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1.

DAS PENAS

Carolina Carvalhal

1.1. Conceitos e Fundamentos

Pena - é uma sancao penal, uma resposta que o Es-
tado da para quem nao observou uma norma penal.

A pena é a restricdo ou privacao de determinado
bem juridico do agente, para que seja responsavel pe-
lo que praticou.

1.2. Finalidade (Ou Fung¢oes) da Pena

Para os absolutistas, pena é uma decorréncia da
delinquéncia. Ha o mal do crime, ha o mal da pena. Pe-
na é a retribuicdo para o mal causado.

Para os utilitaristas, a pena é um instrumento de
prevencao:

« Prevencao geral: a finalidade consiste em inti-
midar a sociedade;

Prevencao geral negativa: a pena é uma
ameaca legal dirigida aos cidaddos para que se
abstenham de cometer delitos. E uma coacéo
psicoldgica;

Prevencao geral positiva: demonstracédo de
que a lei ainda esta vigente, criando uma sensa-
cado de confianca na sociedade;

« Prevencao especial: dirige-se ao criminoso:

Prevencao especial negativa: visa a carceri-
Zagao ou a inocuizagao do condenado quando
outros meios menos lesivos nao se mostrarem
eficazes para sua ressocializacao;

Prevencao especial positiva: a importancia da
pena estd na ressocializacdo do condenado.

Ha ainda a teoria eclética, em que a finalidade da
pena assume estas duas finalidades: retribuicao e pre-
vencdo geral e especial.

a) Teorias da pena. Sao varias as teorias da pena soli-
citadas em prova. Dentre elas, destacam-se:

Teoria agnéstica: essa teoria tem como funda-
mento modelos ideais de estado de policia e de
estado de direito. Para a teoria agnostica da pe-
na existe uma grande dificuldade em acreditar
que a pena possa cumprir, na grande maioria
dos casos, as funcdes manifestas atribuidas a
ela, expressas no discurso oficial. Para os segui-
dores dessa linha de pensamento, a pena esta
apenas cumprindo o papel degenerador da
neutralizacdo, ja que empiricamente compro-
vada a impossibilidade de ressocializacdo do
apenado. Nao quer dizer que essa finalidade de
ressocializar, reintegrar o condenado ao convi-
vio social deva ser abandonada, mas deve ser

revista e estruturada de uma maneira diferente.
Para tanto, adverte-se que a reintegracao social
daquele que delinquiu ndo deve ser perseguida
através da pena e sim apesar dela, vez que para
efeitos de ressocializacdo o melhor criminoso é
O que nao existe;

Teoria dialética da pena: o discurso critico da
teoria dialética da pena demonstra a natureza
real da retribuicdo penal nas sociedades mo-
dernas. Essa realidade ndo constitui um fend-
meno de sobrevivéncia histérica da vinganca,
nem resquicio metafisico de expiacdo ou de
compensacao de culpabilidade como as teo-
rias preventivas apresentam. A teoria dialética
mostra a emergéncia histérica da retribuicdo
equivalente como fendmeno especifico das
sociedades capitalistas, pois a funcao de retri-
buicdo equivalente da pena corresponde aos
fundamentos das sociedades fundadas na rela-
¢ao entre capital e trabalho assalariado. A partir
dai se inicia uma tradicdo de pensamento criti-
co em teoria juridica e criminoldgica, na qual se
inserem contribuicoes fundamentais da teoria
marxista sobre crime e controle social. Nessa
tradicao critica, todo sistema de producgao ten-
de a descobrir a punicdo que corresponde as
suas relagdes produtivas, ou seja, se a forca de
trabalho é insuficiente para as necessidades do
mercado, o sistema penal adota métodos pu-
nitivos de preservacao da forca de trabalho, e
se a forca de trabalho excede as necessidades
do mercado, o sistema penal adota métodos
punitivos de destruicao da forca de trabalho. O
sistema punitivo é um fendmeno social ligado
ao processo de producdo. Se a pena constitui
retribuicdo equivalente do crime, medida pelo
tempo de liberdade suprimida segundo a gra-
vidade do crime realizado, determinada pela
conjuncao de desvalor da acao e de desvalor de
resultado, entdo essa pena representa a forma
de punicao especifica da sociedade capitalista e
que deve perdurar enquanto existir a sociedade
de produtores de mercadorias;

Teoria retributiva (absoluta): para a teoria re-
tributiva, a finalidade da pena é punir o autor
de uma infragdo penal. A retribuicdo se da atra-
vés de um mal justo previsto no ordenamento
juridico em retribuicdo a um mal injusto prati-
cado pelo criminoso. A pena ndo é apenas um
mal que se deve aplicar s6 porque antes houve
outro mal, porque seria irracional querer um
prejuizo simplesmente porque ja existia um
prejuizo anterior. A imposicao da pena implica
no restabelecimento da ordem juridica violada
pelo delinquente;

Teoria preventiva geral intimidatodria (nega-
tiva): direcionada a generalidade dos cidadaos.
A pena pode ser concebida como forma acolhi-
da deintimidacao das outras pessoas através do

-
<
=
w
a
(]
=
w
=
(a]




(710
|

CAROLINA CARVALHAL, NIDAL AHMAD E ARNALDO QUARESMA

sofrimento que com ela se inflige ao delinquen-
te e que, ao fim, as conduzird a ndo cometerem
fatos criminais;

« Teoria preventiva geral integradora (positi-
va): direcionada a generalidade dos cidadaos.

Fortalece a consciéncia juridica dos cidadaos e sua
confianca e fé no Direito. O Estado se serve da pena
para manter e reforcar a confiangca da comunidade na
validade e na forca de vigéncia das suas normas de tu-
tela de bens juridicos e, assim, no ordenamento juridi-
co-penal;

- Teoria preventiva especial ressocializadora
(positiva): direcionada ao delinquente concreto.
Busca a ressocializacdo do delinquente, através, da
sua correcdo. Uma pena dirigida ao tratamento do
préprio delinquente, com o propdsito de incidir em
sua personalidade, com efeito de evitar sua reinci-
déncia. A finalidade da pena-tratamento é a resso-
cializacao;

« Teoria preventiva especial inocuizadora (nega-
tiva): direcionada ao delinquente concreto. tem
como fim neutralizar a possivel nova acdo deliti-
va, daquele que delinquiu em momento anterior,
através de sua“inocuizacdo” ou “intimidacdo” Busca
evitar a reincidéncia através de técnicas, ao mesmo
tempo, eficazes e discutiveis, tais como, a pena de
morte, o isolamento etc.

1.3. Finalidade da Pena no Brasil
No Brasil, a pena tem triplice finalidade:

+ retributiva;

+ preventiva;

+ reeducativa (ressocializadora)..

1.4. Justica Restaurativa

A justica restaurativa tem como ideia restaurar a
situacdo anterior ao crime, recompondo os danos so-
fridos pela vitima. Devemos colocar os olhos sobre a
vitima.

H4 um procedimento de consenso entre o autor
do crime e a vitima, podendo envolver outros sujeitos
da comunicada, a depender do caso. Nao é apenas a
retribuicdo do crime que é importante, tampouco a
prevencao e a ressocializacdo, mas sim a restauragdo
do resultado anterior ao crime. Esta seria uma nova
funcdo da pena.

Exemplo disso é a Lei n. 9.099/1995, quando permi-
te a composicdo civil dos danos.

