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Pudesse um sistema ntelltor prevalecer em }lossas
vidas, estabelecer-se-ia em nossos pensamentos
uma ordem melhor. Não foi por falta de senso
arguto ou de génio pessoal ou de uma ordem
constante tlo mundo exterior que os homens
caíram repentinamente no barbarismo e nas
superstições. Foi por faina de bom caráter, bons
uentplos e bom governo. Há uma tocante
capacidade nos homeits para viverem nobremente
se apenas dessem oportunidade uns aos outros.
Pode-se aproximar do ideal da perfeição política,
embora vago e remoto, porquanto ele é tão definido
e constante quanto a natureza hüntana.

(Santayana)

I'odo homem experintenta a necessidade de viver,
de gozar, de amar e ser feliz. l)irei ao moribundo
(lue ele viverá ainda; (lüe a sua ora é retardada;
dizei-lhe sobretudo que será mais feliz do que
pon'entrara o tenha sido, e o seu coração
rejubilará.

(Aliam Kardec)



RESUMO

Esta monografia tem por objetivo apresentar as divergências da doutrina e da

jurisprudência no que tange ao regime inicial de cumprimento da pena, delimitada às

hipóteses de reclusão e reincidência, ponto crucial, capaz de solidificar situações

ineversíveis àqueles que, submetidos àjurisdição, restarem condenados.

A pretensão cinge-se tão-somente em levar à reflexão do Direito Penal como um

todo, partindo-se de uma premissa singular, mas que envolve uma série de formulações,

através das quais, de acordo com a interpretação dada à circunstância em apreço, pode-se

chegar a conclusões justas ou injustas.
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INTRODUÇÃO

O Direito Penal brasileiro encaminha-se aceleradamente a uma alteração

substancial da aplicação da pena privativa de liberdade, tendente ao abrandamento por

meio de processos alternativos e modelos prisionais suÊlcientes à repressão, calcado na

constatação de que o delinquente não se reabilita com a severidade que Ihe é imposta,

antes toma-se absolutamente corrompido, desviando-se em definitivo dos âns e

utilidades da sanção a que está sendo submetido.

Contudo, cometido o ilícito, o exercício da acusação concretiza-se na ação

penal, que tem por escopo a aplicação da pena, por si só aflitiva, como meio retributivo

pelo mal provocado à sociedade como um todo, ou a seus cidadãos. A paga, no entanto,

não deve ser objeto de escárnio; deve, sim, objetivar a prevenção e a recuperação, para

que se materialize a ressocialização.

O regime de cumprimento da pena tomada obrigatória ao condenado, levando-

se em conta a complexidade de nossa legislação, sofre profundas influências do poder

discricionário dos juízes na apreciação dos dispositivos legais atinentes à espécie sob

julgamento. Neste sentido não há uma unicidade de entendimento, capaz de solidificar

ajustiça de acordo com a verdade e os valores inerentes à humanização.

Para que se possa verificar a posição da doutrina e da jurisprudência no que diz

respeito ao regime inicial de cumprimento da pena reclusiva ao reincidente, necessário

que se faça a explanação de temas que circundam e que se relacionam diretamente com

a proposição deste trabalho
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Com esse objetivo, premente a apresentação da visão histórica da pena, seus

gins, utilidade e características, bem como do conceito de crime e seus principais

elementos.

O Direito Penal, e as etapas que o marcaram, desde a vingança privada aos

períodos humanitário e criminológico ou cientíÊlco, também será tratado em capítulo

especial de maneira a dar uma idéia de sua transformação ao longo do tempo.

Concebida essa passagem histórica, toma-se imperioso expor as principais

escolas penais, oriundas de idéias e teorias políticas, filosóficas e jurídicas sobre os

problemas relacionados com o fenómeno do crime e, em particular, sobre os

ftmdamentos e objetos do sistema penal.

Desde a Antiguidade à Idade Modema as instituições penais foram

merecedoras de especial atenção. Para compreender a chaga que ainda se esvazia,

importante trazer à baila a história das prisões e os sistemas carcerários, a partir dos

tempos de maior crueldade aos de abrandamento.

No início da colonização do Brasil vigoravam em Portugal as Ordenações

Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, mas aqui somente esta última teve efetiva aplicação.

As transformações relevantes do Direito Penal brasileiro serão explanadas em capítulo

que trata do período após a Independência.

O nosso sistema punitivo, abarcado no Capítulo VI, contém estudos dirigidos

ao direito de punir, ao Direito Penal mínimo, à aplicação da lei penal, à lei penal no

tempo e às espécies de pena, temas reunidos num mesmo conjunto pela signiÊtcação e

também porque será a guia orientadora do entendimento do complexo conjunto de

elementos fomaadores da sistemática penal vigente.

Todas as questões até aqui propostas são de suma importância para a

compreensão do derradeiro capítulo, no qual será analisado o tema principal desta

monografia
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Trata-se de uma pesquisa exploratória, cuja Êlnalidade não é outra senão

estudar, esclarecer, discorrer e transcrever conceitos e idéias de diversos autores que se

dedicaram ao tema. Para tanto, recorre-se, por vezes, à citação direta, com o intuito de

realçar as posições da doutrina e da jurisprudência.

Neste contexto, imperativo o estudo minucioso dos artigos 33, 59 e 63 do

Código Penal circunstâncias judiciais, regimes prisionais e reincidência,

respectivamente --, porque tratam de todos os cuidados a que se deve ater o juiz na

aplicação da pena e, conseqüentemente, na fixação do regime inicial de seu

cumprimento.

Para fins de delimitação, a análise do tema principal será restrita aos crimes

dos antigos 129, $ 1', 1 a IV (lesão corporal de natureza grave), 155 (farto) e 155, $ 4', 1

a IV (furto qualificado)



CAPÍTULO l VISÃO GLOBAL DA HISTÓRIA DA PENA E O CRIME

1. 1 Fins e utilidade da pena; 1.2 Cal'acteristicas da pena
1. 3 0 crime; 1.3. 1 A coladuta e suas teorias.

[...] Car/"ara: Três fatos constituem a essência de nossa
ciência: o homem, que viola a lei; a lei, que exige que seja
castigado esse homem; o juiz, que comprova a violação e
dá o castigo. Crime, pena e juízo.

Antõnio José Miguel Feu Rosa.

O homem e a história do crime datam de uma mesma época e, apesar dos

milênios que se foram, desde os primeiros registros, das primeiras civilizações

organizadas ao longo dos rios Tigre e EuÊates, na antiga Mesopotâmia, quando foi

descoberta a fundição e a utilização dos metais, o uso das primeiras técnicas agrícolas,

do solo e de organização das cidades, gênese da civilização caldéia que formulou a

primeira lei penal, a de Talião, e a primeira codificação legal com o Código de

Hamurabi, passando pelo Código de Manu, na antiga Índia, o Decálogo hebraico, a Lei

das Xll Tábuas, na velha Romã, essas legislações e codificações expressaram a

preocupação de seus povos com a questão criminal, ao estabelecerem com menor ou

maior precisão os tipos penais.

A convivência com o ilícito penal e a declaração da culpa do agente foram

sempre resolvidas de maneira satisfatória, sob o ponto de vista punitivo. A solução

ainda rebuscada, ao longo dos séculos da história da ciúlização humana, diz respeito

ao que fazer com o criminoso após a declaração formal de sua culpa.

Até mesmo a Bíblia, nos seus conjuntos mitológicos, ao apresentar o primeiro

homicídio do gênero humano, o de Abel, e o primeiro homicida, Caem, entregou o

encargo do conhecimento do fato criminoso, o julgamento do agente, a aplicação da

pena e a sua execução a Deus, que sumariamente promoveu um julgamento, precedido
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de breve interrogatório do acusado, aplicando-lhe a pena de banimento do convívio da

única família existente: a sua.

As codiÊicações antigas, imponentes à solução dos problemas, instituíram,

primeiramente, as retaliações: o criminoso sofria o mesmo suplício infligido a sua

vítima. Mas, em seguida, a pena capital era aplicada a quase todos os delitos. Essa

situação drástica evoluiu com a inclusão dos castigos corporais, o confisco do

património do criminoso e a perda da sua cidadania, reduzindo-o, definitiva ou

temporariamente, à condição de escravo, ao abandono em ilhas desabitadas ou em alto-

mar em pequenas embarcações e sem alimentos ou água.

