condenado por crime doloso,
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa, para obtengdo do
beneficio do livramento condicional, revela-se materialmente compativel
com a Carta Politica de 1.988, achando-se, conseqilientemente, em plena
vigéncia. O magistrado, sempre que entender essencial ao deferimento do
livramento condicional a constatacdo de condi¢gdes pessoais que fagcam
presumir que o sentenciado néo voltara a delinquir, podera, para efeito de
formagdo do seu proprio convencimento, ordenar a pericia médico-
psiquiatrica. O Supremo Tribunal Federal, muito embora acentue em seus
pronunciamentos jurisprudenciais que o art. 83, paragrafo unico, do Codigo
Penal ndo torna compulséria a pericia médica, adverte que esta nao se
acha vedada pela norma legal, submetendo-se, quanto a sua realizagao, a
apreciagao discricionaria — e sempre motivada — do juiz. (STF, 12 T., rel.
Min. Celso de Mello, DJU, 18-6-1993, p. 12112).

Ja os requisitos objetivos afiguram-se como sendo: 1) o cumprimento
de mais de um tergo da pena, se o condenado néo for reincidente em crime doloso e
tiver bons antecedentes (art. 83, |, CP); 2) o cumprimento de mais da metade da
pena se o condenado for reincidente em crime doloso (art. 83, 1l, CP); 3) reparacao
do dano causado pela infracdo, salvo a impossibilidade de fazé-lo (art. 83, IV, CP);
4) o cumprimento de mais de dois tercos da pena, nos casos de condenacéo por
crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e
terrorismo, se 0 apenado nao for reincidente especifico em crimes dessa natureza
(art. 83, V, CP). A reincidéncia especifica em crimes dessa natureza impede a

concessao do livramento condicional.

Quando a lei fixa o cumprimento de um tergo de cumprimento da pena
para o condenado nao reincidente em crime doloso, diz também que devera contar
com bons antecedentes. Tal exigéncia diz respeito a sua conduta antes do
cumprimento da pena, pois durante o cumprimento o que devera ser analisado é o
seu comportamento no decorrer da execucao, conforme o art. 83, Ill do Céd. Penal,

que se refere ao “comportamento satisfatério durante a execugéo da pena”.
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Caso o condenado nao ostente bons antecedentes para a concessao
do beneficio devera aguardar transcorrer mais da metade do cumprimento da sua

pena.

Essa situacdo nao é vista com bons olhos no processo de
individualizacdo, ja que assim estabelecendo, o legislador equiparou os condenados
reincidentes aos que tém mal antecedentes, o que se trata de verdadeiro dbice a

reintegracéo social do condenado.

Caso o condenado nao ostente bons antecedentes para a concessao
do beneficio devera aguardar transcorrer mais da metade do cumprimento da sua

pena.

O condenado que acabar de cumprir sua pena ou suas penas em
livramento condicional, desde que esse nao seja revogado, tera sua pena declarada

extinta.

A maioria da doutrina se posicionou do sentido de que a concessao do
livramento condicional ndo € uma faculdade do juiz, mas sim um direito subjetivo do

acusado, caso estejam presentes 0s requisitos objetivos e subjetivos.

Nesse sentido esclarecem Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro: parte geral (p. 807), apud Carmen
Silva de Moraes Barros (2001, p. 175):

A faculdade do juiz ou tribunal se reduz em constatar a presenga dos
requisitos legais, € que, de modo algum, se trata de uma faculdade
discricionéria, que o 6rgao jurisdicional pode exercer irresponsavelmente. O
arbitrio judicial na apreciagdo desses requisitos é igual aquele que tem na
apreciacdo de qualquer outro estabelecido pela lei para producdo de
qualquer efeito. Tal arbitrio ndo pode se converter em arbitrariedade, o que
seria inadmissivel num sistema democratico de governo.

Portanto, preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos, o beneficio
do livramento condicional sera concedido pelo juiz da execucgao.

Dispde o art. 712 do Cddigo de Processo Penal que o livramento
podera ser requerido pelo sentenciado, por seu conjuge ou por parente em linha
reta, ou ainda, por proposta do diretor do estabelecimento penal, ou por iniciativa do
Conselho Penitenciério.
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Apbs a concessao do beneficio, o juiz devera analisar as condi¢des a
que vai submeter o condenado durante o periodo de prova, essas condi¢cdes sao de
ordem obrigatéria e facultativa, conforme o art. 132 da LEP. Tais condicdes deverao
ser aplicadas ap6s uma analise detalhada de cada condenado, observando suas
limitac6es e necessidades, se assim feito, realizar-se-a fundamental passo para a
efetivagdo da individualizacao.

A sentenca que admitirda o livramento condicional trara as seguintes
condicoes, também chamadas condigcdes legais: 1) obter ocupacéo licita, dentro de
prazo razoavel, se for apto para o trabalho (art. 132, §1°, a, LEP); 2) comunicar
periodicamente ao juiz sua ocupacdo (art. 132, §1°, b, LEP); 3) ndo mudar do
territério da Comarca do Juizo da Execugao, sem prévia autorizagdo deste (art. 132,
§1°, c, LEP).

Levando-se em consideracdo o problema do desemprego que
aterroriza o pais, muitos magistrados tém desprezado a condicao de se obter uma
ocupacao licita de imediato, geralmente o que se faz é estabelecer um prazo para
que se obtenha tal ocupacdo. Observa-se também a proposta que o préprio

condenado apresentou no requerimento do livramento.

Em complemento a tal condicédo, exige-se, que dentro de um prazo
fixado pelo juiz, 0 condenado devera comparecer em juizo para comunicar a sua

ocupacao.

Afigura-se de grande importancia tal condicao, pois serve como norte
ao magistrado para se convencer que o condenado estd dando novo rumo a sua

vida, e ndo se entregando a ociosidade.

Toda vez que o condenado mudar do territério da comarca precisara de
autorizacdo. Caso mude de residéncia, dentro do mesmo territério da comarca, é

condigao facultativa que podera ou ndo ser imposta pelo juiz.

Poderao, ainda, ser impostas as seguintes condi¢cées: 1) ndo mudar de
residéncia sem comunicacdo ao juiz e a autoridade incumbida da observacgao
cautelar e de protecao (art. 132, §2°, a, LEP); 2) recolher-se a habitacdo em hora
fixada (art. 132, §2°, b, LEP); 3) ndo freqlentar determinados lugares (art. 132, §2°,
c, LEP).
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As condigGes facultativas, também chamadas condicées judiciais, por
assim serem, sdo as mais importantes no que concerne a adaptar o periodo de

prova do livramento condicional as necessidades individuais de cada condenado.

O recolhimento a habitacdo em hora fixada destina-se mais aos que
poderdo vir a entregar-se a vida promiscua, de bebedeiras, prostituicao, jogos, etc;
podendo ausentar-se fora desses horarios somente por motivos de estudo ou
religido.

A terceira possibilidade facultativa de condicdo serve como um
complemento ao recolhimento em hora fixada, visto que determinados locais podem
servir como meios de dissecacao moral, incompativel com os propositos da lei e de

guem se encontra em processo de regeneragao social.

Além dessas condicoes facultativas previstas em lei, o juiz pode aplicar
outras que entenda necessarias para o bom andamento do livramento condicional,
levando-se em consideracdo a natureza do crime praticado e as caracteristicas

individuais do condenado.

Revoga-se, obrigatoriamente, o beneficio do livramento condicional, “se
o liberado vem a ser condenado a pena privativa de liberdade, por sentenca
irrecorrivel por crime cometido durante a vigéncia do beneficio” ou em periodo
anterior, desde que a soma das penas ndao comporte a manutencao do livramento

condicional, conforme disp6e o art. 86 do Cod. Penal.

Tem-se a revogacado facultativa quando “o liberado deixa de cumprir
qualquer das obrigacdes constantes na sentenga”, ou ainda, se for condenado
irrecorrivelmente, “por crime ou contravencdo, a pena que nao seja privativa de

liberdade”, como estabelece o art. 87 do Cdd. Penal.