1.5. Principios Informadores da Pena

Sao principios informadores da pena:

« Principio da legalidade: ndo ha crime sem lei an-
terior que o defina, nem pena sem prévia comina-
¢ao legal;

» Principio da personalidade ou da intransmissi-
bilidade: a pena ndo passara da pessoa do conde-
nado. E o principio da intranscendéncia da pena,
conforme art. 5°, XLV;

« Principio da individualizacdo da pena: a lei re-
gularad a individualizacdo da pena. Hd uma preo-
cupacdo de que a pena seja individualizada. Isto
significa que a pena deve ser observada em vérios
momentos: 1° para o legislador; 2° para o juiz na
dosimetria da pena; 3° para o juiz da execugao da
pena;

» Principio da proporcionalidade: é um principio
implicito, decorrendo do devido processo legal. A
ideia é de que esta nocdo penal deve ter razoabi-
lidade na aplicacdo da pena. Deve-se considerar a
personalidade do agente e os danos causados por
ele, além de verificar as condicdes da vitima. Es-
se principio da proporcionalidade se orienta pela
proibicao do excesso, bem como pela proibicdo da
protecao deficiente. A proporcionalidade deve ser
verificada pelo legislador e pelo magistrado;

» Principio da inevitabilidade ou da inderrogabi-
lidade da pena: significa que se o sujeito cometer
o crime, devera obrigatoriamente cumprir a pena.
A depender do caso, é possivel aplicacdo do perdao
judicial, hipétese em que nao haverd interesse esta-
tal;

« Principio da dignidade da pessoa humana: a
dignidade da pessoa humano seria um postulado
anterior ao principio, sobre a qual os principios
sdo consagrados. A dignidade da pessoa humana
nao comporta ponderacao, razao pela qual nao é
um direito fundamental, e sim um nucleo duro. Por
conta disso, ndo havera pena de morte, salvo guer-
ra declarada, ndo havera de trabalhos forcados, de
carater perpétuo, de banimento, cruéis etc.;

« Principio da vedacao do bis in idem: ninguém
pode ser processado duas vezes pelo mesmo fato.
Nao ha previsao na CF, mas tem no Estatuto de Ro-
ma. Ndo tem carater absoluto, pois é possivel que
o sujeito seja condenado e processado duas vezes
pelo mesmo fato no caso de extraterritorialidade
incondicionada. O STF ja enfrentou um caso em
que havia duas sentencas. No caso, o Supremo re-
conheceu a nulidade da segunda sentenca, ainda
que fosse mais benéfica, visto que o individuo nao
poderia ser processado e condenado duas vezes
pelo mesmo fato.

1.6. Penas Proibidas no Brasil

a) Pena de morte. Segundo o art. 5, XLVII, ndo havera
penas de morte, salvo em caso de guerra declara-
da, em que havera pena de fuzilamento para cri-
mes militares.

Apesar da CF que é vedada a pena de morte, a dou-
trina traz duas outras excecgoes:
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« Abate de aeronave: a lei permite que uma aerona-
ve hostil, que esteja sobrevoando o espaco aéreo
brasileiro, e que ndo obedeca a ordem, hipdtese em
que podera ser admitido os disparos contra ela, le-
vando o piloto a morte. Ndo hé previsao na CF esta
ressalva, mas jamais foi julgado inconstitucional;

« Pessoa juridica com atividades encerradas por
violag6es ambientais: Alguns ainda se referem a
Lei de Crimes Ambientais, quando admite que a
pessoa juridica constituida ou utilizada, prepon-
derantemente, com o fim de permitir, facilitar ou
ocultar a prética de crime ambiental tera decretada
sua liquidacdo forcada, seu patrimonio sera consi-
derado instrumento do crime e como tal perdido
em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

b) Pena de carater perpétuo. A vedacdo a pena de
carater perpétuo também pode ser vista pelo art.
75 o CP, o qual estabelece que o tempo de cumpri-
mento das penas privativas de liberdade nao pode
ser superior a 40 anos (a partir da Lein. 13..

Atente-se que 0s 40 anos é de cumprimento da pe-
na, podendo ser condenado a 120 anos. Cabe ressal-
tar que o cumprimento de 16% da pena de 120 anos
permite a progressao de regime, isto é, apds o cumpri-
mento de mais de 20 anos, poderd o individuo progre-
dir de regime.

¢) Pena de trabalhos forcados. E vedado a pena de
trabalhos que violam a dignidade da pessoa huma-
na. Ndo é o trabalho do preso, pois isto favorece a
dignidade humana.

d) Pena de banimento. Banimento é a expulsdao do
nacional, a qual ndo é admitida.

e) Penas cruéis. Nesse caso, a pena cruel viola da
dignidade da pessoa humana. Isto é uma ordem
ao Estado. Por essa razao, ndo pode haver pena de
castracao, pois seria cruel.

Esta ordem é enviada ao legislador e ao Estado, o
qual devera assegurar condi¢des minimas para cum-
primento da pena.

A pena, na maioria dos presidios do Brasil, viola a
vedacao a pena de carater cruel.

1.7. Penas Permitidas no Brasil

A CF estabelece no art. 5°, XLVI, que sdo penas per-
mitidas no Brasil:

+ privagao ou restricao da liberdade;
- perdade bens;
«  multa;
- prestacdo social alternativa;
« suspensdo ou interdicao de direitos.
Trata-se de um rol exemplificativo. A pena de ad-

verténcia do art. 28 da Lei n. 11.343-2006 ndo esta pre-
vista na CF.

a) Privacao da liberdade. Poderd ser de reclusao, de-
tengdo ou prisao simples:
+ reclusdo: deve ser superior a 8 anos. Deve ter re-
gime inicial fechado, semiaberto ou aberto;

- detencao: deve ter regime inicial semiaberto ou
aberto. O regime fechado sé em carater de re-
gressao por falta grave.

« Prisao simples: regime inicial semiaberto ou
aberto. Nao admite regime fechado mesmo em
carater de regressao.

b) Restritivas de direito. Essas penas podem ser:
+ prestacao pecuniaria;
« perda de bens e valores;

« limitacdo de fim de semana;

+ prestacao de servico a comunidade ou a entida-
des publicas;

- interdicdo temporaria de direitos;
+ limitacdo de fim de semana.

c) Pena de multa. A pena de multa passou a ser con-
siderada uma divida de valor.

2. APLICACAO DA PENA

a) Conceito. Fixacao da pena é imputar ou fixar a pe-
na ao condenado.

b) Sistema trifasico (ou Nelson Hungria). Segundo
o art. 68 do CP, a pena-base sera fixada atendendo-
-se ao critério do art. 59 desse Cédigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e
de aumento.

Este dispositivo consagra o sistema trifasico, tam-
bém denominado de sistema Nélson Hungria:
» 12fase: circunstancias judiciais do art. 59 do CP;
» 2afase: agravantes e atenuantes;
o 3afase: causas de diminuicao e aumento.

As qualificadoras ndo sao consideradas, pois é a
partir dela que se faz a dosimetria da pena.

Primeiro, o juiz calcula a pena privativa de liberda-
de. Em seguida, com base no art. 33, § 2° do CP, juiz
fixa o regime inicial da pena. Verifica a possibilidade de
substituicdo da pena pelo art. 44. Se nao for o caso, ha
possibilidade de suspensao da pena, com base no art.
77.

I. Primeira Fase: Circunstancias Judiciais
O art. 59 do CP traz 8 requisitos, em que o juiz de-

verd analisar:

« culpabilidade;

. antecedentes;

- personalidade do agente;
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« conduta social;

+ motivos;

« circunstancias;

< consequéncias do crime;

« comportamento da vitima.

O CP ndo diz qual é o critério de aumento que deve-
rd haver para cada uma dessas circunstancia. Cabe ao
juiz dizer. O juiz estd atrelado ao minimo e ao maximo
fixado no preceito secundario do crime. O magistrado
parte da pena minima e vai valorando.

A lei também nédo diz como deve ser feita a com-
pensacdo entre as circunstancias judiciais, razdo pela
qual a doutrina afirma que deve ser feita uma aplicacao
analogica do art. 67, que fala que nos casos de circuns-
tancias atenuante e agravantes, algumas prevalecerao.

Rogério Sanches sustenta que esta aplicacao anal6-
gica ndo pode servir de prejuizo para o réu.

Em hipotese alguma pode o magistrado majorar a
pena-base sem que haja fundamentacao objetiva para
justificar a exasperacao.