Imperavam as forças da punição penal, impostas sem piedade e com crueldade

requintada os condenados eram trancaÊlados em ergástulos, enxovias, masmorras,

vestíbulos dos pelourinhos e em depósitos de câmaras de suplício, e morriam

atenazados, fustigados, esquartejados, enforcados e queimados, num espetáculo cujo

ritual macabro realizava-se em espetáculos

1.1 Fins e utilidade da pena

Genericamente, a pena tem por fím prevenir o homem quanto à prática da

inâação penal. Entretanto, no decorrer da história, várias teorias foram-se formando,

dentre as quais destacam-se: a) Teor/as aóso/z//as oz/ re/r/óz//fias: o ülm da pena era a

retribuição, o castigo, a expiação, isto é, o pagamento pelo mal praticado. O crime era

inÊação a preceitos divinos e o homem, detentor do livre arbítrio, podia fazer o bem ou

o mal. Este último retribuía-se com ele próprio, para possibilitar a puriíícação do

pecador. A sanção nada mais era do que a consequência do delito e tinha por objetivo o

restabelecimento da ordem pública alterada, não havendo preocupação, em momento

algum, com a pessoa do condenado; b) Zeorfa.ç re/a//vas de p/"eve/?çâo oz/ P/za/fs/as.

davam à pena um ülm exclusivamente prático e útil, e em especial o de prevenção. Por

isso classificavam-se em dois grupos: as /eor/as ,p/"eve/zr/vas e as separadoras. Com as

teorias relativas a pena começou a ser esta como uma oportunidade de ressocialização

e não mais como somente um castigo.
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Cesaria Beccariai, clássico e adepto da Teoria Relativa, entendia que a

finalidade da pena não consistia em atomientar e afligir um ser se/?sh'e/, nem tampouco

desfazer um delito já cometido, mas em impedir que o réz/ causasse novos danos aos

seus concidadãos, dissuadindo outros de fazer o mesmo. Para tanto, seria necessário

que se aplicassem penas capazes de causar uma impressão mais eülcaz e duradoura no

espírito dos homens. Por outro lado, aülmiava que quanto mais rápida fosse a aplicação

da pena mais útil e justa ela seria. Mas dizia que seria preferível prevenir a precisar

punir os delitos, e isso por meio da educação.

Precursor da defesa e do respeito aos direitos humanos, Beccaria2 conclui o seu

lido com estas palawas, condizentes com a atualidade :

De quanto se viu até agora pode tirar-se tltn teorema geral e tttttito
útil, mcls pouco con$ot'me clo liso, esse legislador m'dinário das
nações, a saber: para que cada pena não seja uma ÀPiolência de tilti ou
de tnuitos contra tim cidadão püvado, deve ser esseticialtnente
publica, rápida, necessária, a mínima possível nas circunstâncias
dadas, proporciona! aos delitos e ditada pelas leis.

E de suma importância para a utilidade da pena sua proximidade do delito,

porque quanto mais curto o tempo decorrente entre este e aquela mais estreita e durável

será a associação dessas duas idéias (delito e pena) no espírito humano, considerando-

se dessa forma um como sendo a causa e o outro como sendo o efeito necessário e

indefectível

O contraste que deve existir entre o impulso ao delito e a repercussão da pena

faz com que o espírito se afaste e se conduza a um flm oposto àquele para o qual

procura encaminha-lo a idéia sedutora da infração da norma.

A utilidade da pena dá-se pelo fato de que, a partir de sua imposição, o

indivíduo desista de praticar determinado delito. Porém, a melhor maneira de evitar que

delitos sejam praticados, como já dizia Beccaria, é ap/'el'e/zçâo e não apor/lição

' BECCARIA, Casaria. Dos cü///os e das penas. Tradução por Luzia Guidicini. São Paulo : MaHins
Fontes, 1991, p. 146.

2 OP. c//., P. 146.
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As leis humanas não têm o poder de impedir as perturbações e a desordem.

Mas não será proibindo uma grande quantidade de ações diferentes que se prevenirão

os delitos. A. probabilidade de ocorrência é diretamente proporcional ao número de

motivos, e ampliar a esfera dos delitos é aumentar a probabilidade de que sejam

cometidos. Para preveni-los de fato é preciso que as leis sejam claras, simples, e que

toda a força da natureza concentre-se em defendê-las. Elas devem fazer com que os

homens as tomam

Hodiemamente, a pena representa uma sanção aflitiva (constrangimento)

imposta pelo Estado mediante uma sanção penal ao autor de uma infração penal como

retribuição de seu ato ilícito consistente na diminuição de um bem jurídico, cujo ülm é

evitar novos delitos.

Celso Delmanto3, ao analisar a pena e suas espécies, traz o seguinte conceito:

Pena é a imposição da perda ot{ dimimtição de uln betti jurídico,
prevista em lei e aplicada, pelo órgão judiciário, a quen} praticou
ilícito llertal. Ela tem a Dualidade retriblltixla e preventix?a.
Retx\bxiExxa, pois impõe um mal(privação de bens jurídico) ao
violador da norltta penal E prexerç\xxa, porque x'isa a evitar a prática
de crilttes, seja intiitüdando a todos, elti geral, caIU o exetllplo de sala
aplicação, seja, eltl especial, privayido da liberdade o autor do crime e
obstando qtle ele x,opte a delinqilir.

Pode-se dizer, como bem acentuou Maurício Kuehne', que a pena tem como

âms a preservação de bens jurídicos, a defesa social, a ressocialização do condenado, a

regeneração do preso, a reincorporação ou reinserção social, a punição retributiva do

mal causado e a prevenção da prática de novas infrações.

T --,A '"a n 'a"..;n'n o...p,-+.. n Trio-.nnl rle Atenda dn Rio Grande doTranscreve-se

Sul,s que prescreveu:

Nltttca é delltais lentbrar qtle OJltn tli }tlo aa pena nao e o ae e
e muito menos infernizar a situação do apertado; para reintegrá-lo ou

lo ao meio social torna-se fündartlenlat dinatnizar o

lernizar

}'einseri

3 DELMANTO, Coiso. Código Pe/7a/ c0/77e}2íado. 3' cd. Rio dc Janeiro : Ronovar, 1991 , p. 60.
4 KUEHNE, Maurício. teor/a e p/'árfca da cp/zcaçâó da.pena. 2' ed. Curitiba : Juruá, 1998, p. 24
5 TARS -- RA 2901081 1 7 -- JUTARS 76-27.
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tratamento püsiotial estittlltlando o homem apetlado e prepat'atado-o
necessariamente para o retorno. A esperança de momentos totais

lfáceis e menos rigorosos, de liberdade ainda distante, é inerente ao
contplexo tema da recuperação do condenado.

1.2 Características da pena

A sociedade organizada, inspirada pela idéia do coletivo, que compreende

todos os indivíduos, sem exceção de qualquer gênero ou espécie, estruturou-se no

sentido de editar regras disciplinadoras de sua vida, visando ao fortalecimento do

convívio. O legislador, no desempenho de suas filnções, sempre se preocupou em fixar

limites às condutas individuais, com direcionamento à proteção societária.

O direito, pois, surge inspirado pelo ideal de preservação dos valores humanos

e, via de conseqüência, destina-se a disciplinar uma vida comunitária harmónica,

orientada pela 6lnalidade do bem comum, sendo o homem o principal personagem da

cena social.

Entretanto, violado o pacto comum de convivência, quebrada a harmonia da

vida societária, seus valores essenciais, não se pode abstrair a atuação das normas

legais pertinentes, que devem incidir diretamente na pessoa do infrator. Sempre que o

Estado interferir na vida social, buscando o disciplinamento, deverá faze-lo de molde a

preservar, com a lei, a conformidade desta com seu verdadeiro Êmalismo, isto é, não

poderá ser nem insuÊlciente nem excessivo em sua tarefa punitiva, concretamente.