O condenado tera que cumprir o restante da pena, descontando-se o
tempo em que cumpriu solto, caso ocorra revogacao do livramento condicional, se a

condenagcéo irrecorrivel se deu em razao de crime praticado antes do livramento.

Caso a condenacgao se de por crime praticado durante o beneficio do
livramento condicional ou descumprimento das condi¢cées impostas pelo magistrado,
o condenado devera cumprir o restante da pena, porém, nesses casos nao se
descontara o periodo em que esteve em liberdade. Ficard impossibilitado de

beneficiar-se novamente com o livramento para o cumprimento do restante da
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mesma pena, sé havendo a possibilidade de consentimento no caso da nova
condenacao.

Sera declarada extinta a pena caso decorra o livramento sem

revogacgao, conforme dispde o art 89 do Cod. Penal.

Muito se discute em relagdo aos efetivos resultados que encontramos
com o livramento condicional no Brasil, os propésitos buscados pela Lei de
Execucdo Penal quase nunca sdo atingidos. Basta analisarmos os indices de

reincidéncia para ilustrarmos o problema.

A falta de emprego, a auséncia de assisténcia ao egresso, o total
descaso com que sao tratados, contribuem essencialmente para os indices

alarmantes de reincidéncia.

A Lei de Execucdo Penal no art. 79 estabelece um sistema de
patronato, em que incumbe a este o dever de assisténcia e fiscalizacdo no
cumprimento do livramento condicional. A deficiéncia, sendo total auséncia, na

realizacao desse dispositivo é preocupante.

4.4 O Indulto e a Comutacao de Penas

O indulto € outra importante forma de se buscar a individualizagao da
pena privativa de liberdade.

Trata-se de uma renuncia do Estado, através de ato de competéncia
privativa do Presidente da Republica, através de decreto (art. 84, Xll, da Constituicao

Federal), em que se abre mao da pretensao punitiva de executar a pena.

A competéncia privativa do Presidente da Republica podera ser
delegada aos Ministros de Estado, ao Procurador Geral da Republica ou ao
Advogado Geral da Unido, observados os limites tracados nas respectivas
delegacgdes, conforme estabelece o art. 84, paragrafo Unico, da Constituicio
Federal.
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O indulto pode ser individual, quando é concedido a somente um
condenado; ou coletivo, quando se concede a varios condenados.

Tanto o indulto individual (graca) como o indulto coletivo, podem ser
parciais, nesse caso ocorrendo a comutacdo, em que a san¢ao vai ser reduzida ou
substituida; no caso do fotal, ocorre a concessao do indulto onde o condenado
alcancara todas as sancdes impostas.

Como dispbe o art. 107, inciso Il do Coédigo Penal, o indulto total é
causa extintiva de punibilidade, entretanto, os efeitos do crime permanecem, como
por exemplo, a responsabilidade pecuniaria. A comutacdo nao é causa de extingcao
de punibilidade, j& que apenas abrandara ou substituira a pena.

O Estado pode conceder o indulto objetivando diversas finalidades:
pode estar buscando um equilibrio quando encontramos o direito agindo com
severidade, € como se o Estado admitisse a fragilidade do direito, ou até mesmo
buscar amenizar as imperfeicdes do ordenamento juridico; pode ser também para

alcancar fins de politica criminal.

O decreto do Presidente da Republica, que concedera o indulto, trara
0s requisitos que deverao ser preenchidos. Admite-se a somatdria das penas para
gue se alcance o limite estabelecido no decreto.

Desse modo, Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, p. 182) enfatiza:

No que se refere aos fins de ndo dessocializagdo e integracdo social da
pena, a comutacdo e o indulto sédo de grande importancia, ja que, tendo por
fim reduzir os extinguir a pena, propiciam a volta imediata ou mais rgpida do
condenado ao convivio social.

O art. 52, inciso XLIIlI, da Constituicao Federal, veda a concessao de
graga (indulto individual) ou anistia “a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos”.

Em consonancia estabelece o art. 2°., da Lei n% 8.072/90 que, “os
crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas

afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de anistia, graga e indulto”.

A art. 188 da Lei de Execucdo Penal estabelece que, o indulto

individual podera ser provocado por peticdo do condenado, por iniciativa do
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Ministério Publico, por proposta da autoridade administrativa ou do Conselho

Penitenciario.

O requerimento devera ser encaminhado ao Conselho Penitenciario,
que providenciara a elaboragdo de um parecer a respeito das condi¢ées individuais
do sentenciado, contendo o estipulado no art. 190 da LEP, seguira a apreciacdo do
Ministro da Justica. Apds, o pedido devidamente instruido sera dirigido ao Presidente

da Republica.

Ja o indulto coletivo nao é provocado, parte de um ato espontaneo, em
regra, do Presidente da Republica, que é a autoridade que tem legitimidade para
concedé-lo.

Esse indulto coletivo ndo é auto-executavel, pois cabe ao juiz da
execucao analisar se estdo preenchidos os requisitos de acordo com o que deixou
estipulado o decreto presidencial.

Concluimos, portanto, que o indulto é importante para que se obtenha
a individualizacao da pena, pois vemos tal instituto como um estimulo para que o
sentenciado trabalhe, reintegre-se, conviva em harmonia com os companheiros de

cela, estude, tudo com o propdsito de vir a ser beneficiado com o instituto.

Porém, o beneficio do indulto coletivo devera ser avaliado com cautela,
respaldando-se na presenca de requisitos realmente eficazes e ressocializadores,
para que ao tempo de seu cumprimento o sentenciado efetivamente alcance o fim
esperado pela execucdo da pena privativa de liberdade. Nao se pode admitir uma
tentativa aloucada, frente a crise que assola o sistema penitenciario brasileiro, de se

esvaziar os estabelecimentos prisionais utilizando-se de tal instituto.

4.5 A Remicao

A remicdo trazida pela Lei de Execugcdo Penal, disposta e
regulamentada pelos artigos 126 a 130 da LEP, é vista como um direito do
condenado que cumpre pena privativa de liberdade em regime fechado ou semi-
aberto (intermediario) de ter a sua pena diminuida, compensada, em decorréncia do
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seu trabalho, a razdo de trés dias trabalhados por um de pena. E ainda, o preso
impossibilitado de prosseguir no trabalho continuara a beneficiar-se com a remigéo.

Vemos a remicdo como um excelente instrumento para que haja a
interacdo do condenado, ja que estimula o trabalho, o que é de suma importancia,
pois, a realidade do sistema prisional brasileiro nos mostra o resultado do écio

concretizado nos estabelecimentos prisionais.

A medida que se proporciona uma possibilidade da pena privativa de
liberdade ser cumprida em menos tempo aos que trabalham, aumentam-se os
efeitos da individualizagéo, ja que alguns buscarao tal beneficio com maior interesse

que outros.

Por influir diretamente no curso da execucéao, a remicao sera concedida
pelo Juiz da Execucéao, apds a andlise dos atestados que deverao ser elaborados
com precisdo e encaminhados mensalmente pelos estabelecimentos prisionais,
anotando-se os dias trabalhados, conforme estabelece o art. 129 da Lei de

Execucao Penal, apés ser ouvido o Ministério Publico.

O condenado nao podera cometer falta e o trabalho devera ser
efetuado com habitualidade. O tempo remido sera computado para a concessao de

livrvamento condicional e de indulto.

Ha divergéncias no que concerne a natureza juridica da remicao, para
alguns é instituto de direito penal material, portanto, esta vinculada ao principio da
retroatividade da lei mais benéfica, enquanto que para outros se trata de dispositivo
de natureza processual, ndo se falando em retroatividade benéfica.

O tempo do trabalho para efeitos de remicdo devera seguir o disposto
no art. 33, “caput” da Lei de Execucao Penal, “a jornada normal de trabalho nao sera
inferior a seis horas, nem superior a oito horas, com descanso nos domingos e
feriados”, no entanto, podera ser fixado “horario especial de trabalho aos presos
designados para os servicos de conservacao e manutencdo do estabelecimento

penal” (art. 33. paragrafo unico, LEP).