Segundo o STJ, os elementos inerentes ao proprio
tipo penal ndo podem ser considerados para a exaspe-
racdo da pena-base. A primeira fase da dosimetria é o
momento em que o julgador efetivamente individuali-
za a pena pelas circunstancias ali analisadas

Por essa razao também o STF disse que no trafico
de drogas, o juiz ndo pode aumentar a pena-base sob
o argumento de que a venda da droga ocorria dentro
da proépria casa do condenado, pois ndo enseja maior
reprovabilidade da conduta.

o Culpabilidade

Culpabilidade do agente significaa menor ou maior
grau de censurabilidade do comportamento. Segundo
o STF, para fins de dosimetria da pena, culpabilidade
consiste na reprovacao social que o crime e o autor do
fato merecem. Essa culpabilidade de que trata o art. 59
do CP nao tem nada a ver com a culpabilidade como
requisito do crime (imputabilidade, potencial cons-
ciéncia da ilicitude do fato e inexigibilidade de condu-
ta diversa).

O excesso de velocidade ndo deve ser considera-
do na afericao da culpabilidade do agente que pratica
o delito de homicidio e de lesbes corporais culposos
na direcdo de veiculo automotor, visto que se mostra
inerente ao préprio delito, caracterizando a impru-
déncia, modalidade de violacao ao dever objetivo de
cuidado, necessario a configuracao dos delitos culpo-
sos.

Segundo o STJ, o fato de o crime de corrupcao
passiva ter sido praticado por promotor de justica no
exercicio da funcdo podera servir como circunstancia
desfavoravel, pois ha maior reprovabilidade da condu-
ta. Da mesma forma ocorre com relagdo a essas espé-
cies de crimes cometidos por policiais.

o Antecedentes

Antecedente é aquilo que o individuo fez antes do
crime, ndo sendo aquilo que ele fez depois do crime.

Por exemplo, no dia 1° de abril, Jodo cometeu um
furto. Ap0os, Jodo foi processado. Durante o processo,
Jodo cometeu mais de 300 furtos. Ndo poderdo esses
300 furtos serem valorados negativamente.

O STJ editou uma sumula de que inquérito policiais
em aberto e agdes penais em curso ndao podem agra-
var a pena-base, ndo servindo como antecedentes (S.
400-ST)).

Da mesma forma, atos infracionais ndo podem ser-
vir como maus antecedentes.

Segundo o STJ (Info. 576), atos infracionais nao
configuram crimes e, por isso, ndo é possivel conside-
rd-los como maus antecedentes nem como reincidén-
cia, até porque fatos ocorridos ainda na adolescéncia
estdo acobertados por sigilo e estao sujeitos a medi-
das judiciais exclusivamente voltadas a protecao do
jovem.

Condenacdes definitivas por fatos praticados antes
do fato que esta sendo julgado podem servir como
maus antecedentes. Isto é, se o individuo nao for re-
incidente, podera ser considerado como circunstancia
judicial desfavoravel. Por outro lado, se o individuo for
reincidente, somente podera considera-la uma Unica
vez, ou nas circunstancias judiciais ou na agravante,
sob pena de bis in idem.

Sendo o agente duplamente reincidente, uma re-
incidéncia é possivel utilizar para fins de agravante e a
outra para circunstancias judiciais.

Segundo o STJ, a condenacao por fato anterior ao
delito que se julga, mas com transito em julgado pos-
terior, pode ser utilizada como circunstancia judicial
negativa, a titulo de antecedente criminal.

Ap6s 5 anos do cumprimento de extingcdo da pe-
na, ndo poderd mais se considerar como reincidéncia,
mas poderia ser considerado como maus anteceden-
tes. Este é o entendimento de Sanches e do STJ. No en-
tanto, o STF nao admite sequer considerar como maus
antecedentes, pois haveria uma condenacao perpétua
(Min. Dias Toffoli).

o Conduta social

Conduta social é o modo como o agente se com-
porta em sociedade, no ambiente familiar, no trabalho,
igreja etc.

Com base nessa ideia, é possivel falar em testemu-
nhas de beatificacdo, as quais afirmam a boa conduta
do agente.

Segundo o STF, os antecedentes sociais do réu nao
se confundem com os seus antecedentes criminais.
N&o se admite a “conduta social desfavoravel”.

O fato de o réu ser usuario de drogas nao pode ser
considerado, por si s6, como ma-conduta social.
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« Personalidade do agente
E o retrato psiquico do delinquente.

Por essa razdo, segundo o STJ, isto deve ser aferido
objetivamente, ou seja, a simples mencao a personali-
dade do infrator, desprovida de elementos concretos,
nao se presta a negativacdo dessa circunstancia.

» Motivos do crime
E aquilo que levou o individuo a praticar o crime.

Nao pode valorar negativamente um motivo ine-
rente ao crime, ou quando funcione como qualificado-
ra. Ex.: no furto, a ideia de lucro facil ja é inerente ao
crime.

A simples falta de motivos nao constitui fundamen-
to idéneo para o incremento da pena-base.

« Circunstancias do crime

E a forma como o crime foi cometido nas circuns-
tancias de tempo, local, instrumentos etc.

« Consequéncias do crime

E o resultado do delito decorrente daquela infracdo
penal.

« Comportamento da vitima
E a anélise se a vitima provocou ou n&o o crime.

Nao ha compensacao de culpas, mas se ha uma
culpa concorrente, devera ser valorada em favor do
agente.

Se o comportamento da vitima em nada contribuiu
para o crime, isso significa que essa circunstancia é
neutra, de forma que nao pode ser utilizada para au-
mentar a pena imposta ao réu.

1. Segunda Fase: Agravantes e Atenuantes

Na segunda fase, havera as agravantes e atenuan-
tes.

Sdo circunstancias que nédo integram o tipo penal,
mas estao ligadas ao crime.

O CP trata de agravantes e atenuantes, havendo
uma preponderancia entre algumas,

mas nao ha fixacdo de quanto de exasperacao vai
agravar ou atenuar, ficando a critério do magistrado.

A doutrina e jurisprudéncia caminha no sentido de
que o magistrado deveria valorar em 1/6, mas a juris-
prudéncia majoritéria entende que o juiz deverd ob-
servar o minimo e o maximo do preceito secundario.

a) Preponderancia. De acordo com o art. 67, no con-
curso de agravantes e atenuantes, a pena deve se
aproximar do limite indicado pelas circunstancias
preponderantes.

As circunstancias preponderantes sao aquelas que
resultam:

- dos motivos do crime;

- dapersonalidade do agente; e,
« dareincidéncia.

Entre as circunstancias preponderantes, a prépria
jurisprudéncia fixou critérios de prevaléncia.

- Atenuante que mais prepondera: menoridade (me-
nor de 21 anos) ou a senilidade (maior de 70 anos);

« Segunda que mais prepondera: reincidéncia;
« Apds: agravantes e atenuantes subjetivas;
« Por dltimo: agravantes e atenuantes objetivas;

Na reincidéncia, o STJ tem feito a compensacao en-
tre a agravante da reincidéncia e a atenuante da con-
fissdo espontanea.

Em relacao as agravantes, é possivel perceber que
ha um rol taxativo, eis que o direito penal ndao admite
analogia in malam partem.

As agravantes, geralmente, s6 véo incidir em cri-
mes dolosos, mas ha excecao da reincidéncia. Ou seja,
o individuo que fica cometendo crimes culposos rein-
cidentemente devera sofrer essa agravante.

O art. 385 do CPP estabelece que nao é necessa-
rio que a denuincia venha descrevendo qual é a agra-
vante ou atenuante. Ainda que nao haja essa previsdao
na denuncia, é possivel o magistrado reconhecé-la na
sentenca.

b) Agravantes. Segundo o art. 61, as circunstancias
que sempre agravam a pena, quando ndo consti-
tuem ou qualificam o crime. Sdo agravantes:

« reincidéncia;
- cometido o crime por motivo futil ou torpe;

« cometido o crime para facilitar ou assegurar a
execucao, a ocultacado, a impunidade ou vanta-
gem de outro crime;

« cometido o crime a traicdo, de emboscada, ou
mediante dissimulacdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido;

« cometido o crime com emprego de veneno, fo-
go, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo co-
mum;

. cometido o crime contra ascendente, descen-
dente, irmao ou cOnjuge;

. cometido o crime com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagbes domésticas, de
coabitacao ou de hospitalidade, ou com violén-
cia contra a mulher na forma da lei especifica;

« cometido o crime com abuso de poder ou viola-

cao de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissao;

« cometido o crime contra crianga, maior de 60
(sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;

« cometido o crime quando o ofendido estava
sob a imediata protecao da autoridade;
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« cometido o crime em ocasido de incéndio, nau-
fragio, inundacdo ou qualquer calamidade pu-
blica, ou de desgraca particular do ofendido;

« cometido o crime em estado de embriaguez
preordenada.