Como bem assinalou Paulo Roney Avila Fagúndezõ, O Es/cêdo /tece.ssár/o

deverá se }ltantet' etlquatlto instrumento imprescindhel para a defesa dos interesses

co/e/fios e pa/'a a c/'farão de/els ./zls/as. E, ao agir em prol do interesse coletivo, é

dever do Estado, por intermédio de sua função jurisdicional, aplicar a pena em face da

violação do bem juridicamente consolidado, mas ela deve ser, sempre, proporcional à

inõação cometida e nos limites da culpabilidade, a âm de que seja justa e não encontre,

o castigo, arbitrariedade.

6 FAGUNDEZ, Paulo Roney. J7b#s/z?o, .D/re//o e é//ca. http:'7wwwiacccss.com.br/roilcy/arthol. hein
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Antânio José Migue] Feu Rosas, ao decompor as características essenciais da

pena, consolida o entendimento de que ela deve ser proporcional ao crime, pessoal,

legal, igual para todos e o máximo possível correcional. Assim discorre sobre cada uma

delas

1) A pena deve ser proporcional ao crime -- ,4caóara//z-se aqz/e/as
cnteldades inomináveis e absurdas de condenações à morte por
delitos insigni$cantes; a janta de critério que existia para estabelecer
qtlalquer tipo ou espécie de castigo, bem como o tempo de duração da
pena.

2lDese set pessoal -- A individtlalização da pena representou o tttctis
intportanle avanço ent st.iQ concepção cienti$ca. Ao .Pxar a pena o juiz
deverá examinar as condições pessoais de cada criminoso: \..l\ Não
pode passar da pessoa do critttinoso \. . l\.
3) Deve set \egaX -- SÓ tem valor a pena quando decorrente de uma
sentença prclferida por juiz cotnpetente, através de pl-ocesso regular,
obedecidas as formalidades legais. Todas as penas têttl que estar
expressatttente prescritas em lei, não pode haver pena ç)ot ar\aXogxa, a
critério do julgador.
4) Deve ser igual para todos [...] o.ç condenados del'e/n rec'eóer o
mesmo lt'alametllo, sujeitando-se aos mesmos regtllatlientos e a
mesma disciplina carcerária \... \.

5) Deve ser, o máximo possíve], co/'/ec/ona/ -- [...] Cn/zi7)/e ao
Estado exercer todos os esforços para tentar corrigir o criittinoso,
criando-lhe no\los hábitos e vocação pctra o ll'abalho.

Desse contexto depreendem-se duas funções importantes do Estado: uma, pelo

poder legiferante, pois dele é que emanam as nomias jurídicas disciplinadoras dos

conflitos sociais; outra, pela prestação jurisdicional, por seus agentes, ao apreciarem os

casos concretos

1.3 0 crime

Um fato merecedor de reparação, no direito romano, denominava-se /zox ou

/?o.rla, que signiülcava da/?o, ou seja, indicava o resultado o comportamento causador

da reparação. Várias outras expressões, no entanto, são encontradas como indicadoras

de fato digno de ressarcimento pela transgressão à norma jurídica, como, por exemplo:

7 ROSA, José Miguel Feu. Z)/re//o Pe/?aZ. I' ed. São Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p. 42 1-422



10

crülten, delicttim, jacintt+s, Fagitiunt, P'aus, ]nale/ititlm, peccatt]m ou pt'obunt. A.s õ3]m

primeiras são as mais utilizadas

O crime ou delito, deÊnudos como a contrariedade aos preceitos da lei penal

em nossa legislação são conceitos sinónimos.

Decorre então que o crime ou delito pode ser definido, mais precisamente,

como sendo a transgressão às nomias sociais, da moral, das regras de conveniência

cristalizadas no ambiente cultural, merecendo réplica específica, qual seja, a pena.

Como vio]ação da norma moral, caracteriza-se pela contrariedade à moralidade

(ou no mínimo à ética), de um povo, portanto, oposto ao direito.

O conceito de crime relaciona-se diretamente ao conceito jurídico,

predominantemente, pois a maioria dos tratadistas não concebe o fenómeno fora do

direito, porque, segundo entendem, é resultante do desrespeito à preceituação

normativa. Fora dessa concepção, o crime implica apenas violações que devem ser

colocadas em outros ramos, cujas sanções têm outros ülns e filndamentos.

Formalisticamente, o crime é a contrariedade à lei penal, cqa consequência é a

pena. Mas isso não chega a inteirar o seu amplo sigmfícado, fazendo-se necessâio

completa-lo com maior abrangência.

Para esse desiderato, levando-se em conta que se trata de lesão ou de perigo de

lesão suscetível de ser imputada, de um bem jwídico ou de interesses protegidos pelo

direito, deve-se conceituá-lo não só jurídica, mas também sociologicamente.

Os positiústas criminológicos, contrapondo-se à concepção de crime

estritamente relacionado ao conceito jurídico, entendem-no como um fenómeno

natural, qual sqa, ofensa aos sentimentos altruísticos fundamentais de piedade e de

probidade que existem em determinado grupo-

Já os dogmáticos vêem o crime como sendo uma criação da lei, e como tal

deve ser estudado. Para eles, o crime contém vários elementos e conseqüências. E

anão, negativa ou positiva, por ser um comportamento causal de um resultado

(tipicidade), e, sendo um fato típico, advém a valoração, isto é, a sua qualificação

dica: antiiuridicidade. A punibilidade é conseqüência desta e a culpabilidade indica

>

Jura
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um pressuposto necessário: a imputabilidade. Ser fomlalmente antijurídico significa ser

contrário à lei penal e ser substancialmente antllurídico quer significar que, além da

contrariedade formal, requer-se a existência de uma efetiva lesão, ou perigo de lesão,

de um bem protegido juridicamente. Assim, tem-se como elementos fundamentais do

crime: fato típico, culpabilidade e antijuridicidade.

1 .3.1 Á coHcltltQ e salas teorias

A conduta é a ação ou omissão humana dirigida a determinada finalidade. Tem

como principais características: o sujeito atino do delito só pode ser uma pessoa física,

pois a pessoa jurídica não é capaz de delinqüir; só as condutas corporais extemas

constituem ações; só tem importância para o Direito Penal quando voluntária; o

comportamento consiste num movimento ou abstenção do movimento corporal.

Os elementos da conduta são, portanto, um ato de vontade dirigido a uma

finalidade, e uma atuação positiva ou negativa dessa vontade no mundo exterior.

A vontade abrange o objetivo pretendido pelo sujeito, os meios usados na

execução e as conseqiiências secundárias da prática. A conduta é a manifestação de

vontade, ou seja, a atuação. É o movimento ou abstenção do movimento corpóreo

O resultado não se insere no conceito de conduta, pois é consequência dela. A

conduta é a simples manifestação da vontade; o resultado corresponde à alteração do

mundo exterior causada por ela. A conduta não se confimde com o ato, que é um

momento daquela. Se um indivíduo fere outro com vários golpes de faca, há vários

atos, mas apenas uma conduta.

Mz///z/mz cri/7ze/z s//le c0/7duc/a não há crime sem ação. É sobre o conceito de

ação, ou conduta(a ação tem sentido amplo, que é o fazer, e a omissão, que é o não

fazer), que se estabelece a divergência enfie os penalistas. Conforme o sentido que se

dê à palavra ação modifica-se o conceito estrutural do crime. As teorias mais

divulgadas são a causalista, a Êmalista e a social da ação.

A Teoria Causalista(naturalista, tradicional, clássica, causal-naturalista) tem a

conduta como um comportamento humano voluntário no mundo exterior, que consiste

em fazer ou não fazer. Considera-a como um processo mecânico, muscular e

voluntário, em que se prescinde do üim a que essa vontade se dirige. Basta que se tenha
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a certeza de que o agente atuou voluntariamente para se aülrmar que praticou a anão

típica, sendo inelevante o que realmente queria. Os causalistas entendem que para se

concluir pela existência de uma ação típica deve-se apreciar o comportamento sem

qualquer- indagação a respeito da sua ilicitude ou da sua culpabilidade. Consideram que

a ação é a manifestação da vontade sem conteúdo ülnalístico(fim da conduta), que deve

ser apreciado na culpabilidade, como elemento dela. Unem-se esta teoria: Aníbal

Bruno, Basileu Garcia, Costa e Silva, Frederico Marquês, Jogo Bemardino Gonzaga,

Magalhães Noronha, Nelson Hungria e Salgado Mastins.