Esses casos de fixacao de horarios especiais, para efeitos de remicao,
deverdo ser analisados individualmente, caso a caso, pelo juiz da execugédo penal.

Dependera da natureza do trabalho prestado e da localizacéo.
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De acordo com o art. 32 da Lei de Execugédo Penal, que regulamenta
as atividades laborativas, para que seja atribuido ao preso um trabalho, deverao ser
observadas “a habilitacdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso,
bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado”.

O §1° do art. 32 da LEP traz uma certa limitacdo em relagdo ao
artesanato, com excecao de regides de turismo. No entanto, apesar de ser atividade
de baixa remuneracao, tém-se admitido como trabalho para calculos de remicao
quando no estabelecimento prisional essa € a Unica atividade disponivel.

Geralmente o trabalho prestado € para alguma empresa que celebra
um convénio de parceria com o estabelecimento prisional, que consiste normalmente

na confecgao de bolas, méveis, carteiras etc.

Apesar de nao encontrar dispositivo legal correspondente no
ordenamento juridico, alguns tribunais vém admitindo a remig&do por estudos. O

Superior Tribunal de Justica ja se manifestou a favor, decidindo:

A Lei de Execugbes Penais previu a remicdo como maneira de abreviar,
pelo trabalho, parte do tempo da condenagéo. A interpretacao extensiva ou
analégica do vocabulo ‘trabalho’, para abarcar também o estudo, longe de
afrontar o art. 126 da Lei de Execucdo Penal, lhe deu, antes, correta
aplicagéo, considerando-se a necessidade de se ampliar, no presente caso,
0 sentido ou alcance da lei, uma vez que a atividade laborativa, se adequa
perfeitamente a finalidade do instituto. Sendo um dos objetivos da lei, ao
instituir a remig¢do, incentivar o bom comportamento do sentenciado e a sua
readaptacao ao convivio social, a interpretacao extensiva se impde in casu,
se considerarmos que a educacdo formal é a mais eficaz forma de
integracdo do individuo & sociedade. (STJ, Resp. 445/942/RS, 52 T., rel.
Min. Gilson Dipp, j. em 10-6-2003, v. u., DJU, 25-8-2003, p. 352, Bol.
IBCCrim, ano 11, n. 133, dez. 2003, Jurisprudéncia, p. 757.)

O art. 127 da Lei de Execucao Penal estabelece que o condenado
punido com falta grave (art. 50 da LEP), “perdera o direito ao tempo remido,
comecgando um novo periodo a partir da data da infracao disciplinar”.

Surge uma grande discussdo no que concerne a inconstitucionalidade
desse dispositivo.

Alguns defendem a inconstitucionalidade, apregoando que o trabalho
do preso deve ser preservado constitucionalmente, jA que ndo ha a menor

possibilidade de uma infracdo disciplinar futura ter efeitos sobre o trabalho ja
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realizado, alegando que, “a inconstitucionalidade do art. 127 é clara, seja porque
fere a coisa julgada, seja porque impede a correta individualizacdo da pena em

execucdo™.

Em contrapartida, outros defendem a constitucionalidade do
dispositivo, afirmando que a intencdo do legislador sempre foi a de punir a
indisciplina, portanto, seria desigualdade remir os dias do faltoso e do exemplar, e
assim sendo, “a perda dos dias remidos nao viola direito adquirido ou coisa julgada,
sendo perfeitamente possivel a cassacdo dos dias remidos, ante a pratica
devidamente apurada da falta considerada grave™.

As decisdes dos tribunais sdo harménicas com essa ultima posicao,
entendendo pela constitucionalidade do art. 127 da LEP, que os dias remidos néo
configuram direito adquirido.

Recentemente houve a edicdo da Sumula Vinculante n® 9, esta
reconheceu a constitucionalidade do disposto no art. 127 da LEP.

4.6 A Individualizacao do Sursis

A suspensdo condicional da pena € mais um mecanismo
individualizador em que o autor do fato tipico, analisadas suas condicoes pessoais,
podera eximir-se de cumprir uma pena privativa de liberdade de curta duracao,

evitando-se assim os traumas da prisao.

A diferenciacao entre os condenados surge realmente com a intencao
de executar a pena privativa de liberdade somente quando extremamente
necessaria, sendo reservada aos casos mais graves e condenados mais perigosos.
Esse entendimento refere-se a politica de um direito penal minimo, em que a pena

privativa de liberdade é considerada como ultima opc¢ao.

® BARROS, Carmen Silva de Moraes Barros. A individualizagdo da pena na Execucéo Penal. 1
ed.; Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 189.
* MARCAO, Renato. Curso de Execugdo Penal. 52. ed.; Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 176.



67

Salienta-se ser de suma importancia a realizacdo dessa filtragem, ja
que se deve evitar a pena privativa de liberdade, principalmente quando se trata de
condenado ndo perigoso, autor de crimes de menor potencial ofensivo, primario e

de bons antecedentes.

No atual estagio em que se encontra nosso sistema prisional, a prisao
tornou-se um grave mal inviavel, os efeitos criminoldgicos que possivelmente serao
adquiridos na prisdo serdo mais graves que o delito praticado. Nao mais se
vislumbra a eficacia do ideal ressocializador para o cumprimento de pequenas penas
privativas de liberdade em carcere.

Diante de todas essas circunstancias o instituto da suspenséao
condicional da pena ganhou muita for¢ca e grande aplicabilidade, ja que o propdésito
do Estado é ressocializar e ndao punir, e sendo essa recuperacao feita alheia aos

horrores do carcere € sempre mais aconselhavel.

Dar um voto de confianca ao condenado possibilitando sua
permanéncia em liberdade, mesmo que restrita a certas condigdes, pode servir-lhe
como um estimulo para que nao volte a delinquir. A eficacia do instituto s6 nao é

maior em decorréncia da caréncia de fiscalizacao.

Tal instituto mantém o condenado em liberdade mesmo apds uma
sentenga condenatéria, hipdtese em que nao ira se executar a pena privativa de
liberdade por estar o condenado submetido a algumas condicdes legais e outras

impostas pelo juiz.

As divergéncias surgem quanto a natureza juridica de tal instituto, para
alguns se trata de incidente de execucao, enquanto que para outros se configura
como sendo direito subjetivo de liberdade do condenado. No entanto, dentre tantos,
se destaca os dizeres do professor Damasio E. de Jesus (1998, p. 604), “é medida
penal de natureza restritiva da liberdade de cunho repressivo e preventivo”.

A suspensao condicional da pena vem disposta nos artigos 77 a 82 do
Cédigo Penal. Mesmo a lei estabelecendo que podera ser concedido o sursis, 0
entendimento é claro no sentido de que preenchidos os requisitos trata-se de direito
subjetivo do condenado, ndo podendo ser negado.

O sursis é aplicado nos termos do artigo 77 do Céd. Penal, nas

condenagdes a execucao de pena privativa de liberdade nao superior a dois anos,
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salvo quando se verificar o sursis etario ou razdes de saude, em que havera a
suspensao de dois a quatro anos, que sera o periodo de prova. Caso o beneficio do
sursis venha a ser revogado durante o periodo de prova, o condenado tera que

cumprir a pena que se encontrava em execugao.

Essa espécie de sursis trazida pelo art. 77 do CP, é chamado de
suspensao simples, que se estabelece como sendo a mais severa em decorréncia
dos requisitos exigidos, em contrapartida o sursis do art. 78, §2° do CP, é chamado

de suspensao especial, ja que os requisitos estabelecidos sdo menos severos.

Por ser a pena alternativa sempre menos rigorosa, sendo possivel a
aplicacao de penas restritivas de direitos, essa prevalecera em relagdo ao sursis,

conforme traz o art. 77, inciso Ill, do Céd. Penal.