« Reincidéncia.

Com relagao a reincidéncia, o art. 63 do CP esta-
belece que se verifica a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha con-
denado por crime anterior.

Para ser reincidente, o individuo, apés ter sofrido
uma sentenca condenatéria transitada em julgado, de-
vera ter cometido um novo crime.

Essa leitura deve ser analisada com base no art. 7 da
LCP (Dec.-Lei 3.688-1941), que diz que ha reincidéncia
guando o agente pratica uma contravencao depois de
passar em julgado a sentenca que o tenha condenado,
no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no
Brasil, por motivo de contravencéo.

Observe-se que sera considerado reincidente:

« se o individuo tiver uma sentenca transitada em
julgada por um crime cometido no Brasil ou no es-
trangeiro, e ele comete uma contravencdo ou cri-
me, sera ele reincidente;

- seoindividuo tiver uma sentenca transitada em jul-
gada por uma contravencdo cometida no Brasil, e
ele comete uma contravencao, serd ele reincidente.

Por outro lado, ndo sera considerado reincidente:

- seoindividuo tiver uma sentenca transitada em jul-
gada por uma contravencao cometida no Brasil, e
ele comete um crime, ndo sera ele reincidente;

- seoindividuo tiver uma sentenca transitada em jul-
gada por uma contravencdo cometida no exterior,
e depois ele comete um crime, nao sera ele reinci-
dente;

« se o individuo tiver uma sentenca transitada em
julgada anterior for por crime politico, ou por crime
militar préprio, e depois comete um crime comum
ou um crime militar impréprio, também néo serd
considerado reincidente;

Atente-se que, no caso de crime militar proprio, ele
s6 sera considerado reincidente se ele cometer outro
crime militar proéprio.

Ademais, ndo ha necessidade de homologacao da
sentenca penal estrangeira para que produza efeitos
da reincidéncia no Brasil.

Se houver abolitio criminis ou anistia no delito an-
terior, o sujeito ndo é considerado reincidente, pois
estas apagam os efeitos penais principais e acessorios,
mantendo os efeitos extrapenais.

O Brasil adota o sistema da temporariedade da
reincidéncia, razdo pela qual ultrapassado o periodo

depurado de 5 anos do cumprimento da pena, o sujei-
to ndo serd mais reincidente.

Se o individuo teve a pena suspensa ou teve livra-
mento condicional, com a posterior declaracdo de ex-
tincdo da pena, este periodo sera considerado para fins
de periodo depurador.

Ou seja, se o individuo ficou 2 anos em liviamento
condicional, tendo posteriormente a pena sido extinta,
passados mais 3 anos, o sujeito ja vai ter completado
o periodo depurador de 5 anos, situacdo em que se
houver uma nova infracdo penal, o individuo néo sera
considerado reincidente.

A reincidéncia pode ser:

- Reincidéncia genérica: é aquela que o sujeito co-
mete um crime e depois comete um crime de outra
espécie;

- Reincidéncia especifica: o agente comete um cri-
me da mesma espécie, apds de ter tido uma sen-
tenca penal condenatéria por um delito daquela
espécie.

Ha algumas consequéncias para o reincidente es-
pecifico, visto que obsta a concessdo de livramento
condicional. Ademais, o art. 83, V, diz que fica obstado
a concessao de livramento condicional nos crimes he-
diondos, quando o sujeito é reincidente especifico em
crimes desta natureza.

E bom explicar que a jurisprudéncia faz um tem-
peramento em relagdo a reincidéncia geral e especifi-
ca. No caso de crimes hediondos, havera reincidéncia
especifica quando o individuo cometeu um crime he-
diondo seja qual for e apds cometeu outro crime he-
diondo de diferente espécie. Portanto, se o individuo
cometeu um crime homicidio qualificado e, apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, o
sujeito comete um estupro de vulneravel, ainda assim
sera considerado reincidente especifico.

A prova da reincidéncia se da através de certidao
cartordria, sendo certo que o STJ admite que se possa
comprovar com a folha de antecedentes criminais.

Por fim, a reincidéncia ndo pode ser considerada
como agravante e maus antecedentes, conforme a
sumula 241 do STJ. Todavia, caso o sujeito seja dupla-
mente reincidente, podera uma delas servir como cir-
cunstancia judicial e a outra como agravante.

« Motivo futil ou torpe.

O motivo futil é o motivo insignificante. Hd uma
desproporc¢ao entre a causa do crime e o crime come-
tido.

Vinganca e ciimes nao serdo sempre motivos fu-
teis, dependendo do caso concreto. Nao necessaria-
mente sdo motivos futeis, pois quem vinga a morte da
filha podera ndo ser considerado futil.

Segundo o STJ, o dolo eventual ndo é compativel
com a agravante do motivo futil.
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A qualificadora do motivo futil ndo pode ser aplica-
da ao agente que participa de racha e causa a morte de
terceiro nao participante ao colidir com o carro deste,
em virtude de direcdo imprudente (Inf. 583).

« Crime para facilitar ou assegurar a execucao, a
ocultacao, a impunidade ou vantagem de outro
crime.

Temos aqui um crime conexo a outro delito.
Ha aqui duas hipéteses de conexao:

« Conexao teleolégica: crime é cometido para asse-
gurar a execucao de outro delito;

- Conexdo consequencial: o crime é cometido para
assegurar a ocultagao, a impunidade ou vantagem
de outro crime cometido no passado.

« Crime a traicdao, de emboscada, ou mediante
dissimulacao, ou outro recurso que dificultou
ou tornou impossivel a defesa do ofendido.

Aqui, a lei traz hipoteses, finalizando com uma in-
terpretagao analdgica.

Segundo o STF o dolo eventual é incompativel com
a agravante da traicdo, emboscada ou outro motivo
que impossibilite a defesa da vitima.

« Crime com Emprego de Veneno, Fogo, Explosi-
vo, Tortura ou outro Meio Insidioso ou Cruel, ou
de que Podia Resultar Perigo Comum.

Mais uma vez, a norma traz uma série, terminando
com um encerramento genérico. A consequéncia € a
possibilidade de interpretacao analégica.

Meio cruel é um crime que causa um sofrimento
desnecessario a vitima.

« Crime contra ascendente, descendente, irmao
ou conjuge.

O direito penal naquilo que agrava a pena, ou pre-
judica a agravacao do réu, ndo se admite a analogia.
Isso significa que ndo se pode incluir o companheiro,
assim como o parentesco por afinidade. Este parentes-
co se prova por meio documental.

« Crime com abuso de autoridade ou prevalecen-
do-se de relagoes domésticas, de coabitagiao ou
de hospitalidade, ou com violéncia contra a mu-
Iher na forma da lei especifica.

Quando a lei se refere ao abuso de autoridade, nao
significa que se trata de relacdes publicas, mas de rela-
¢Oes privadas.

E um excesso que ocorre quando se vislumbra
quando ha uma posicao de superioridade no relacio-
namento com o ofendido. Ex.: tutor e tutelado, em que
ha um abuso nesta relacéo.

« Cometido o crime com abuso de poder ou viola-
¢ao de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissao.

Aqui sim, ha relacdao publica. Nesses casos, hd um
excesso do exercicio de uma relagao publica. Com

relagcdo ao cargo, oficio, ministério ou profissdo, ha um
excesso nha relacao privada.

Nesse caso, hd um abuso no exercicio da funcao.

« Crime contra crianca, maior de 60 anos, enfermo
ou mulher gravida.