Para a segunda teoria, a Finalista, ou da ação Êlnalista, como todo
comportamento do homem tem um ülm, a conduta é uma atividade derradeira humana e

não um comportamento causal. Como ela é um fazer ou um não fazer voluntário,

implica obrigatoriamente numa Êlnalidade. A conduta, portanto, efetiva-se pela

manifestação da vontade dirigida a um ülm. O conteúdo da vontade está na ação e

integra a própria conduta e assim deve ser apreciada.

Quando se trata de crime doloso, o fim da conduta é a intenção de concretizar

o fato ilícito. Quando for culposo, a Êmalidade da conduta não está dirigida ao resultado

lesivo, mas o agente é autor de fato típico por não ter empregado em seu

comportamento os cuidados necessários para evitar que o evento ocorresse. Aderem a

esta teoria: Damásio E. de Jesus, Francisco de Assim Toledo, Heleno Cláudio Fragoso,

José Henrique Pierangelli, Juarez Tavares e Manoel Pedro Pimentel.

A Teoria Social da ação ou da ação socialmente adequada, da adequação

social ou normativa emergiu para ser um elo entre as teorias causalista e Êlnalista.

Para essa teoria a relevância social da ação é o critério conceptual comum a todas as

formas de comportamento. Como o Direito Penal só comuna pena a condutas

socialmente danosas, e como socialmente relevante é toda conduta que afeta a relação

do indivíduo com o seu meio, sem relevância social não há relevância jurídico-penal.

SÓ haverá fato típico segundo a relevância social da ação. Juntam-se a esta teoria:

Everaldo da Cunha Luna, Miguel Rede Júnior, Nilo Batista e Paulo da Costa Júnior.
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CAPITULO ll DIREITO PENAL DOS PRIMEIROS TEMPOS

2. 1 Villgançci privada; 2.2 Vingança divina; 2.3 Vingança
ptlbticci; 2.3. 1 Direito romano; 2.3. 2 Direito }nedieval; 2.4
Período lltlmataitái'io; 2.5 Período crilninológico ot{
cientifico.

A exigência do próprio homem fez nascer as instituições penais, pela

necessidade de um ordenamento coercitivo que garantisse a paz e a tranqüilidade na

convivência junto aos demais seres humanos. São, por isso, um imperativo do próprio

relacionamento entre os indivíduos.

O Direito Penal reconheceu cinco fases na sua evolução primitiva.

A divisão por períodos tem apenas fins didáticos, eis que a sucessão ocorreu

paulatinamente, isto é, não se substituem por completo em determinado tempo. O que

pemiite essa divisão são certas características, certos aspectos de fato.

2.1 Vingança privada

Talhão foi a primeira lei na conquista do terreno repressivo. O castigo estava

limitado e, portanto, a vingança não seria mais arbitrária e desproporcional. Já no

Código de Hamurabi(2.300 a.C.) prevalecia a preocupação com a justa retribuição.

Surgiu, então, para abrandar o rigorismo da pena ainda existente, a denominada

c0/7zpos/çâo. Mil anos após sobreveio o Código de Manu (Índia, 1300 a.C.),
conservando as mesmas características. Ainda hoje encontram-se resquícios da

composição, sob forma de indenização e multa.

As principais características deste período foram a vingança individual,

vingança da paz social vingança limitada, vingança coletiva, vingança do sangue e

composição.
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2.2 Vingança divina

Os povos primitivos viam no crime uma desobediência à prática do culto. Por

isso, o período da vf/2ga/2ça dll'//?a baseava-se no princípio de que todo crime
correspondia a uma ofensa à divindade e a sanção tinha por preocupação punir quem

ofendesse os deuses. O Direito era a religião. Cada preceito religioso aparecia

acompanhado de uma sanção jurídica e cada ditado jurídico era um mandato da religião

e a justiça penal se exercitava em seu nome. Assim, este período ficou assinalado pela

crueldade, principalmente no Evito, Assíria, Fenícia, Babi16nia, Pérsia, lsrael, índia e

Grécia.

2.3 Vingança pública

Neste período o Estado tomou-se forte e chamou para si a aplicação da pena,

que perde seu cunho religioso, assumindo uma finalidade política. O objetivo era a

segurança do príncipe ou soberano, por meio da pena, também cruel e severa. Vingou o

pensamento aristotélico incluindo no campo jurídico e, com Platão, anteviu-se a pena

como meio de defesa social, pela intimidação, sob a advertência de não delinqüir.

Contudo, pemtaneceram ainda as fomlas anteriores da vingança privada e da üngança

divina.

Predominaram o arbítrio judicial, a desigualdade quanto à punição das classes,

a desumanidade das penas, o sigilo do processo, os meios inquisitórios, tudo aliado a

leis imprecisas, lacunosas e imperfeitas, a favorecer o absolutismo monárquico e seus

protegidos, postergando os direitos dos indivíduos.

2.3.\ Direito ra latia

Os romanos, primeiros a distinguir o crime privado do público, conservaram as

mazelas da vingança privada e divina, adotando o Talião e a composição. Na

Monarquia, autoridade do pa/er #a/?z//fas; na República, desenvolveu-se o caráter

público, característica esta aumentada no Império.
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2..3.2 1)il-eito medieval

Prevaleceu, basicamente, o direito romano, apesar de ter passado pelos

períodos do direito canónico e local (conhecido como Direito Comum)

2.4 Período hu manitãno

iniciado no sécu]o XV]]], tinha seu significado no movimento (jurisconsu]tos,

magistrados, filósofos, parlamentares, técnicos em Direito e legisladores) das idéias

contra a crueldade do Direito Penal vigente. A lei penal deveria dispensar qualquer tipo

de interpretação, ser simples, clara e precisa, redigida em língua nacional. A pena tinha

que ser severa o mínimo necessário para intimidar os cidadãos, com processo penal

rápido. A eficácia da pena dependia mais da certeza de sua aplicação do que de uma

gravidade duvidosa.

O movimento visava, sobretudo, ao respeito à personalidade humana, fiindado

em sentimentos de piedade e compaixão pela sorte dos que eram submetidos ao terrível

processo penal e ao regime carcerário então existentes. John Howard iniciou um

movimento de reforma das prisões, publicando, em 1775 e 1777, respectivamente,

obras cujos temas centrais tratavam do estado das prisões inglesas e da abolição das

torturas.

O lluminismo8, em matéria de justiça penal, mantinha sua atenção à proteção

da liberdade individual contra o arbítrio judiciário, ao banimento da tortura, à abolição

ou limitação da pena de morte e à acentuação do flm estatal da pena, com afastamento

das exigências fomluladas pela lgrqa ou devidas puramente à moral, fundadas no

princípio da retribuição.

Aníbal Bruno9, analisando o pensamento de Beccaria a respeito, assevera

O cltte pretendeu Beccat'ia não .foi certaltlente jazer obra de ciência,

8 Tan)bém denominado Fi/os(Úa das l,zzzes, foi unl movimento üllosóíico do século XVlll que sc
caracterizava pela confiança no progresso e na razão, pelo desafio à tradição c à autoridade c pelo
incentivo à liberdade dc pcnsainento.

9 BRI.JNO, Aníbal. Z)/ref/o /'ena/. Rio de Janeiro : Forense, 1967, t. 1, p. 82-83.
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rias de humanidade e justiça, e, assim, ela resullotl tltitll gesto
eloqiierlte de rex,alta contra a iniqilidade, que teve, tia época, o poder'
de sedução su$ciente para concluistar a cotisciêtlcia utlivet'sal. (...)
falou clal'o diante dos poderosos, em utti tempo de absolutismo, de
sobem'aria de origem dividia, de conÍlasão das normas pettais com
teligiao, tltotal, siipelstiçoes. ousatldo co)lslntir tmi l)ireilo l)enctt
sobre bases humanas, traçar .frorueiras à autoridade do príncipe e
limitar a pena à necessidade da segurança social. De.fendeu, assittt, o
hometn contra a tirania, e com isso encerrou um período de nelanda
(pera'farsa) ttlelnória na história do Direito Penal.