Para conceder o sursis ao condenado, 0 magistrado devera também
analisar as condicbes subjetivas, pessoais do condenado, de acordo com o art. 77,
inciso Il, do Codigo Penal, serdo avaliadas “a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias

que autorizem a concessao do beneficio”.

Temos ainda que no primeiro ano da suspensao condicional da pena, o
condenado devera “prestar servicos a comunidade ou submeter-se a limitacao de fim
de semana” (art. 78, §1°, CP). Tais exigéncias poderdo ser substituidas pela
“proibicao de freqlientar determinados lugares” (art. 78, §2°, a, CP), “de ausentar-se
da comarca onde reside, sem autorizacdo do juiz” (art. 78, §2° b, CP), e
“‘comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividade” (art. 78, §2° c, CP); mas, somente se procederd a
substituicdo “se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo, e se as condicoes do artigo 59 do Cddigo Penal lhe forem inteiramente
favoraveis” (art. 78, §2°, CP).

Nao se admite, na interpretagdo do art. 77, inc. | e §1%, do CP, a
concessao do beneficio do sursis caso o condenado seja reincidente em crime
doloso, salvo se a pena imposta for a de multa. Sera permitido, portanto, a
concessao do beneficio se ocorrer prescricdo da reincidéncia (art. 64, | do CP), ou

até mesmo se a reincidéncia derivar de crime culposo.
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Pode acontecer de serem concedidos dois sursis simultaneamente, em
processos distintos, coincidindo os periodos de prova, caso ndo seja reincidente em
crime doloso. Caso sejam crimes dolosos, quando a sentenca de um deles transitar
em julgado, no decorrer da vigéncia do beneficio concedido em outro, de acordo
com o disposto no art. 81, inc. | do Céd. Penal havera causa de revogacao.

No caso do condenado ndo cumprir as condi¢gées impostas, sejam elas
legais ou judiciais, isso acarretard na revogacao do sursis, e tal revogacao podera
ser facultativa ou obrigatéria.

A revogacdo obrigatéria é estabelecida por lei, ndo cabe a
discricionariedade do magistrado. A suspensao sera revogada nas hipbteses de ser
o beneficiario “condenado, em sentenca irrecorrivel, por crime doloso” (art. 81, I,
CP); se “frustra, embora solvente, a execucao de pena de multa ou nao efetua, sem
motivo justificado, a reparacao do dano” (art. 81, Il, CP); ou ainda, se “descumpre a
condicdo do §1°¢ do art. 78 deste Cdédigo” (art. 81, Ill, CP), quais sejam prestar

servicos a comunidade ou limitacao de fim de semana.

Entende-se que a condenacao irrecorrivel por crime doloso devera se
dar durante o periodo de prova, 0 momento do cometimento do delito podera se dar
a qualquer tempo, antes do crime o qual ensejou esse processo em que ha o sursis,
depois do crime referido, ou até mesmo durante o periodo de prova.

A Lei de Execucdo Penal traz no art. 161 outra causa de revogacao
obrigatéria, que se dara caso o condenado intimado pessoalmente ou por edital no
prazo de 20 dias ndo comparecer a audiéncia de adverténcia, a pena sera
executada.

As causas de revogacao facultativa se encontram no art. 81, §1° do
CP, que sao as seguintes: se deixar de cumprir as obrigacdes judiciais, caso seja
condenado irrecorrivelmente, por crime culposo ou por contravencao, durante o

periodo de prova, a pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

O fato de o condenado praticar infracdo durante o periodo de prova
nao ensejara a revogacdo do sursis, isso porque a lei exige que para haver

revogacao devera ter uma sentenca condenatéria com transito em julgado.
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De acordo com o art. 81, §2° do CP, caso o condenado esteja sendo
processado por algum crime ou contravencdo, o periodo de prova sera prorrogado

até o julgamento definitivo.

Encerrado o prazo da suspensao da pena sem nenhuma revogacao, o

juiz declarara extinta a pena privativa de liberdade (art. 82, CP).

4.7 O Trabalho na Individualizacao da Pena

O trabalho realizado pelo condenado durante o cumprimento de sua
pena tem valor imensuravel no que concerne a individualizacao da pena. Devera ser

atribuido de forma individualizada a cada condenado.

As atividades laborativas eram vistas como um prolongamento da
punicdo que a propria pena proporcionava, sem nenhum objetivo a ndo ser o de

punir.

Hoje em dia h&a consciéncia de que o trabalho é a melhor maneira do
faltoso reparar o dano que causou com a pratica delitiva a sociedade, é encarado
como a mais eficaz forma de ressocializagédo e reintegracao social, fundamental para

uma perspectiva futura do encarcerado.

A redacao do art. 28 da Lei de Execucdo Penal ja nos da uma idéia das
preocupacdes do legislador em relacdo ao tema que, “o trabalho do condenado
como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e

produtiva”.

A grande maioria dos presos se encontram nessa situagao justamente
pelo 6cio, nunca se voltaram as atividades laborativas, por isso que o trabalho é

obrigatério aos que cumprem pena privativa de liberdade.

llustremos a realidade com as palavras do professor Paulo Lucio
Nogueira (1990, p. 33):
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Cumopre, entretanto, salientar que, em regra, a clientela das prisbes nao é
propensa ao trabalho, mas a vida ociosa, bastando fazer uma pesquisa
sobre a modalidade de trabalho desenvolvida pelos presos, quando em
liberdade, para se verificar que n&o séo criaturas muito laboriosas.

E por isso também que o trabalho carcerario devera ser obrigatério, ja que,
sendo voluntario, provavelmente muitos preferirdo manter-se ociosos.

Ha certos tipos de trabalho, nas proprias prisdes, como limpeza,
conservagao das instalacdes, trabalho de lavanderia, servicos de cozinha,
trabalhos de zeladoria, organizagédo de arquivos etc., em que a mao-de-obra
do préprio preso poderia ser aproveitada, mas infelizmente ndo tem
recebido a devida aprovagdo, havendo necessidade de contratar pessoas
de fora.

Infelizmente o que encontramos na maioria dos presidios brasileiros €
a latente ociosidade e as lastimaveis conseqiéncias de tal situagdo. Os
estabelecimentos prisionais nao passam de depésitos de condenados, que s6 fazem
0 uso de substancias estupefacientes, planos de fuga, rebelides, violéncia, etc.

Tao grande é o caos que cada vez com mais forca ecoa a discussao

acerca da privatizacao do sistema prisional, tdpico que sera transcrito adiante.

De acordo com a Lei de Execugao Penal o trabalho carcerario é visto
como um direito — dever do preso. Direito porque através dele que se buscara a
recuperacdo e a dignidade do condenado, e dever porque tem de ter como arcar
com suas pequenas despesas, nao ficando assim um &nus exclusivo ao Estado,
conforme dispde o art. 39, V, da LEP.

O trabalho é obrigatério na medida em que sua nao realizagao
configura falta grave, de acordo com o rol das faltas graves previstas no art. 50, VI,
da LEP.

Entendemos que tal obrigatoriedade afigura-se de valor inestimavel no
gue tange ao que se espera com a execugao da pena, ou seja, reintegracao e

ressocializacao.

Ora, tem-se claramente que na grande maioria das vezes € a vida
desregrada e ociosa que empurra os delinqlentes no mundo do crime, portanto, nos
parece que através do trabalho, mesmo que obrigatério, pode ser a oportunidade
que se esperava para incutir valores de responsabilidade e dignidade na vida dos

presos.
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Em que pesem posicionamentos contrarios, a punigdo disciplinar
estimula o trabalho, fora que também é do interesse do condenado sua realizacao,

ja que serao beneficiados com a remicao.