Crianca, segundo o ECA, é a pessoa com até 12
anos incompletos. A partir dessa idade, torna-se ado-
lescente.

O Estatuto da Pessoa ldosa estabelece que idosa
é aquele que tem 60 anos ou mais. No entanto, o CP
diz que ha agravante incide sobre o maior de 60 anos.
Isso significa dizer que se o crime é cometido no dia
em que a pessoa completa 60 anos, nao podera incidir
essa agravante, pois ela teria 60 anos.

Nesses casos, para incidir a agravante é necessarios
dois requisitos:

« nexo entre a condicdo da vitima e o crime pratica-
do: a ideia é que a agravante incida em razdo da
maior vulnerabilidade da vitima;

« consciéncia desta situacao da vitima: é necessario
que o agente saiba dessa condicdo, sob pena de
responsabilidade penal objetiva.

« Crime quando o ofendido estava sob a imediata
protecao da autoridade.

A vitima deve estar sob a imediata protecao da au-
toridade.

Exemplo claro é o caso em que ha resgate de preso
na delegacia. No entanto, neste caso, sé incidiria caso
o preso fosse de uma faccdo e o resgate fosse por uma
faccao rival, hipotese em que o ofendido estara sob a
imediata protecdo da autoridade.

Nos resgates de preso na delegacia pela prépria
faccao do preso, ndo havera essa agravante, pois a viti-
ma no caso seria o Estado.

« Crime em ocasido de incéndio, naufragio, inun-
dacdo ou qualquer calamidade publica, ou de
desgraca particular do ofendido.

Aqui, hd um maior grau de reprovabilidade de
quem se vale de uma situagao gramatica

para cometer crimes.
+ Crime em estado de embriaguez preordenada.

E a embriaguez feita para cometer o crime. Neste
caso, deverd aplicar a teoria da actio

libera in causa.

« Agravantes cometidas por duas ou mais pes-
soas.

Segundo o art. 62, a pena serd ainda agravada em
relagcdo ao agente que:

« éo lider da organizagao, pois promove, ou organi-
za a cooperagao no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;
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« @€ o0 caso do autor mediato, pois ele coage ou induz
outrem a execucdo material do crime;

«  também é o caso em que o autor mediato instiga
ou determina a cometer o crime alguém sujeito a
sua autoridade ou nao-punivel em virtude de con-
dicdo ou qualidade pessoal;

« @ 0 caso do delinquente mercendrio em que exe-
cuta o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.

Segundo o STJ, é possivel que a pena daquele con-
denado por homicidio, na condicao de mandante, seja
agravada em razdo de promover ou organizar a coope-
racao no crime ou dirigir a atividade dos demais agen-
tes, sem que haja bis in idem (Inf. 580, STJ).

Também é possivel compensar a atenuante da con-
fissdo espontanea com a agravante da promessa de
recompensa, seqgundo o STJ (Inf. 577).

c) Atenuantes. A regra é que as atenuantes sempre
atenuam a pena. Rogério Sanches sustenta que
nao pode haver excecao.

Ha algumas exce¢des em que as atenuantes nao
atenuam, e uma delas é o caso em que nao incide a
atenuante quando a circunstancia ja constitui ou pri-
vilegia o crime, como é o caso do homicidio privile-
giado em que a pessoa comete o crime por motivo de
relevante valor moral ou social. Nesse caso, o privilégio
abrangeria a atenuante, hipdtese em que a atenuante
ja haveria minorar a pena, ndo devendo ser aplicado.
Nesse sentido, é a posicdo da jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores.

Corolério desse entendimento é a faceta do prin-
cipio da proporcionalidade em razao do principio da
proibicao deficiente.

A outra ideia é de que a incidéncia de uma circuns-
tancia atenuante nao pode ficar abaixo do minimo le-

gal.

A atenuante incide em todos os crimes: doloso, cul-
poso ou preterdoloso.

Portanto, sdo circunstancias atenuantes:

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

. desconhecimento da lei;

« ter o agente cometido o crime por motivo de rele-
vante valor social ou moral;

« ter o agente procurado, por sua espontanea von-
tade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

« ter o agente cometido o crime sob coacao a que
podia resistir, ou em cumprimento de

ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia
de violenta emocéo, provocada por ato injusto da vi-
tima;

«+ ter o agente confessado espontaneamente, peran-
te a autoridade, a autoria do crime;

- ter o agente cometido o crime sob a influéncia de
multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

« Menoridade.

Havera atenuante se o agente menor for 21 anos na
época do fato. A lei diz que o agente é imaturo, deven-
do ser considerada uma circunstancia preponderante.

« Senilidade.

Haverd atenuante se o agente for maior de 70 anos,
na data da sentenca.

A data da sentenca é a data de sentenca de primei-
ro grau, salvo se esta for absolutdria, hipdtese em que,
caso haja recurso, o acérdao condenatoério serd consi-
derado como marco

para se aferir a idade do sujeito.

« Desconhecimento da lei.

O desconhecimento da lei é inescusavel, motivo
pelo qual o sujeito responde, mas ha uma atenuante.

Nao se confunde com o erro de proibicdo, em que
o sujeito desconhece a ilicitude de sua conduta. Pode
o sujeito desconhecer a lei, mas saber que sua conduta
é ilicita.
» Ter o agente cometido o crime por motivo de re-
levante valor social ou moral.

Como dito, incidira a atenuante, desde que nao
configure o privilégio.

Relevante valor moral é aquele presente na situa-
¢cao em que se manifesta o interesse individual no ca-
so. O individuo que tem ideia de compaixao, como é o
caso em que do agente que mata o estuprador dafilha.

No relevante valor social, o individuo age impelido
de motivos sociais, como é o caso do individuo que
mata o estuprador das meninas do bairro.

« Ter o agente procurado, por sua espontanea
vontade e com eficiéncia, logo apés o crime, evi-
tar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,
antes do julgamento, reparado o dano.

Aqui, ha o instituto do arrependimento posterior.

Esta atenuante s6 vai incidir quando nao se mos-
trar mais benéfica ao réu em outras hipoteses, como
é o caso do arrependimento posterior, pois nesse caso
reduzird a pena de 1/3 a 2/3.

Outra hip6tese em que nao se aplica essa atenuan-
te é para o caso de pagamento de cheque sem fundos
antes do recebimento da inicial, situacao em que obsta
o prosseguimento ou instauracdo da acdo penal, em
acordo com a simula 554 do STJ.

No caso do peculato culposo, se houver a repara-
¢ao do dano antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, extinguirad a punibilidade. Se for
apos, a pena serd reduzida pela metade.
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No caso de pagamento de tributos, havera a extin-
cado da punibilidade.

Nos crimes de menor potencial ofensivo, a compo-
sicdo civil gera a extingdo da punibilidade.

« Ter o agente cometido o crime sob coacédo a que
podia resistir, ou em cumprimento de ordem
de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocéao, provocada por ato injusto da
vitima.

No caso de coacdo a que podia resistir ou em cum-
primento de ordem de autoridade superior gerard uma
agravante para quem deu a ordem e uma atenuante
para quem obedeceu.

No caso da influéncia de violenta emocao, provo-
cada por ato injusto da vitima, ndo incidira quando es-
tivermos num caso de homicidio privilegiado por essa
causa, eis que no homicidio privilegiado, o individuo
estaria sob o dominio de violenta emocao.

« Ter o agente confessado espontaneamente, pe-
rante a autoridade, a autoria do crime.

Trata-se da atenuante da confissdo espontanea,
sendo aquela néo instigada ou induzida por ninguém.

Se a confissao for voluntaria, mas nao tendo sido
espontanea, pois alguém o influenciou, cabera a ate-
nuante inominada pelo art. 66 do CP.

A confissdo pode ser:

« Confissao simples: o individuo apenas admite a
pratica do crime. Podera ser:

— Total: sujeito afirma que todo o fato.

— Parcial: sujeito confessa parte do fato. Por exem-
plo, o furto foi mediante rompimento de obsta-
culo, mas o individuo disse que a porta estava
aberta. Confessa o fato, mas nao confessa a qua-
lificadora.