2.5 Período criminológico ou científico

Teve início em meados do século XIX, calcado nas idéias científicas

florescentes, cuja preocupação maior era dar uma explicação rigorosa para a origem do

crime. Surge, então, a Antropologia Criminalto, relacionada com a Criminologiat l

Defendia-se a teoria da evolução humana, em que o homem, descendente de

vários troncos primatas, estando mais próximo de seus ancestrais selvagens, ainda

trazia os característicos da animalidade passada

Modemamente, ao realizar um estudo do problema das anomalias

cromossõmicas em face da conduta anti-social, Hilario Veiga de Carvalho:' assim

dispõe

[...] quanto ttiaiorjor o reconhecimento eventual da in$uêtlcia dessct
anomalia na conduta huttlana, menor será a possibilidade de se falar
eltl cHtttes, rias antes em alas anta-sociais, ou seja, cluanto totais
anõittalo se reconheça o agente agressor, menos criminoso })oderá ser
ele considerado, eltl .face do conceito legal de crente e cle crintinoso, à
Itlz do l)preito e da Medicina.

[...] o que já se pode visluittbrar será a prevenção das cotidtttas
aberrantes em que o complexo crotnossõmico anonital possa sel'

'' Antropologia Criminal: estudo da história natural do homcin.

' ' Ciência empírica e interdisciplinar que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do in6ator, da vitima c
do controle social, do comportamento delitivo, c que trata de subministrar una informação válida
contrastada, sobre a gênese, dinâmica e variáveis principais do crime -- contemplado este como
problema individual e como problema social --, assim como sobre os programas dc prevenção
cíicaz c técnicas dc intervenção positiva no homem delinqücnte.

12 CARVALHO, Hilmio Vaga de. Compênc/fo de Crfm/no/ogfa. São Paulo : José Bushatsky, 1973, p.
191 192
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idettti.$cado como imla das calosas dentro do tttosaico gel'apor das
ações anui-sociais.

Todas essas conjecturas, no entanto, devem ser vistas sob a orientação da

Criminologia, e esta, segundo o autor acima citado, em face da é//ca (com a Sociologia

costumes e moral; com a Psicologia atividades espirituais; com a Antropologia -

temperamento e caráter), da ]90////ca (pena: filnção do Estado Justiça) e da /éc/7/ca

(ciências aplicadas: Medicina, Engenharia, Agricultura, Economia, Comércio,

Química, Manufaturas, Artes e Ofícios e construçãoy'

13 OP. cfr., P. 29-42
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CAPÍTULO 111 PRINCIPAIS ESCOLAS PENAIS

3.1. Escola Clássica: 3.2. Escola Positiva; 3.3
('ollsi(tct'nções Rctais.

As escolas penais formaram-se por sistemas de idéias e teorias políticas,

HilosóÊlcas e jurídicas sobre as principais questões penais. Uma deÊlnição clara foi dada

por Aníbal Brunoi4, ao dizer que as escolas penais são corpos de doz//r//za.s //zafs oz/

melros coeretates soft'e os pi'oblemas em relação com o jenõme+ao do crente e, ent

pcu'ticutar, sobre os $itl.dam.ent.os e objetos do sistellta penal

As escolas penais surgiram a partir do século XVlll, quando o Direito Penal

atingiu certo desenvolúmento teórico. As principais escolas foram a Clássica e a

Positiva

3.1 Escola Clássica

A Escola Clássica teve como um dos seus maiores vulto Francesco Carraça

Paulo R. Pinheiro Torresis, sobre o pensamento de Câmara, consignou que

O poria principal defendido por Carrara[...] eta o Direito Pena!
coltlo ciênciajurídica. Para ele o dil'eito de punir ctdvém do direito de
defesa limitada à tutela jurídica pela molar. Estudou o delito coltio
entidade jurídica. Para os clássicos, alétn de ser o delito ttltia
entidade jurídica, o criminoso era um honrem igual aos detnctis,
observalldo que as condições pessoais de cada tnti traziant peclttena

in$uêttcia no aplicar da pena. Admitindo o livre arbítrio, fixou a
responsabilidade no cantpo moral de vez que sendo lii're o hotneitt,
lem ele consciência da tirei"dado e seu cotnportametlto ad'\:ém

justcunente dessa liberdade; sendo a ação proveniente da vontade do
hotnem, e est.e sendo livre para agir, será responsável por seus aios. A
pena é o justo castigo, llm mal imposto ao criminoso cltle coito a
\ontade e consciência pratica o crime.

i't OP. c/l., P. 77.
i5 TORRES, Paulo R. Pinheiro. Azoções de Z)/ref/o Pe/7a/. Rio de Janeiro Libcr Juras, 1973, p. 24-25
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Fundamentos político-fílosóÊicos da Escola Clássica: contrariedade ao

absolutismo (liberalismo); defesa dos direitos individuais; defesa do princípio da

reserva legal; oposição à tortura e ao processo inquisitório.

3.2 Escola Positiva

Os que seguiram a Escola Positiva antepuseram-se aos pensament

Clássica, denominando de clássicos os juristas e adeptos do absolutismo''

Cesare Lombroso, médico, psiquiatra, professor universitário e criminologista

italiano tomou-se famoso por seus estudos e teorias no campo da caracterologia: a

relação entre características físicas e mentais , foi seu precursor. Estudava os

cadáveres de criminosos procurando encontrar algum elemento que pemtitisse

distinguir o homem normal do louco. Após longas pesquisas, declarou que os homens

eram portadores de sinais característicos, atávicosi7, que os faziam criminosos por

nascimento. Tais anomalias determinariam a comissão do crime. Seria o homem um

criminoso nato, distinguindo-se dos demais por ser portador de particulares sinais''

Fundamentos político-ÊllosóÊlcos da Escola Positiva: oposição ao

liberalismoiP; desenvolvimento das ciências positivas do século XIX; predomínio do

conhecimento racional(dogmático, a fonte principal do conhecimento é a razão, o

pensamento); busca das causas dos fenómenos.

João Farias Júniorzo, ao fazer um confronto entre os princípios da Escola

Clássica e Positiva, apresenta /0 p/"oposições capazes de dar /oda a perspec'//va

fdeo/ógfca das dz/as Esmo/as, assim dispostos

os da EscolaS

ió Sistema de governo em quc o governante se investe de poderes absolutos, sem limite algum,
exercendo dc fato c dc direito os atributos da soberania.

i7 Atavismo: reaparecimento, em um descendente, de um caráter não presente em seus ascendentes
imediatos, mas sim em remotos.

i8 Crânio pequeno e assimétrico, âollte baixa, arcadas salientes, maxilares desenvolvidos, orelhas de
abonos, espessos cabelos, insensibilidade âsica e psíquica, olhar duro para os criminosos dc
sangue, e instável pua os ladrões.

i9 Liberalismo político: doutrina que visa a estabelecer a liberdade política do indivíduo em relação ao
Estado e preconiza oportlmidades iguais para todos.

z' FARIAS JUNIOR, João. .A4anua/ de Cr//Hino/og/a. Curitiba : Juruá, 1993, p. 30-3 1.
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Delito

E.scaXa C\âss\cu E uma entldadejuriclica que deve estar cottüda na lei
promulgada, tomada pública para que todos siníalTt ameaça da pena
proporcionalmente retribuíiva, tantbém contida na lei.

lilscola Positi\:a: E iitl} jeito hutnano e social. Um jenonteno rlattlral
produzido por causas biológicas, .Hsicas e sociais.

Delinquente

E.sca\a, C\âss\cu E um coltlJ)Quente iridistiYlío na sociedade, igual a
quatqtier ser humano, não havendojalar-se em diferença de caráíer.
E.sçaXa. Pos\lklxu Há variedades tipológicas de delinqtlerltes. Estes são
divetsi$cados por seus estados psíquicos e biológicos e considerados
anonnais. Por isso, eles são distintos dos homens nortnais.

Fatores criminológicos

E.scaXa C\ãss\cu Não há falar-se em jatotes ct'itt ínógetlos. O hottiem
não é impelido clo crime por jatores de ordem $sica, ambiental,
l)iológicct ou sacia!.
EsçoXa Post.\lvu O hotnem é voltado ao crime, impelido por jatores
geradores do comportantent.o crittünoso.