E ainda, como traz o art. 29 e incisos da Lei de Execucdo Penal, a
remuneracao do trabalho, sera destinada “a indenizacdo dos danos causados pelo
crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios” (art.
29, §19, a, LEP); “a assisténcia a familia” (art. 29. §1°, b, LEP); “a pequenas
despesas pessoais” (art. 29, §1°, c, LEP); “ao ressarcimento ao Estado das
despesas realizadas com a manutencao do condenado, em proporcao a ser fixada”
(art. 29, §1°, d, LEP). Ainda que o valor recebido seja infimo, ndo importa, além de
ocupar seu tempo produzindo algo, pela primeira vez saberdo valorizar 0 que

ganham e ajudarao os familiares.

A regra é a de que o trabalho realizado devera ser interno, conforme
prevé o art. 34, §2° do Cdédigo Penal, “o trabalho serd em comum dentro do
estabelecimento, na conformidade das aptiddes ou ocupacdes anteriores do
condenado, desde que compativeis com a execucdo da pena”. No entanto dispde o
§3¢ que, “o trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras
publicas”. Admite-se, portanto, a realizacdo de trabalho externo aos condenados a
regime fechado e semi-aberto (art. 35, §2° do Cédigo Penal).

Trata-se de regra excelente quando o tema é individualizacdo do
cumprimento da pena privativa de liberdade, ja que a convivéncia e integracao social
com homens livres podem anima-los, e fazé-los através do trabalho adquirir virtudes

antes desconhecidas.

O limite maximo de presos trabalhando em uma obra sera de 10% do
total dos empregados, isso para que eles sejam realmente a minoria que se
integrara a uma maioria livre, e até mesmo para que nao faltem mais vagas aos

homens livres desempregados.

Para poder realizar trabalho externo o condenado devera preencher
alguns requisitos estipulados no art. 37 da LEP. Sao eles os subjetivos, que dizem
respeito a aptidao, disciplina e responsabilidade do condenado; e o objetivo, que

exige o cumprimento de no minimo um sexto da pena.
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Na hipétese de o condenado estar executando trabalho externo podera
esse ser revogado caso o preso venha a praticar fato definido como crime, for
punido com falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos exigidos

para a permissao, conforme previsao do paragrafo Unico do art. 37 da LEP.

O preso provisorio desde que queira podera trabalhar, para eles néo é
obrigatério, porém veda-se o trabalho externo, devera ser realizado no interior do
estabelecimento prisional (art. 31, paragrafo Unico da LEP).

Na pratica sabemos das dificuldades enfrentadas pelo sistema
carcerario brasileiro, até mesmo em relagdo ao numero de vagas para aloja-los,
quica em relagéo a disponibilizacido de trabalho para todos, e ainda mais atendendo
ao ideal individualizador.

O condenado que cumpre pena no regime aberto trabalhara durante o
dia, sem necessidade de vigilancia, sendo que devera retornar no periodo noturno a

casa do albergado (art. 36, §1° do Cédigo Penal).

Tanto o beneficiado do livramento condicional quanto o do sursis
deverdo sujeitar-se ao trabalho, até mesmo porque é uma das condicbes para a

concessao, inclusive terdo que comprovar mensalmente suas atividades.
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5 ASPECTOS RELEVANTES

5.1 A Importancia do Exame Criminolégico

Desde sempre a criminologia evoluiu com a preocupacao de estudar o
criminoso, por isso a criacdo das Comissdes Técnicas de Classificacdo que se
incumbem do estudo e da individualizacdo dos delinqlientes para embasar as

decisdes dos juizes na hora de fixar a pena ou de conceder a progressao.

O estudo do homem criminoso sempre se deu através do exame
criminoldgico, que além de ser importante instrumento individualizador da pena
privativa de liberdade, mostra as raz6es de ter o delinqlente praticado fato definido
como crime, e assim proporciona condicbes para que se reduzam os indices de

criminalidade com a implantacado de medidas preventivas.

No entanto, alheia a sua importancia, o exame criminolégico sempre foi
visto de uma maneira defasada devido a crise que assola o sistema penitenciario

brasileiro.

A Lei n% 10.792, de 1° de dezembro de 2.003 alterou alguns
dispositivos que tratavam do exame criminoldégico, no entanto o exame nao foi
abolido como dizem alguns, o que houve foi a reducao por parte do legislador nos

casos em que se obrigava a sua realizagao.

O art. 82 da Lei de Execucdo Penal estabelece que os condenados a
pena privativa de liberdade em regime fechado serdo submetidos a realizacdo do
exame criminolégico para a correta classificacdo e para se proceder a
individualizacdo do cumprimento da pena; e ainda, o paragrafo Unico arremata que
0s condenados a pena privativa de liberdade em regime semi-aberto poderéo ser

submetidos a realizacédo de tal exame.

Portanto, dependendo de qual o regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade que se sabera se a realizacdo do exame se dara de forma
obrigatéria ou facultativa.
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Antes do advento da Lei n® 10.792/03 o art. 112, paragrafo unico da
Lei de Execucgao Penal dispunha que para se conceder a progressao de regime de
cumprimento de pena, previamente se procederia a realizacdo do exame

criminolégico, quando necessario.

A nova redagdo dada ao art. 112 n&o trouxe o exame criminoldgico
como instrumento para afericdo do mérito do condenado para beneficiar-se com a
progressao, exigindo somente que o preso tenha “cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo

diretor do estabelecimento”.

Tendo em vista essa modificacdo, dois posicionamentos surgem no

sentido da realizagdo ou nao do exame criminol6gico em casos de progressao.

Para Mirabete (2007, p. 59), “permanece, porém, a possibilidade de
realizacdo do exame quando o entender indispensavel o juiz da execucao para a

decisdo sobre progressao de regime”.

A questdo nao é exatamente a realizagdo ou nao do exame, mas sim a
sua apreciacao; caso 0 juiz se posicione no sentido de requisitar a realizacdo do
exame, e a andlise for desfavoravel a concessao da progresséo, devera ele usar do
exame para indeferir o beneficio, sendo que nao mais ha previsdo legal nesse

sentido?

Aparentemente mesmo que incoerente e errbnea, a intencado do
legislador foi a de retirar a realizagdo do exame como requisito da progressado de
regime de cumprimento de pena. Nao poderia, portanto, o juiz usar o resultado do
exame para barrar a progressao, nao faria sentido entao requisitar a sua elaboracao.

Nesse sentido, o professor Renato Marcao (2007, p. 14) salienta:

Com efeito, estamos definitivamente convencidos de que, embora até possa
determinar a realizagdo de exame criminoldgico, ndo € licito ao juiz da
execugdo negar progressdo de regime com base em informagdes ou
interpretagdes que possa extrair do laudo respectivo.

E que, em razdo das mudangas impostas com a Lei n. 10.792/2003, o art.
112 da Lei de Execugdo Penal exige apenas o cumprimento de um sexto da
pena, como requisito objetivo para progressdo, e a apresentacdo de
atestado de boa conduta carceraria firmado pelo diretor do estabelecimento
prisional, como requisito subjetivo. E 0 que basta para a progresséao.
Indeferir pedido de progressdo com base em apontamentos do laudo
criminologico, se o executado cumpriu um sexto da pena no regime atual e
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juntou atestado de boa conduta carceraria, nos termos do art. 112 da Lei de
Execugao Penal, corresponde a indeferir pedido com base em requisito nao
exigido. E preciso enxergar a verdadeira intencdo do legislador e admitir a
mudanca. A lei ndo mudou para ficar tudo como estava.

A decisao tomada pelo legislador de ndo inserir na nova redagao do
art. 112 a realizacdo do exame criminoldgico visivelmente nao foi acertada, visto que
esse era o principal meio de se averiguar a real situagao psiquica e emocional do
condenado; porém, em que pesem os entendimentos contrarios, esse foi dispensado

para efeitos de concessao de progressao.

A critica que se levanta € que os requisitos previstos para a progressao
no art. 112 da LEP, quais sejam cumprimento de um sexto da pena no regime atual
e atestado de boa conduta carceraria, sdo puramente objetivos, ja que se deixou de
exigir a apreciacao do merito.