- Confissdo qualificada: o individuo admite a pratica
do crime, mas levanta a seu favor

uma excludente de culpabilidade ou ilicitude.

Para o STF, é plenamente possivel aplicar a con-
fissdo qualificada quando se valora a confissdo como
meio de prova. Ex.: na vara de violéncia doméstica, o
homem afirma que bateu na mulher, mas alega que
agiu em exercicio regular do direito. Se o juiz se vale da
confissao do autor como meio de prova, devera incidir
a atenuante, ainda que tenha havido retratacao.

Ou seja, se o0 agente confessa o crime no curso do
inquérito, mas se retrata durante a acdo penal, a confis-
sdo podera ser usada como atenuante.

Segundo o STJ, a confissdo, ainda que parcial, po-
derd ser considerada para atenuar a pena também.

Todavia, neste caso, trata-se da confissdao do fato ti-
pico. Ex.: 0 sujeito cometeu um furto qualificado, mas o
individuo afirma que cometeu um furto simples, o STJ

entende que se aplica a atenuante. Porém, deve con-
fessar o fato tipico!

Por outro lado, caso o individuo esteja sendo acu-
sado pelo crime de roubo, mas o individuo afirma que
nao cometeu o roubo, e sim um furto, estara o acusado
descaracterizando o fato tipico, razdo pela qual ndo ha-
veria a incidéncia da atenuante.

O STJ, na 32 Sessao, decidiu que a confissao revela a
personalidade do individuo, razdo

pela qual a Corte Cidada possui um carater prepon-
derante, motivo pelo qual é plenamente

possivel a compensacdo com a reincidéncia, de-
vendo ser compensadas.

Contrariamente, o STF, em 2014, decidiu que a re-
incidéncia prepondera sobre a confissdo espontanea.

Segundo o STJ a agravante da violéncia contra a
mulher se compensa com a atenuante da confissao
espontanea.

« Ter o agente cometido o crime sob a influéncia
de multidao em tumulto, se ndo o provocou

Se o sujeito provocou, havera incidéncia da agra-
vante, mas se ndo o provocou incidird essa atenuante.
Trata-se do crime multitudinario.

« Circunstancia inominada

Segundo o art. 66, a pena poderd ser ainda atenua-
da em razdo de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora nao prevista expressamen-
te em lei.

A doutrina traz o exemplo da coculpabilidade, em
que a sociedade teria contribuido pela pratica de um
crime, razdo pela qual deveria incidir essa circunstan-
cia inominada.

O professor LFG e Antonio Molina discordam da
coculpabilidade, devendo aplicar a teoria da vulne-
rabilidade. Para os professores, atenuar a situacdo ou
agravar a situacao do individuo dependerd de sua
maior ou menor vulnerabilidade. Quem conta com
uma alta vulnerabilidade, que sao aqueles que estao
sujeitos ao direito penal por falta de instrucdo intelec-
tual ou econdmica, estdo mais suscetiveis ao crime.
Nesses casos, a culpabilidade do individuo estaria re-
duzida, por conta dessa hiper vulnerabilidade, motivo
pelo qual a pena deveria ser atenuada pela circunstan-
cia inominada. Por outro lado, LFG afirma que o sujeito
que tem baixa vulnerabilidade, pois tem condicdo de
pagar advogado, tem familia, instrucdo, educacéo etc.,
devera ter uma culpabilidade maior. Por conta disso,
quem tem maior vulnerabilidade deverd ter menor
culpabilidade, enquanto o que tem menor vulnerabi-
lidade terd uma maior culpabilidade.

Ill. Terceira Fase: Causas de Aumento e de
Diminui¢do da Pena

O ponto de partida é a pena intermediaria.
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As causas de diminuicao e de aumento sao deno-
minadas minorantes e majorantes.

Estabelecem o quantum de aumento ou diminui-
¢ao, podendo levar a pena acima do maximo e abaixo
do minimo previsto em lei.

Nao podem ser confundidas com as qualificadoras,
pois estas alteram o intervalo da pena.

a) Concurso (homogéneo) entre causas de aumen-
to. O concurso entre causas de aumento pode es-
tar previstos na parte geral e causas de aumento na
parte especial.

i. Concurso entre causas de aumento previsto
na parte geral. Sendo causas de aumento pre-
vista na parte geral, por exemplo duas causas,
haverd a aplicacdo das duas causas de aumento.
Aqui, devera ser aplicado o principio da incidén-
cia isolada. Ou seja, no concurso de causas de
aumento da parte geral aplica-se as duas, ado-
tando este principio.

Segundo o principio da incidéncia isolada, o au-
mento recai sobre a pena precedente (intermediaria),
e ndo sobre a pena ja aumentada.

Por exemplo, Jodo teve sua pena fixada em 4 anos
de reclusao. Estao presentes duas causas de aumento,
que determinam que a pena seja aumentada de meta-
de. Neste caso, a primeira causa de aumento incide so-
bre 4 anos, devendo somar mais 2, totalizando 6 anos.
Para aplicar a outra causa de aumento, devera incidir
sobre os 4 também, de modo que haverd a soma de
mais 2 anos sobre o0s 4 anos iniciais, somando-se ainda
0s 2 anos da primeira causa, totalizando 8 anos.

Nao se aplica o principio da incidéncia cumulativa,
a qual permite que as causas de aumento de pena in-
cidem sobre as causas ja aumentadas, sendo isto des-
favoravel ao réu.

ii. Concurso entre causas de aumento previsto
na parte especial. No caso de concurso previs-
to na parte especial, o CP, no art. 68, paragrafo
Unico, estabelece que no concurso de causas de
aumento ou de diminuicdo previstas na parte
especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento
ou a uma s6 diminuicao, prevalecendo, todavia,
a causa que mais aumente ou diminua.

Portanto, ndo ha necessidade de o juiz considerar
as duas causas de aumento, podendo considerar ape-
nas uma delas, desde que seja a que mais aumente.

Havendo concurso entre as causas de aumento da
parte geral com a da parte especial,

havera a incidéncia das duas, aplicando o principio
da incidéncia isolada.

b) Concurso (homogéneo) entre causas de diminui-
¢ao. A regra é a mesma, mas o principio é diferente.

Todavia, no caso de concurso entre causas de dimi-
nuicao, deverd ser aplicado o principio da incidéncia

cumulativa. Ou seja, se aplicar uma causa de diminui-
¢ao de pena, devera incidir a outra causa de diminui-
¢ao sobre o resultado da aplicacdo anterior.

E a pena ja diminuida que passa a ser paradigma
para o calculo da préxima causa de diminuicao da pe-
na.

Exemplo: Joado foi condenado a 4 anos de recluséo,
presentes duas causas de diminuicao. Cada uma delas
reduz a pena da metade: uma na parte geral e outra
na especial. Se for utilizado do principio da incidéncia
cumulativa, a causa de diminuicao reduzird a pena de
Joao a 2 anos. Posteriormente, esta pena devera ser
reduzida por metade, por conta da outra minorante.
Sendo assim, Joao sera condenado a 1 ano.

i. Concurso entre causas de diminuicao previs-
to na parte geral. Isso porque se houver duas
causas de diminuigao previstas na parte geral,
aplica-se os dois.

ii. Concurso entre causas de diminuicao previs-
to na parte especial. Havendo concurso entre
duas causas de diminuicdo previsto na parte es-
pecial, devera aplicar apenas uma causa de di-
minuicdo, desde que seja a que mais diminuia.

iii. Concurso entre causas de diminuicao previs-
to na parte geral e na parte especial. Havendo
concurso entre causas de diminuicdo previsto
na parte geral e na parte especial, aplica-se as
duas.

c) Concurso entre causas de aumento e de dimi-
nuicao. No caso de concurso entre causas de au-
mento e de diminuicdo, deverd ser aplicado as
duas, formando um concurso heterogéneo.

Nesse caso, havera a aplicacdo das duas causas com
base no principio da incidéncia cumulativa.