Arbítrio

B.scoNa C\âss\ca O hottteltt é dotado de li\;re arbítrio, isto é, dotado de
inteligência e cmlsciência lil'res e em condições de discertlil' e
escolher o bett} oti o total. Se se torna crilttinoso é porque quer. Se
ptcttica crime é porque quer.
Escola Positlvu O homem não tem a vontade e a inteligência vivi'es ou
autónomas para a escolha de soluções contrárias, como o bettt e o
tRaI. São jatores internos ou externos(que detetttünatn o crittle). São
jatores Jisicos, biológicos e sociais que in$uenciam o psiquismo e o
cotttporiamento crittiinoso.

Responsabilidade

E.scoXa C\áss\cu A t'es})onsabiti(Jade penal teltt por $1ndaitlento a

responsabilidade moral que advétn da itnputabilidacle moral que
deriva, por sita vez, do livre arbítrio.
Escola Positiva O come/n é /'es7)onsá),e/ porgz/e vfl'e e//z sociedade.
})elo lato de convi\ler en! sociedade ele se jaz si+jeito de direitos e
deveres e, por isso, é responsál'et.

Pena

E.scaXa C\âss\cu É retribiltiva, a$itiva, intimidativa e expiatória. Um
mal tem que ser pago com otllro fetal.
Escola Positiva .E uma reação sacia/ co/l/ra o crfnze. Se o #o//le/n
coexiste e convive em sociedade e cl perturba colei a prática de crimes,



21

esta ntesllla sociedade reage e se defende com a pena comuta o
crl }l' t 1. Raso .

Preocupação:

Escola Clássica .4 dali/Hna c/ássfca se preocz//)a co#/ a/ega/idade e a

justiça, plincipcilmetlle a penal.
Escola Positlvu ..4 doiltriria positivista se preocupa cotti a pessoa do
criminoso, buscando saber quais osjatores que o letal'allt ao cume e
o estcldo perigoso em qt4e ele se encontra..

Medida da Pena:

Escola Clássica- .4 oral'idade dos e/e /en/os, #za/eHa/ e #zo/"a/, é gire

determina a proporção da pena. A pena temi que ser proporcional ao
crtl' }' i, e .

E.scoXa Pog\ttxu O grau de perictilosidade otl temibitidade é que
determina a gt'avidade da pena.

0 juiz

Escola Clássica O jz/fz nâo deve se/" #zafs do gzíe a boca gele
pronuncia a lei. E cl expressão da lei.
Escada. Posttxvu Ojuiz deve individualizar a pena, isto é, deve levar
elt} consideração a periclllosidade(oti o estado perigoso) para a
aplicação da pena.

Método

asco\a C\âssl.cu .Apriorístico, meta/ísico, dedutivo, oti lógico-abstrafo
que parte de relações singulares lógicas para chegar à construção
irltegi'al do sustenta jurídico.
asco\a Positlvu Positivo, indutivo ou expeHmenfal, que pane do

geral para o particular ou do todo para as partes.

3.3 Considerações gerais

Os positivistas, contrariando os clássicos, aÊumam que o livre arbítrio é uma

criação ideal. Negando a liberdade da ação, firmando-se no detemlinismo, entendem,

então, que o crime resultava dos fatores biológicos, físicos e sociais.

A pena, para os clássicos, é a retribuição para a restauração da ordem moral

abalada pelo crime; já os positivistas preferem a pena com o sentido de defesa social. E

de se notar que as penas, como consideradas hoje, não chegavam, à época, a tais

distinções como agora. A Escola Positiva considerava as sanções de modo genérico

todas elas sob a forma de medidas de defesa social. Foram adotadas pela Escola

Clássica as sanções com sentido utilitário
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Os clássicos vêem o crime como um ente jurídico, porque constitui a violação

da nomna legal, atingindo um direito qualquer, resultando da vontade lide do homem.

Já para a Escola Positiva o crime é a conseqüência da conjugação dos fatores

antropológicos, físicos e sociais, sendo, portanto, um ato humano.

Os clássicos consideram o criminoso como um ser nomlalmente constituído e

psicologicamente são, com idéias e sentimentos iguais aos demais homens, portanto,

sensivelmente iguais. Os positivistas, entretanto, contestam, alegando que o homem é

portador de anomalias orgânicas ou psíquicas de ordem biológica ou psicológica --,

o que faz com que seja sensivelmente diferente, constituindo o criminoso uma classe

especial.

Dessa distinção verifica-se que os métodos adotados pelas duas escolas são

diametralmente opostos. Enquanto a Escola Clássica, que considera o criminoso como

um homem igual aos demais, estuda o crime como entidade jurídica, abstraindo a

avaliação do criminoso justamente porque não encontra diferenças entre os homens, a

Escola Positiva detém-se no estudo do indivíduo, partindo dessa leitura particular para

o confronto com as demais. Os métodos empregados são, pois, pelos clássicos, o

abstrato lógico dedutivo2t e, pelos positivistas, o indutivoz2

2i O quc cnlprcga uúcamcntc o raciocínio, partindo dc princípios considerados colmo verdadeiros c
indiscutíveis; método categórico-dedutivo.

zz Consiste ein se estabelecer uma verdade universal ou uma proposição geral com. base no
conhecimento de certo número de dados singulares ou dc proposições de menor generalidade
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CAPITULO IV HISTÓRIA DAS PRISÕES

4. 1 Surgimento das prisões; 4. 1.1 Sistana panótipo; 4. 1.2
Sistema de Filcidétjci: 4.1.3 Sistema de Aubtlrn; 4.1.4
Sistet7ta de Montesinos; 4. 1. 5 Sistetna progl'essivo inglês;
4. 1. 6 Sistema pi'ogiessivo irlaladês.

Agamenon Bento do Amaralz3, com propriedade, consignou o seguinte

conceito jurídico de prisão

No sentido pettal, a prisão constitui inslrtnnento coercitivo estatal
decorrente da aplicação de tala sarlção penal transitada em julgado.
E no sentido processual, a prisão constitui instrumento cautelar de
que se vctle o juiz no processo para impedir novos delitos pelo
cictisado, ctplicar a sattção T)epal Ol{ para evitar a.fisga do processado,
além de otilros motivos e circunstâncias ocorrentes em cada caso
corei'eÍo.

4.1 Surgimento das prisões

As instituições penais originaram-se por exigência do próprio homem, pela

necessidade de um ordenamento coercitivo que assegurasse a paz e a tranquilidade em

sua convivência com os demais seres humanos. Trata-se de uma imposição do próprio

relacionamento inerente ao contrato social

Nas primeiras prisões e casas de força a pena era aplicada como detenção

perpétua e solitária em celas muradas. Contudo, no século XVll, a pena privativa de

liberdade foi reconhecida como substituta da pena de morte e, até o século XVlll,

grande número de casas de detenção surgiu

:3 AM.ÀR.P\l, Àgaxxxetxnn. Betxka do. Direito Processual Penal: lições teóricas e práticas. 'W'ys\W g.ll
ntain. 89/http://xmv.cc1l .u fsc.br/.'-agamc non/principal.html.
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Odete Mana de Oliveiraz4 retratou, com percuciência, os principais sistemas

prisionais, de cuja obra extrai-se, em síntese:

4.\.\ Sistema })atl(btt!)o

Prisão celular, de forma radial, construída pela primeira vez nos Estados

Unidos da América do Norte, em 1 800. Por este sistema, uma única pessoa, prostrada

num ponto estrategicamente construído, fazia a vigilância da totalidade das celas, que

eram individuais.

4.L2. Sistetlta de Fitadélja

Por influência católica dos cárceres monacais da Idade Média, desponta um

novo regime de reclusão em FiladélÊia, no ano de 1790, com as seguintes

particularidades: freqüente leitura da Bíblia; proibição do trabalho e de receber visitas;

isolamento absoluto e constante do condenado; trabalho da consciência para que a

punição fosse temida.