O diretor do estabelecimento prisional que atestar4d a boa conduta
provavelmente ndo acompanhara a evolugao ou regressdao do condenado, € mesmo
que o faca, pouco demonstra em relacdo a sua periculosidade ou possibilidade de
reincidéncia, a submissdo as regras impostas no regime carcerario nada dizem a

respeito da recuperacdo, sdo seguidas por uma questdo de sobrevivéncia.

Renato Marcao (2007, p.16), levanta questionamentos pois, “se os
laudos criminoldgicos ja se revelavam falhos na apresentacdao de elementos para a

afericao do requisito subjetivo, quer dizer, entao, agora, dos sobreditos atestados?”.

O Supremo Tribunal Federal, 12 Turma, ja se posicionou no sentido de

que:

Entendeu-se que o aludido art. 112 da LEP, em sua nova redacao, admite a
realizagdo facultativa do exame criminolégico, desde que fundamentada e
quando necessaria a avaliagdo do condenado e de seu mérito para a
promocao a regime mais brando. Ressaltou-se, ainda, que esse exame
pode ser contestado, nos termos do §1° do préprio art. 112, o qual prevé a
instauracdo de contraditério sumario. A partir de interpretacdo sistematica
do ordenamento (CP, art. 33, §2°, e LEP, art. 8°), concluiu-se que a citada
alteracao nao objetivou a supressao do exame criminolégico para fins
de progressao do regime, mas, ao contrario, introduziu critérios
norteadores a decisdo do juiz para dar concrecao ao principio da
individualizacao da pena. (grifo nosso) (STF HC 86.631/PR, 12 T., rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. em 5-9-2006, m.v., informativo do STF, n. 439).
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Com as alteracbes trazidas pela Lei n? 10.792 de 2003 surgiram

também davidas em relacao ao livramento condicional.

Para alguns o paragrafo unico do art. 83 do Céd. Penal esta revogado.
Estabelece que, para os condenados por crimes dolosos, cometidos com violéncia
Ou grave ameacga a pessoa, “a concessdo do livramento ficara subordinada a
constatacao de condicdes pessoais que fagcam presumir que o liberado nao voltara a
delinqair”.

A nova lei quando alterou o art. 112, “caput” da Lei de Execucao Penal
retirando a necessidade de afericdo do mérito por exame criminolégico, também
acrescentou no referido artigo o § 2°, onde estabelece que idéntico procedimento

sera adotado na concessao de livramento condicional.

Paira, portanto, aqui também, a duvida no que diz respeito a
necessidade ou ndo de proceder a realizagdo do exame criminol6gico. Logo, surgem

posicionamentos nos dois sentidos também.

Vejamos o que diz a jurisprudéncia a tal respeito:

TARS: “Razbes especiais determinantes do indeferimento de pedido de
progressao do regime fechado para o semi-aberto, recolhidas da concluséo
do exame crminolégico, ndo podem servir de fundamento para desatender
pedido de livramento condicional, quando o interessado, para a obtencao
desse beneficio, ndo esta obrigado a se sujeitar a tal exame, em razao da
natureza do crime pelo qual vira-se condenado” (RT 676/330).

STF: “Livramento condicional. Requisitos. O paragrafo Unico do art. 83 do
CP, que fixa seus novos requisitos (Lei 7.209/84), embora ndo exija,
também nao impede exame psiquiatrico para constatacdo de condi¢des
especiais que fagam presumir ndo voltem o sentenciado a delinquir. Trata-
se de meio de prova legitimo para formagédo do convencimento do juiz, que
nao pode ser obstado se ndo se mostra desarrazoado nem configura
constrangimento ilegal. Habeas corpus denegado. Recurso de habeas
corpus improvido” (RT 604/408).

TJRS: “LEP. Livramento condicional. Habeas corpus. Para conceder o
livramento condicional necessario o exame criminoldgico previsto no art. 83,
paragrafo Unico, do CP, pois o Juiz da Execucéo pratica a justica da prépria
justica ao devolver ao convivio social o cidaddo que foi condenado por
estupro contra a prépria filha menor de idade. Nao-conferimento do habeas
corpus diante do devido processo legal, de cuja decisdo cabe o recurso de
agravo. Art. 197 da LEP” (RJTJERGS 153/53).
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Algumas decisdes entenderam que o indeferimento do livramento
condicional somente vinculado ao exame configuraria constrangimento ilegal. Outras

ja dizem que desde que fundamentado pode ser exigido.

5.2 Culpabilidade e Individualizacao da Pena

A culpabilidade relaciona-se com o delinqliiente no que concerne aos
seus aspectos subjetivos, tendo em vista o delito por ele cometido. Trata-se da
vontade, do nexo que o vincula ao delito praticado.

Muito bem nos esclarece Anibal Bruno (1967) apud Carmen Silvia de
Moraes Barros (2001, p. 76):

Nesse sentido tradicional, culpabilidade é o vinculo psiquico que prende o
agente ao seu ato e o faz por ele penalmente responsavel. Nesse vinculo
psiquico se esgota todo o conteddo da culpabilidade, que se pode
manifestar sob as duas formas — o dolo e a culpa. Na realidade, seguindo
essa concepcao, a culpabilidade compreende apenas o dolo e a culpa. Nao
€ mais do que um conceito genérico abrangendo os dois conceitos
especificos.

O estudo da culpabilidade traz grandes reflexos praticos a medida que
o poder punitivo estatal sé deverd alcancar a responsabilidade pessoal do
delinqliente, preserva-se assim a liberdade individual. Ou seja, a pena nunca devera
ultrapassar a medida da culpa do agente.

O juizo de culpabilidade que devera ser feito pelo juiz definira a
personalidade do delinqlente, e assim tera subsidios para aplicar uma pena
adequada, quanto mais culpado for o criminoso maior devera ser a sangcao imposta a

ele, nota-se claramente o processo de individualizagao.

De acordo com o estudo da culpabilidade, chegamos a conclusao que
essa ndo é um requisito do crime, e sim um pressuposto para a imposicao da pena.
Ja& que podera ocorrer um crime e estar presente uma excludente de culpabilidade,

bastando para a configuragao desse o fato tipico e antijuridico.
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A analise da culpabilidade vai embasar a aplicacdo ou nédo da pena, e

consequentemente a sua medida, estabelecendo o seu limite.

A culpabilidade, portanto, € um importante instituto individualizador seja
na fase judicial, observadas as circunstancias do art. 59 do Codigo Penal, para a
fixacdo da pena base; seja na fase da execugcdo da pena privativa de liberdade
quando, por exemplo, o legislador disp6e sobre a suspensédo da pena no art. 77, |l

do Cédigo Penal, aqui também ha mencao a culpabilidade.

5.3 Privatizacao do Sistema Prisional

Em face dos problemas enfrentados pelo sistema penitenciario
brasileiro, cada vez mais ecoam as discussdes acerca da privatizacao dos presidios,
a exemplo de alguns paises, como os Estados Unidos, Franca, Portugal e Inglaterra,

que ja implantaram a privatizacao.

O sistema de privatizacdo que se busca aplicar no Brasil seria feito
através de contrato, em que se instalaria uma gestdo mista. As empresas privadas
cuidariam da saude, alimentacdo, educacdo, trabalho e até mesmo da
administracdo, enquanto que caberia ao poder publico proceder a supervisao geral.

Os que criticam, assim o fazem sobre o argumento de que a punigéo e
a manutencao da execucao penal é dever exclusivo do Estado, que aplica a pena e

consequentemente lhe recai o 6nus de executa-la.

Nesse sentido esclarece Laurindo Dias Minhoto (2000, p. 87):

Nesses termos, o direito de privar um cidadao da liberdade, e de empregar
a coergdo, que o0 acompanha, constitui uma daquelas situagdes
excepcionais que fundamentam a prépria razéo de ser do Estado, figurando
no centro mesmo do sentido moderno de coisa publica e, nessa medida,
seria intransferivel.