Ao chegar na pena definitiva, o juiz vai desconside-
rar as fracoes de dias.

IV. Regime Inicial de Cumprimento da Pena
Privativa de Liberdade

O juiz, ao prolatar a sentenca condenatéria, deverd
fixar o regime no qual o condenado iniciard o cumpri-
mento da pena privativa de liberdade. A isso se da o
nome de fixacao do regime inicial. Os critérios para es-
sa fixagdo estdo previstos no art. 33 do Cédigo Penal.

O juiz, quando vai fixar o regime inicial do cumpri-
mento da pena privativa de liberdade, deve observar
quatro fatores:

« otipo de pena aplicada: se reclusao ou detencao;

o quantum da pena definitiva;
se o condenado é reincidente ou nao;

as circunstancias judiciais (art. 59 do CP).

Sdo regimes iniciais de cumprimento da pena:

« regime fechado;
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« regime semiaberto;
- regime aberto.

a) Regime fechado. No regime fechado, a pena deve
ser cumprida em penitencidria, devendo ser aloja-
do em uma cela individual, com tamanho minimo
de 6m?, com sanitario, salubre, aerada, com dormi-
torio, aparelho sanitério e lavatério (arts. 87 e 88 da
LEP).

O condenado sera submetido, no inicio do cumpri-
mento da pena em regime fechado, a exame crimino-
[6gico.

Este exame é importante para individualizacdo da
pena, passando a considerar as caracteristicas daquele
sujeito. Trata-se da aplicacao desse principio na fase de
execucgao.

O preso fica sujeito a trabalho durante o dia e a
isolamento durante o repouso noturno. O trabalho
dentro do estabelecimento prisional é um direito e um
dever ao mesmo tempo. Trata-se de um direito, pois a
cada 3 dias de trabalho abate 1 dia de pena, denomi-
nado remicao da pena.

O periodo de atividade laboral do apenado que ex-
ceder o limite maximo da jornada de trabalho (8 horas)
deve ser contado para fins de remicdo, computando-se
1 dia de trabalho a cada 6 horas extras realizadas.

O trabalho em regime fechado em regra ocorre
dentro do estabelecimento prisional. Todavia, o traba-
Iho externo é admissivel, no regime fechado, em servi-
¢os ou obras publicas, desde que haja autorizacdo do
juiz ou do diretor do estabelecimento.

O condenado, para ter direito a trabalho externo,
além de ser autorizada pela direcao do estabelecimen-
to, dependerd de aptidao, disciplina e responsabilida-
de, e do cumprimento minimo de 1/6 da pena. Este
trabalho externo é quase in6cuo nesta fase, pois, via
de regra, o sujeito progride com o cumprimento de
1/6 da pena, de modo que nao haveria como trabalhar
externamente no regime fechado nesses casos, salvo
se cometeu crime hediondo, eis que o cumprimento
exige uma fragdo maior.

Sobre o trabalho de reeducando, o preso nao esta
submetido as regras da CLT, mas devera ser remunera-
do. Apesar de nado estar regulado pela CLT, tem a ga-
rantia da previdéncia social.

Admite-se a remicao pelo estudo. A jurisprudéncia
admite a remicao inclusive pela leitura.

A sumula 241 do STJ diz que a frequéncia a curso de
ensino formal é causa de remicao de parte do tempo
de execucao de pena sob regime fechado ou semia-
berto.

Esta é a previsdo da sumula, mas em 2010 a Lei n.
12.245/10 alterou a redacédo do art. 83 da LEP, a fim de
autorizar a instalacao de salas de aulas nos presidios.

A Lei n. 12.443 é expressa em dizer que é possivel
a remicao inclusive nos 3 regimes (fechado, aberto e

semiaberto) e no livramento condicional se o sujeito
esta estudando. A cada 12 horas de frequéncia no cur-
so, dividido em pelo menos 3 dias, da direito a remicao
de 1 dia de pena.

O tempo a remir em funcdo das horas de estudo
serd acrescido de 1/3 caso o condenado consiga con-
cluir o ensino fundamental, médio ou superior durante
o cumprimento da pena.

A remicdo pelo estudo pressupde a frequéncia a
curso de ensino regular ou de educacao profissional,
independentemente da sua conclusao ou do aprovei-
tamento satisfatorio.

E ainda possivel que seja cumulado o estudo com o
trabalho. O curso pode se dar de forma presencial ou a
distancia, desde que haja certificado.

Segundo o STJ, ndo ha remicao da pena na hipéte-
se em que o condenado deixa de trabalhar ou estudar
em virtude da omissao do Estado em fornecer tais ati-
vidades.

O STJ admite a remicao da pena por meio da leitura.
A duvida é como avaliar esta remicao.

A decisdao que reconhece a remicdo da pena, em
virtude de dias trabalhados, ndo faz coisa julgada nem
constitui direito adquirido.

O ECA garante a convivéncia da crianga ou do ado-
lescente com o pai ou a mae com a sua liberdade priva-
da. Este acesso se da por meio de visitas, as quais nao
dependem de autorizacao judicial.

b) Regime semiaberto. A pena serd cumprida, no re-
gime semiaberto, em colénia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, podendo o apenado ser
alojado em compartimento coletivo.

Lembre-se que no regime fechado o individuo fica
em cela individual, enquanto no regime semiaberto é
possivel alojamento coletivo. Isso porque é o inicio da
preparacao do individuo ao seu retorno a vida em so-
ciedade.

O trabalho é admissivel dentro do presidio durante
o periodo diurno. O trabalho externo também é ad-
missivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou
superior. Este trabalho podera ser em obras e servicos
publicos, mas também para a iniciativa privada.

No caso da iniciativa privada, a jurisprudéncia exige
prévia autorizacao judicial.

Admite-se a frequéncia a cursos fora do estabeleci-
mento, podendo ser profissionalizantes, de instrucdo
de segundo grau ou superior, valendo como remicao
da pena.

Recentemente, o STF decidiu que, se a pena-base
foi fixada no minimo legal (circunstancias judiciais fa-
voraveis), o juiz devera estabelecer o regime inicial se-
miaberto para o condenado a pena superior a 4 e que
nao exceda a 8 anos. Aplica-se ao caso a Simula 440 do
STJ: Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o
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estabelecimento de regime prisional mais gravoso do
que o cabivel em razdo da sancdo imposta, com base
apenas na gravidade abstrata do delito.

c) Regime aberto. No caso do regime aberto, a ideia
é comecar a trabalhar com o sujeito, considerando
a sua aptiddo ao retorno da vida social.

Cabe ressaltar que ndo ha remicao pelo trabalho
no regime aberto, pois trabalhar é condicdo necessaria
para que o apenado possa estar nesse regime.

O condenado vai sair do estabelecimento durante
o dia, frequentando cursos ou exercer algum trabalho.
Durante a noite, o individuo volta para se recolher na
casa de albergado.

Tanto no periodo noturno como nos dias de folga o
individuo fica na casa de albergado. Essa casa de alber-
gado é um imdvel sem grades, ndo existindo obstacu-
los fisicos a fuga.

A casa de albergado normalmente nao hé vagas ou
nao ha o proprio local. Nesses casos, a lei permite que
o sujeito cumpra pena em estabelecimento adequado,
conforme as condicdes pessoais do reeducando.

Também é possivel que, na falta da casa de alberga-
do, o sujeito cumpra pena em prisdo domiciliar.

Este é inclusive o teor da sumula vinculante 56, que
diz que a falta de estabelecimento penal adequado
nao autoriza a manuteng¢ao do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hi-
potese, os parametros fixados no RE 641.320/RS.

Nos termos deste RE 641.320/RS:

. A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso;

«  Os juizes da execucdo penal poderdo avaliar os es-
tabelecimentos destinados aos regimes semiaber-
to e aberto, para qualificacdo como adequados a
tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que
ndo se qualifiquem como “colénia agricola, indus-
trial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou
estabelecimento adequado” (regime aberto) (art.
33, 8§10, alineas "b" e “c”, do CP);

- Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

— a saida antecipada de sentenciado no regime
com falta de vagas;

— a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou é pos-
to em prisao domiciliar por falta de vagas;

— ocumprimento de penas restritivas de direito e/
ou estudo ao sentenciado que progride ao regi-
me aberto;

Segundo a sumula 493 do STJ, é inadmissivel a fixa-
¢ao de pena substitutiva (artigo 44 do CP) como condi-
¢ao especial ao regime aberto.