4.1.3 Sisa.el?l.a de Áubtlí'n

Nova lorque, 1821: os prisioneiros podiam manter comunicação pessoal

apenas durante o dia, pois à noite eram mantidos em completo isolamento. As regras de

silêncio eram aplicadas com severidade e o trabalho e a disciplina eram condicionados

aos apenados com a finalidade de ressocialização e, üa de conseqüêhcia, de preparação

para o retomo ao meio social.

4.\.4 Sustenta de Montesinos

Idealizado por Manoel Montesinos y Molha, na Espanta, aplicava o
tratamento penal humanitário, objetivando a regeneração do recluso. Já por este sistema

coram suprimidos, definitivamente, os castigos corporais e os presos tinham seu

24 OLIVEIRA, Odctc Mana de. Prisão: zzm paracíoxo .sacia/. Florianópolis UFSC, Asscmbléia
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trabalho remunerado. Montesinos foi o primeiro sistema progressivo a aparecer

4.\.S Sustenta progressivo inglês

Inglatena, 1 846: restou estabelecido aos apenados o esquema de vales. Detalhe

importante refere-se à duração da pena, que não era Êlxada pelo juiz na sentença

condenatória, mas obedecia a três etapas distintas: de prova, de trabalho durante todo o

dia e de isolamento celular notumo e da comunidade.

4.'1.6 Sislenta progt'essivo irlalldês

Sistema de vales e preparação para a vida em liberdade. Os presos eram

deslocados a prisões intemnediárias, semelhante a um método progressivo de regime,

sendo abolido o uso de uniformes. Por outro lado, foi admitido o trabalho no campo,

com autorização para conversação, objetivando o fomento para o retomo à sociedade.

O Brasil adotou este sistema, excluído o uso de marcas ou vales, mas

acrescentando a observação, o trabalho com isolamento notumo, o regime semi-

aberto25 ou colónia agrícola e a liberdade condicional.

Legislativa do Estado de Santa Catarína, 1984, p. 37-68.
25 Trabalho ao ar livre, com pequena vigilância, mas com remuneração
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CApÍTULOV EVOLUÇÃO HISTÓRICA

DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

5.1 Pi'ectotninio da legislação portuguesa; 5.1.1
Ordetaações Ajolasinas; 5. 1. 2 Ordenações Manuelinos;
5.1.3 Ordenações Filipinasl 5.2 Período ctpós a
Independência.

Assim como toda e qualquer instituição humana, o Direito Penal brasileiro tem

sido objeto de constantes modificações, influenciadas pelas correntes de pensamentos

ao longo dos tempos

Quando da descoberta do Brasil havia a ausência do Direito Indígena. O

estágio de civilização em que vida o índio brasileiro não era suficiente para influenciar

a vida social, política e jurídica da colónia que emergia.

5.1 Predomínio da legislação portuguesa

Nos primórdios da colonização o sistema penal brasileiro estava contido nas

ordenações Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Elas consagravam a desigualdade de

classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena de acordo com a gravidade do

caso e a qualidade da pessoa. Os nobres, em regra, eram punidos com multa; aos peões

bicavam reservados os castigos mais pesados e humilhantes.

S. \ . \ Ot detlações Afottsitlas

Lei promulgada por Dom Afonso V, em 1446. Vigorou até 1521. Serviu de

modelo para as ordenações posteriores, mas nenhuma aplicação teve no Brasil.
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S.\2. Oldetlações Mantielin.cis

As Ordenações Manuelinas continham as disposições do Direito Medieval,

elaborado pelos práticos, e confundiam religião, moral e direito. Vigoravam no Brasil

entre 1521 e 1603, ou seja, somente após o seu descobrimento, não chegando a ser

verdadeiramente aplicadas porque a justiça era realizada pelos donatários"

S.\.3 Ordenações Filipiltas

As Ordenações Filipinas vieram a ser aplicadas efetivamente no Brasil, sob a

administração direta do Reino. Tiveram vigência a partir de 1 603, Êmdando em 1 830

com o advento do Código do Império.

A matéria penal estava contida no Livro 5, denominado o .Fa/zzfge/'ado. As

penas fiindavam-se na crueldade e no terror. Distinguiam-se pela dureza das punições.

A pena de morte era aplicada com frequência e sua execução realizava-se com

peculiares características, como a morte pelo fogo até ser reduzido a pó e a morte cruel

marcada por tormentos, mutilações, marca de fogo, açoites, penas infamantes, degredos

e conÊlscações.

5.2 Período após a Independência

Com o advento da independência, a Assembléia Constituinte de 1823 decretou

a aplicação provisória da Legislação do Reino; continuaram, assim, a vigorar as

Ordenações Filipinas, até que com a Constituição de 1824 foram revogadas

parcialmente. Naquele mesmo ano de 1 823 foram encanegados de elaborar um Código

Penal os parlamentares José Clemente Pereira e Bemardo Pereira de Vasconcelos.

Tendo cada um apresentado seu prqeto, preferiu-se o de Bemardo, que soâeu

alterações e veio a constituir o Código de 1830. Nele manteve-se, ainda, a pena de

morte, que acabou sendo tacitamente revogada por D. Pedro ll quando do episódio da

zó Capitães quc para aqui vieram, com poder discricionário ampla, sendo absolutamcnte indepcndcntes
na aplicação dajustiça cm seus territórios, confomie constava das cartas de doação do rei
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execução de Mota Coqueiro, no Estado do Rio, que, acusado injustamente, depois de

morto teve provada sua inocência.

O Código de 1830 soüeu influências do Código Francês de 1810 e da Baviera

de 1813, tendo, por sua vez, influenciado o Espanhol de 1848, que foi a base do de

1870 e que, por sua vez, veio a se constituir em modelo para os demais códigos de

língua espanhola. Vê-se, assim, a importância de nosso Código do Império. Apesar

disso recebeu severas críticas, porque foi considerado liberal, estabeleceu a

imprescritibilidade das penas, considerou a religião com primazia incriminação dos

delitos religiosos como mais importantes e manteve a pena de morte.

Ao Código Penal seguiu-se o de Processo, editado em 1 832. Desde então, até o

advento da República, várias leis coram publicadas. Com a República foi promulgado

novo Código, pelo Decreto 847, de ll de outubro de 1890, baseado no prometo de

Batista Pereira, em que foram adotados os princípios da escola clássica (l . da reserva

legal; 2. Divisão dicotâmica da iníração penal; 3. Penas: prisão celular, banimento e

reclusão). Mas continuava a edição de inúmeras leis. Em 1932, Vigente Piragibe faz

uma compilação das leis vigentes que, sob a denominação de Co/zso/fdaçâo das Z,efs

Pe/?afs, passa a vigorar por força do Decreto 22.21 3, de 14 de dezembro de 1932.

Sobreveio a Revolução de 1937. O Presidente Getúlio Varias, pretendendo

fazer reformas legislativas, mandou que o Ministro da Justiça, Francisco Campos,

designasse Alcântara Machado para elaborar o novo Código. Foi editado, então, o

Decreto n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que começou a vigorar somente em I' de

janeiro de 1 942, a ülm de que pudesse tomar-se conhecido.

Ressalta-se que no Código de 1940, proveniente de um prometo preparado

durante um período revolucionário, quando o Estado era a força maior, deu-se maior

importância à figura humana predomínio dos direitos individuais --, relegando os

crimes contra o Estado ao último lugar da lista. Tratava-se de um código eclético, pois

não se üiliou a nenhuma escola. Principais características: pena e medida de segurança;

individualização da pena; tecnicamente moderno.

A seguir foram editados o Código de Processo Penal (Decreto n. 3.689, de

3/1 0/1941), a Lei das Contravenções Penais (Decreto n. 3.688, também de 3/10/1 941),
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a Lei de Introdução ao Código Penal (9/12/1941) e o Código Penal Militar (Decreto n.

6.227, de 24/1/1944)

Em 1962, Nelson Hungria ficou encarregado de elaborar um novo prometo de

Código. Em 1964 foi designada uma comissão para a revisão do prometo final,

composta pelo próprio Nelson Hungria, Aníbal Bruno e Heleno C. Fragoso. Em 1969 o

prqeto foi promulgado pelo Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro, mas restou

revogado sem ter vigência.