Ter alguns servicos prestados por empresas privadas, como

alimentacdo e limpeza, nada esclarece a respeito de como seria uma eventual



80

privatizacdo, o que intriga os opositores é o fato do poder que essas empresas
poderao exercer sobre 0s presos, sendo que seu objetivo é comercial.

Principalmente depois do advento da Lei 10.792/2003 que, devido as
alteracdes que trouxe principalmente no tocante a afericdo do mérito do condenado,
dando maior discricionariedade aos diretores do estabelecimento prisional, em caso
de privatizacao, o particular interferira diretamente na execugéo e na individualizacao
da pena do condenado, passando, portanto, a ser responsavel por garantir a
efetivacdo da funcdo esperada da pena privativa de liberdade, qual seja,
reintegracao social.

Minhoto (2000, p. 89), reforca que “do ponto de vista ético, a
privatizacdo vem sendo criticada basicamente por extrair lucros do sofrimento

humano”.

Em contra-partida os defensores da privatizacao alegam que o Estado
jA& mostrou sua incapacidade e descaso para gerir 0 sistema prisional, sendo

aconselhavel ao menos uma tentativa de privatizagao.

A privatizacdo reduziria os encargos e gastos publicos, bem como
desenvolveria uma politica de recuperacéao diferenciada com uma maior participacao

da sociedade.

E ainda, defendem que instituicbes privadas teriam maiores condicoes
de disponibilizar uma mao-de-obra com melhores remuneragdes, combatendo assim

0 problema da ociosidade.

Analisando estas situacdes, pode-se presumir que caso seja
implantada a privatizagdo, em que pesem fundamentos contrérios, essa devera
seguir o modelo de gestdo mista, ja que quem deve responsabilizar-se pela
execucao da pena privativa de liberdade é o proprio Estado, bem como, cabe a esse
apurar e aplicar sancées disciplinares quando necessario. Nesse sentido elucida
Paulo S. Xavier de Souza (2006, p. 283):

De qualquer modo, a possivel privatizagdo deve ficar restrita a geréncia e
operagdo dos estabelecimentos prisionais € a execucdo material da pena
privativa de liberdade, ndo afastando o “controle jurisdicional” do Estado na
execucao da pena privativa de liberdade ou as atividades administrativas
dos juizes, Tribunais e demais 6rgaos da execucao penal (art. 29, 61, 66,
67, LEP), vedando-se o exercicio do poder disciplinar (art. 47, 48, LEP) aos
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particulares, especialmente na apuragéo e aplicagao de faltas e de puni¢des
disciplinares (art. 50, 52, 53, 59, LEP).

Em suma, o principal ponto positivo, seria que a privatizacao
funcionaria como uma medida de urgéncia para tentar solucionar a crise enfrentada
pelo sistema prisional brasileiro e, o principal ponto negativo, seria em relacao a
constitucionalidade da privatizacdo, ja que o Estado estaria passando uma

competéncia que é sua a uma empresa particular.

5.4 Aplicacdo da Pena Privativa de Liberdade como Ultima Opcao

Ha tempos Cesare Beccaria ja nos alertava acerca da aplicacdo da
pena de prisdo e, ao finalizar sua obra “Dos Delitos e das Penas” (1999, p. 139),

sabiamente concluiu que:

De tudo quanto se viu até agora podera extrair-se um teorema geral muito
atil, mas pouco de acordo com o uso, legislador, por exceléncia, das
nagdes, ou seja: para que a pena nao seja a violéncia de um ou de muitos
contra o cidadao particular, deverda ser essencialmente publica, rapida,
necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas circunstancias
ocorridas, proporcional ao delito e ditada pela lei.

Devido ao caos do sistema penitenciario brasileiro e aos preocupantes
indices de reincidéncia que se tem verificado, muito se fala na adocdo de medidas
alternativas, repudiando-se a prisdo. Ja que essa so traz ao condenado sofrimento
fisico e moral, de nada contribuindo para a reinsercao social.

Buscam-se, cada vez mais, meios alternativos a prisdo, o que se
procura € a minima intervencao do Estado nas relagdes sociais. Nos dias atuais as
prisdbes ndo sao mais vistas como polos de recuperag¢ao, mas sim como verdadeiras

irradiadoras dos efeitos crimindégenos.



82

Considerando entdo, a real situacdo dos presidios, a pena perdeu a
sua razao de ser, que é a de recuperar, passando a ser tdo somente punitiva e

geradora de grande aflicdo aos condenados.

O dultimo censo penitenciario foi realizado no ano de 1997 e, nos
mostrou indices alarmantes. Vejamos a explanacdo dos resultados que Luis
Francisco Carvalho Filho trouxe em sua obra “A prisdo” (2002, p. 57):

Os numeros chamam a atencdo para a aparente existéncia de milhares de
prisioneiros para os quais, em rigor, a prisdo era inadequada. Indicavam que
pelo menos 2.759 presos foram punidos por porte de drogas para uso
proprio, mil foram encarcerados em virtude de penas inferiores a um ano,
2.341 tinham condenagdes fixadas entre um e dois anos e 12.360 tinham
pena de prisdo que variava de dois a quatro anos.

A tendéncia é cada vez mais buscar a ordem inversa dos indices
apresentados acima, a pena de prisdo € uma instituicdo falida, além de nao

recuperar fere frontalmente principios constitucionais.

A permanéncia no céarcere desses presos com penas privativas de

liberdade pequenas, s6 agrava os problemas da falta de vagas e da superlotacao.

Busca-se através das penas alternativas distanciar-se dessa situagao,
sao as penas restritivas de direitos: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria

de direitos e limitagao de fim de semana (art. 43 do Codigo Penal).

Essas sdo aplicadas substituindo as penas privativas de liberdade
quando for aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e, o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que
seja a pena aplicada, se o crime for culposo (art. 44, | do Cod. Penal); o réu nao for
reincidente em crime doloso (art. 44, Il do Céd. Penal); a culpabilidade, os
antecedente, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente (art. 44,
[l do Céd. Penal).

Além de desafogar o sistema penitenciario, traduz-se em dar a cada
um, o que é seu, pois a substituicdo observard as condi¢cdes pessoais de cada
condenado estabelecendo a individualiza¢ao da pena.
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A Lei n® 9.099/95 que regulamenta os Juizados Especiais trouxe a
possibilidade de transacdo penal (art. 76), onde mediante um acordo entre o
Ministério Publico e a parte nem se discute a culpabilidade. E uma excelente
alternativa a pena de prisdo, que de maneira alguma se recomenda aos crimes de

menor potencial ofensivo, devendo esta ser somente aplicada como ultima ratio.

5.5 Analise da Prisao e Solucoes

A pena de prisdo, que surgiu como uma alternativa as penas aflitivas,
nao logrou éxito em atingir os objetivos que lhe foram conferidos. Em nada contribui
para que se consiga a recuperacdo dos condenados, basta analisarmos os
alarmantes indices de reincidéncia, fato que é de conhecimento ndo sé dos

estudiosos do assunto, como também de toda a sociedade.

As consequéncias trazidas pela pena de prisdo sao contrarias ao que
se esperava, sO 0 que traz ao condenado é grande sofrimento sem propdsitos, em
nada contribui para a sua recuperacdo moral; muito pelo contrario, sua execugao
agrava e potencializa os defeitos morais e psiquicos dos delinqtientes, alimentam os
fatores negativos ja presentes em sua personalidade.

Devido as circunstancias em que sao aplicadas as penas de prisao,
essas atingem unica e exclusivamente um fim punitivo, implica dizer que o Estado
castiga o criminoso sem que se consiga chegar a algum fim ressocializador. E,
guando se pune somente por punir, a pena imposta ao condenado torna-se a mais

grave dentre todas.