A prisdo domiciliar € uma espécie do género de re-
gime aberto.

A prisdo domiciliar é cabivel quando:

« nao ha estabelecimento adequado ou casa de al-
bergado;

- oreeducando é maior de 70 anos;
+ oreeducando é portador de doenca grave;

« o reeducando tem filho deficiente que precisa efe-
tivamente de sua atencao;

« areeducanda ser gestante.

V. Espécies de Pena Privativa de Liberdade

a) Penadereclusdo.Basicamente, a pena de reclusao
permite que ela seja cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto.

Em relagao a esta pena, o CP diz que:

« Pena - superior a 8 anos, o regime inicial sera o fe-
chado, independente se o sujeito for primario ou
reincidente.

« Pena - superior a 4 anos e nao superior a 8 anos, o
regime inicial serd semiaberto, desde que o sujeito
seja primario.

« Pena - nao é superior a 4 anos de recluséo, o regi-
me inicial serd aberto, desde que seja primario.

- sendo reincidente, se a pena for maior que 4 anos e
até 8 anos, o regime inicial sera fechado.

- sendo reincidente, se a pena for de até 4 anos, nao
ha previsao legal, e sim a Simula 269.

Todavia, o STJ editou a simula 269, estabelecendo
que é admissivel a ado¢ao do regime semiaberto para
o condenado a pena igual ou inferior a 4 anos, desde
que sejam favordveis as circunstancias judiciais.

A opiniao do julgador sobre a gravidade abstrata do
crime nao é motivacao idénea para fixacdo de regime
de cumprimento mais gravoso do que aquele previsto
em lei. O regime de cumprimento de pena mais severo
exige motivacdo idonea, que é a gravidade em concreto
do delito. E o teor das simulas 718 e 719 do STF.

A incidéncia da circunstancia atenuante nao pode
conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal,
conforme a sumula 231 do STJ.

O art. 59, que trata das circunstancias judiciais, é
um critério que orienta a fixacao de regime, razdo pela
qual é possivel fixar um regime mais gravoso do que o
previsto em lei. Isto &, se a pena-base é fixada acima do
minimo legal em virtude de as circunstancias judiciais
da primeira fase de dosimetria da pena serem desfavo-
raveis, é possivel que o juiz fixe regime inicial mais gra-
voso do que o abstratamente previsto de acordo com a
quantidade de pena aplicada (Inf. 775, STF).

b) Pena de detencao. A pena de detencao é o regime
semiaberto ou aberto. Ndo exige regime incialmen-
te fechado, ainda que o sujeito seja reincidente.

Mas é possivel a aplicacdo de regime fechado
ao condenado a pena de detencdo, desde que haja
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regressao de regime, por descumprimento das regras
da execucao.

c) Pena de prisao simples. Sao penas cominadas as
contravencdes penais. Pode ser em regime aberto
ou semiaberto, mas ndo se admite o regime fecha-
do, ainda que se trate de regressao.

d) Regime especial para cumprimento de pena de
prisao pela mulher. E necessério fazer

uma leitura do art. 37 do CP com o art. 5° da CF.

Segundo o dispositivo penal, as mulheres cum-
prem pena em estabelecimento préprio, observan-
do-se os deveres e direitos inerentes a sua condicao
pessoal, bem como, no que couber, o disposto neste
Capitulo. O art. 5°, LXVIII, diz que a pena serd cumprida
em estabelecimentos distintos, de acordo com o sexo
do apenado.

O inciso L do art. 5° diz que as presidiarias serao
asseguradas condicdes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacao.

A ideia é, mais do que proteger a mulher, proteger
a crianca.

VI. Fixa¢do do Regime Inicial de Cumpri-
mento de Pena e Detragdo

Detracao é o computo do tempo de prisao provi-
soria cumprida antes do transito em julgado no tempo
definitivamente fixado na sentenca.

Poderd ser computado nao soé a prisdo provisoria,
como também a prisdo administrativa, a internacao,
no Brasil ou no estrangeiro.

A Lei n. 12.736/12 alterou o art. 387, §2°, do CPP
que passou a ter a seguinte redacdo: O tempo de pri-
sdo provisoria, de prisao administrativa ou de interna-
¢ao, no Brasil ou no estrangeiro, serd computado para
fins de determinacao do regime inicial de pena priva-
tiva de liberdade.

O juiz sentenciante é quem fixa o regime inicial, de-
vendo considerar o tempo da prisdo proviséria.

S6 é capaz de permitir um regime prisional menos
gravoso do que aquele que caberia de acordo com a
pena antes cOmputo da detracao, se:

« coincidir o requisito temporal para a progressao
(cumprimento de 1/6)

« & necessario considerar outros requisitos subjeti-
vOSs, como é o0 caso em que crimes contra a admi-
nistracao publica exige a reparacdo do dano para a
progressao de regime.

Exemplo: Jodo, primério, foi condenado a 9 anos de
reclusao. Joao tem o seu regime fechado fixado. Toda-
via, ele ja estd preso ha 1 ano e 1 més. Quando é feita a
detracao, Jodo terd de

cumprirainda 7 anos e 11 meses. Se pegarmos ape-
nas 7 anos e 11 meses, o regime inicial

cabivel seria o semiaberto.

Com base nisso, seria possivel, ao fixar o regime
aberto, descontar o periodo ja cumprido proviso-
riamente para fixar regime menos gravoso, profes-
sora?

NAO. Isso porque quem foi condenado a 9 anos,
deverd cumprir 1/6 para progredir. Ou seja, o individuo
deverd cumprir ao menos 1 ano e 6 meses por nao ter
cumprido esse tempo de 16% da pena, somente apos
esse prazo é que podera progredir. Por conta disso, o
regime de Jodo continuard sendo o regime fechado.

Por outro lado, caso Joao tivesse cumprido 1 ano e
7 meses, por exemplo, o juiz deverd fixar a pena, ao in-
vés de 9 anos, em 7 anos e 5 meses, hipdtese em que o
regime inicial serd o semiaberto, desde que presentes
as condicbes necessdrias para tanto.

VIIl. Penas e medidas Alternativas A Priséo

a) Penas restritivas de direito. A finalidade é impe-
dir que alguém tenha sido submetida a pena priva-
tiva de liberdade seja realmente por ela submetida,
visto que a pena restritiva é mais eficaz e menos
gravosa.

Essa pena alternativa é um direito publico subjeti-
vo do réu, isto é, se ele cumprir as exigéncias legais, o
magistrado é obrigado a promover a substituicdo da
pena privativa.

i. Espécies de penas restritivas de direito. Sdo es-
pécies de penas restritivas de direito:

« prestacao pecunidria

« perda de bens e valores;

« limitacdo de fim de semana;

« prestacdo de servico a comunidade ou a entida-

des publicas;

- interdicdo temporaria de direitos;

+ limitagcdo de fim de semana.

+ Prestacao pecuniaria

Prestacao pecunidria é a prestacdo em dinheiro
para a vitima, seus dependentes ou entidade publica.
E importante ser fixada pelo juiz, com valor minimo

de 1 saldrio-minimo e maximo de 360 salarios-mini-
mos.

Se em uma acdo de reparacao na esfera civel a
vitima ja tiver recebido algo a titulo de prestacédo pe-
cunidria, esta indenizagao serd compensada. Caso os
beneficidrios ndo sejam

coincidentes, ndo havera deducao.

O art. 45, §2, diz que se o beneficiario concordar,
a prestacdo pecuniaria poderia consistir em prestacao
de outra natureza.

Sanches faz uma critica, pois da uma abertura de

seguranca juridica e legalidade, eis quea outra par-
te estaria dizendo qual seria a pena.
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