O autoritarismo imposto aos condenados que cumprem pena em
regime fechado e, muitas vezes as arbitrariedades dos diretores de
estabelecimentos prisionais, preparam e socializam para a vida carceraria, para que
os condenados submetam-se as regras internas e nao causem problemas a
administracdo, a verdadeira socializacdo que deveria ser para o retorno do
condenado a liberdade € inexplicavelmente desprezada.
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O bom comportamento carcerario, requisito para a concessao de
beneficios ao longo da execucado, restringe-se a analise das condutas do
condenado, observa-se a lisura da sua execugao, a auséncia de faltas disciplinares.
O que se esquece sao as condicdes como essas penas de prisdo sao cumpridas, o
bom comportamento serve como uma condi¢do para que o condenado se mantenha
vivo dentro dos presidios, ndo apontando sinal nenhum de sua recuperacéo. Ocorre

o fendmeno da prisonizagado”.

O fracasso da pena de prisao liga-se umbilicalmente com a crise que

assola o sistema penitenciario brasileiro.

Conclui-se, portanto, que a pena de prisdo deve ser aplicada somente
quando imprescindivel, quando de outra forma ndo se puder efetivar a duplice
necessidade de punir e ressocializar.

Mantendo-se a pena de prisdo como ultima ratio, essa ainda devera

passar por inumeras transformacoes.

Diz o professor Paulo S. Xavier de Souza (2006, p. 329) que:

Se correta a afirmagao de que ainda é impossivel abolir a pena de prisao e
todos seus efeitos negativos, é razoavel dizer também que solucdo de
problemas como aculturagdo, prisionizagdo, a quase inexisténcia de
ressocializagdo, reincidéncia, a superpopulagdo penitenciaria e os altos
custos da instituicdo total, dependem diretamente de atencédo especial e
compromissada dos poderes do Estado e da sociedade, porque ndo podem
e ndo devem ser resolvidos isoladamente.

Desse modo, um trabalho nesse ambito deverda iniciar-se
primeiramente, no sentido de efetivar e promover a recuperacdo dos condenados,
dentro do cumprimento dos ideais individualizadores previstos no ordenamento

juridico, sendo este um bom comeco.

A disponibilidade de trabalho remunerado para todos é um forte

propulsor da reinsercéo social e reeducacao moral dos condenados.

A estrutura dos presidios também deveria ser objeto de mudanca,

possibilitando o cumprimento das assisténcias previstas aos condenados,

> PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983, p. 158.
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principalmente a assisténcia juridica. O problema da superlotacdo deve ser
combatido, o numero reduzido de condenados propicia melhores condicbes de

recuperacao.

A observancia de todos esses fatores também é importante para a
prépria manutencao da ordem e disciplina dentro dos estabelecimentos prisionais.

Para que se chegue a concretizacdo da individualizacdo esperada, €
necessario que haja uma equipe trabalhando para isso, juizes, Ministério Publico, os
diretores administrativos, servidores (advogados, psicélogos, assistentes sociais
etc.), a familia, o proprio condenado e, a sociedade.

Para a resolucdo de todos esses complexos problemas apontados no
decorrer do presente trabalho, necessariamente, tem que haver um trabalho em
conjunto, com participagao do Estado, do condenado e da sociedade.

O Estado devera garantir que a execugdo da pena privativa de
liberdade se dé respeitando o ideal individualizador e, ainda garantir que atinja as
finalidades de punir, prevenir e ressocializar, tudo com a observancia dos principios

constitucionais, que deverao guiar o processo do comeco ao fim.

O condenado devera passar pelo processo de recuperacdao imposto
pelo Estado, porém, sabemos que a mudanca é feita de dentro para fora, sendo o
seu esforgo primordial para o sucesso do processo de recuperacao.

E de suma importancia a participacdo da sociedade nas etapas de
recuperacao e individualizacdo do condenado, ja que ela foi a lesionada e a ela
voltara o condenado. Essa cooperacao por parte da comunidade devera se dar de
forma ativa, visando sempre os mesmos propositos do Estado.

A participacao da sociedade podera efetiva-se de inUmeras maneiras: a
compreensao de que o condenado, recuperado, estd apto a continuar sua vida
dignamente; o fornecimento de trabalho; auxiliar na assisténcia aos familiares dos
condenados; o auxilio na fiscalizagdo dos que se encontrem em liberdade sob
condigdes, acompanhamento de organizacdes nao governamentais e, diversas

outras possibilidades que possam surgir no curso da execucao da pena.

De suma importancia seria dar cumprimento ao que dispde o art. 80 e
seguintes da Lei de Execucao Penal que estabelecem a criagdo dos Conselhos da
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Comunidade formados por membros da sociedade, e que acompanharao o curso da
execugdo penal, inclusive, realizando visitas mensais aos estabelecimentos

prisionais.

Sugere-se, também, a abertura de visitas de grupos da sociedade aos
condenados, por exemplo, professores que se disponham a lecionar no interior dos
estabelecimentos prisionais, grupos religiosos, médicos e profissionais liberais em
geral. A grande maioria dos presos é de baixissimo nivel social, nunca contaram
com o apoio de ninguém, a presenca da sociedade no momento da execucdo da
pena, sem duvida alguma, em muito contribuira para que eles sintam-se acolhidos e

englobados.

O Estado em nada se esforca para colocar a sociedade participando da
execucao penal, ndo temos nenhum programa que busque conscientizar a
comunidade da importancia do trabalho conjunto. Muito pelo contrario, a influéncia
que exerce em relacdo a sociedade € no sentido de incutir o dever de punir
severamente o delingliente e, a importancia de trancafia-los por longos anos dentro
dos presidios. Como se isso bastasse para resolver os problemas, o alarmante

indice de reincidéncia nos mostra bem o contrario.

A preocupacgao deveria ser no sentido de buscar meios para plantar na
sociedade a idéia de que o crime advém, dentre outros, de inUmeros fatores sociais
e, que o crime sO sera exemplarmente punido e o0 criminoso corretamente

recuperado com a participacédo da sociedade.

Enquanto ndo forem criados meios eficazes para mudar a visédo da
sociedade de que ao delinglente basta a severa e impiedosa punicdo, sera
imensamente dificultoso manter uma execucédo penal de acordo com o0s principios
legais previstos, assim como, manter uma justica de cunho humanitario e,
consequentemente efetivar o principio basilar da execugcdo penal, qual seja, da
individualizacédo da pena privativa de liberdade.
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6. CONCLUSAO

A individualizacdo da pena privativa de liberdade é principio
constitucional previsto no art. 5% inciso XLVI da Constituicdo Federal, bem como

respaldado pelo Cédigo Penal e pela Lei de Execucgao Penal.

No entanto, mesmo com a previsao de diversos institutos que auxiliam
no processo individualizador, esse ideal esta longe de ser atingido. Dessa forma, o
cumprimento da pena privativa de liberdade se da de forma desumana e
generalizada.

As normas da Lei de Execugcdo Penal sado frontalmente atingidas, ja
que essa traz as regras de organizacdo dos estabelecimentos prisionais e
mecanismos para a concretizagdo da individualizagdo e da ressocializacao do

condenado.

O descaso com que o assunto € tratado pelos nossos governantes e, a
falta de programas que englobam a sociedade na execucgdo penal sdo fatores que

fazem com que cada vez mais a crise se acentue.

Para que se resolva o impasse, mesmo que a longo prazo, o Estado
devera se empenhar na elaboragdo de uma nova politica criminal. O aumento e a
manutenc¢ao da infra-estrutura ja evitara a superlotacéo e a desordem enraizada no
sistema penitenciario contemporaneo. A elaboracao de programas sociais ira auxiliar
tanto de forma preventiva como curativa, sempre visando o incentivo para que da
sociedade emanem iniciativas no sentido de fiscalizar o cumprimento da pena
privativa de liberdade, buscando sempre a individualizacdo e a recuperacdo dos
condenados.

E acima de tudo, as assisténcias previstas no art. 11 da Lei de
Execucdo Penal que derivam do principio da dignidade da pessoa humana
(assisténcia material, saude, juridica, educacional, social e religiosa), deverao ser
prontamente observadas; ja que o descumprimento dessas garantias torna ainda
mais aflitivo o cumprimento da pena privativa de liberdade.
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