O Código Penal, como já dissemos, Éoi instituído pelo Decreto-Lei n. 2.848/40,

nos termos do art. 1 80 da Constituição de 1937. Daí em diante sofreu vaias alterações,

como as de 1977 e 1984, pelas Leis n. 6.416 e 7.209, respectivamente. Esta última, de

1 3/07/84, com eãcácia a partir de 12/01/85, trata-se do nosso efetivo Código Penal.

O Código de 1984 alterou substancialmente certos aspectos contidos no

ordenamento anterior. Dentre as modificações, podemos citar, como relevantes, a

figura do arrependimento posterior, a criação de um artigo próprio para a reabilitação e

o desapaecimento das penas acessórias.

Os principais colaboradores do projeto do Código Penal de 1984 foram Anel

Ditti, Francisco de Assim Toledo, Hélio Fonseca, Miguel Rede Júnior, Ricardo Antunes

Andreucci e Rogério Lauria Tucci.

Entretanto, a matéria penal não está, até hoje, totalmente contida na

codiÊlcação, pelo contrário, inúmeras são as leis especiais aquelas que se destinam a

determinadas situações ou terminadas classes que tratam de assuntos da área penal.
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CAPITULO VI SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

6.1 Direito de pwair; 6.2 Dü'eito Penal mhílno; 6.3
Aplicação da lei penal; 6.4 Lei penal no tempo e lei
axcepciotaal ou teinporãria; 6.5 Espécies de pena

6.1 Direito de punir

Pode-se conceituar a violência como uma agressão, de ordem moral ou nlsica,

voluntária, desferida contra o cidadão ou um grupo deles, podendo ser legítima ou não.

A exteriorização da violência não reclama comia ou meios predeterminados. Pode

surgir da brutalidade, da estupidez, bem como derivar de apurada dissimulação ou,

ainda, pode ser criada pelo descaso ou menoscabo. Assim, tanto é violenta a ação do

delinquente como a do Estado, pela mação ou por tergiversar e não lançar mão de

recursos adequados à prevenção e combate à criminalidade.

A primeira das colaborações a ser emprestada na tentativa de encurtar o

espectro da violência consiste na sua própria retração. Quer-se referir à hipótese

paradoxal de ser mais útil o Direito Penal estar ausente de certos fenómenos sociais ou

de comportamentos do que realmente emprestar o seu concurso.

No entanto, a perfeita sintonia que o Direito, como um todo, deve guardar em

relação aos anseios da sociedade, destinatária final da ordem pública, não pode ülcar

incólume ao Direito Penal.

Destacam-se em importância, dentre os direitos subjetivos, os que protegem a

vida, a liberdade e o património. Os grupos sociais sempre estabeleceram mecanismos

que entenderam mais adequados a sua defesa, logo percebendo que, sem a sua

salvaguarda, não haveria segurança nem progresso social. Daí o surgimento do Direito

Penal como meio necessário à defesa social
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As normas jurídicas protegem e tutelam bens e interesses de acordo com o

juízo de valor que os legisladores formulam sobre os fatos sociais. Para proteção mais

rigorosa e ©Êlcãz desses valores, alguns dos ataques que lhes são lesivos tomam o

aspecto de fatos penalmente ilícitos porque a conduta em que se cristalizam, pela forma

com que atinge esses bens, atenta contra as condições vitais da sociedade.

Somente é alcançada a legitimidade da pena quando esta é empregada como

meio último ao combate de condutas que ameaçam a defesa social princípio da

subsidiariedade do Direito Penal. O poder de punir que tem o Estado não é ilimitado

prende-se e vincula-se às fontes materiais do Direito Penal, que o ligam aos interesses

superiores de justiça que devem nortear o direito positivo, em hamionia com as

concepções sociais dominantes, que restringem e dão substância à vontade legislativa

estatal

Não se pode negar a ineficácia da imposição penal, mas, também, não

podemos deixar de reconhecer a sua utilidade, ao menos na atual situação de

desenvolvimento cultural da nossa sociedade. O padrão político-criminal incorporado

pela nossa legislação realça como ülm último da pena a ressocialização do criminoso,

aditando a base da Teoria da Defesa Social.

6.2 Direito Penal mínimo

Sob pena de incorrer em ilegitimidade, o Direito Penal, por afetar bens

jurídicos elementares, não deve ocupar-se com condutas que não tenham relevância

social

Em nosso País, haja vista a carência de recursos materiais e humanos do

serviço público, especificamente do Poder Judiciário, não se pode deixar de levar em

conta na fixação dos tipos penais a capacidade de apuração e penalização das

incidências, pois a incapacidade punitiva estatal gera a quebra da isonomia entre as

pessoas quando, pela prática do mesmo fato, alguns são punidos e outros não.

Para aperfeiçoamento do Direito Penal brasileiro deve-se excluir do sistema a

.]irlade de bagatela e descriminalizar as condutas club iá não sejam indesejáveiscrjminl
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ou que podem ser evitadas por fatores exteriores. Decorre daí que nenhuma lei penal

deve ser utilizada se o sistema não comportar a sua aplicação.

A sociedade, entretanto, deve oferecer contrapartida à ação do Estado-

administração, procurando soluções simples para os seus problemas contomáveis, pois

a presença do Direito Penal deve ser restrita aos campos da atividade humana em que a

tutela oferecida pelos outros seguimentos da ciência penal não tenha sido suficiente

para resolver os embates

6.3 Aplicação da lei penal

Diz o artigo I' do Código Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 07/12/40):

Não há crime sem lei que o dejYla. Não há pena seta prévia
cominação legctl.

Assenta-se o Direito Penal moderno em certos princípios fundamentais,

próprios do Estado de Direito democrático27, dos quais distingue-se o da /ega//dada dos

delitos e das penas, da /e.sel'l'a /ega/ ou da /níe/"benção /ega//fada que, contido no

artigo acima, tem base constitucional expressa art. 5', XXXIX, CF. Há sentido

amplo na dicção legal ao estabelecer que nâo /zá crf/7ze (inÊação penal) nem pe/za

(sanção penal) sem previsão legal, ou sqa, a criação dos tipos incriminadores e das

respectivas penas depende de lei/or/7za/ precedente.

Luiz Reais Prado e Cezar Roberto Bitencourt'*, ao tecerem comentários às

garantias e conseqüências do prf/2cz»fo da tese/va /ega/ previsto no artigo I' do Código

Penal, assim se posicionam:

27 Democracia G Estado de Direito: Colho realização dc valores de convivência humana (igualdade,
liberdade e dignidade da pessoa), o conceito de democracia é mais abrangente do que o de Estado
de Direito, pois este emergiu como expressão da democracia libcral. Assim, o Estado Dcniocrático
dc Direito conçilia Estado de Direito e Estado Democrático, revelando um novo conceito que
incorpora os princípios daqueles dois primeiros, superando-os à medida que agrega um
componente revolucionário de transfonnação do estado anterior. Dessa forma, chega-sc aos
seguintes princípios básicos do Estado Democrático de Direito: a) da con.s//rzzcfona//ande; b)
ctcmocrático, c] sistema de direitos juncicimentais\ aà da justiça sociall ch da igttcildade, c) clct
igualdade; t) da cli'üsão de poderes\ gà da legalidade; c hÜ da segurançajuridica.

28 PRADO, Luiz Rcgis. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cóc#go Pena/ ano/ado e /egf.ç/açâb
/e/ne/7/ar. São Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 1 44.
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O principio da reservcl legal dá lugar a uma série de gatanüas e
conseqiiências em que se mani$esfcl o seu aspecto ttiaterial -- não
sim])desmente jorttlal --, o que importa em restrições ao legislador e
ao intérprete da lei penal. Dai ser traduzido no sintético apotegttia
nu[[um crimen, nu]]a poena sine bege praevia, scripta et stricta .Esse
postulado apolítico cuntpre .hinções reciprocatnente condicionadas:
limitação das.Fonlesjotmais do Direito Penal e garantia da liberdade
pessoal do cidadão.

Censo Delmanto29, também ao comentar tal dispositivo, deixa assentado :

Do entmciado ateste art. I', resullaln duas regras lfü)ldcutlentais: 1. Da
[esewa. \egaX(ou da legalidade). Sottlente a \et, elaborada na janta
que a CoYlstüuição pemüle, pode detemünar o que é crime e indicar a
pena cabine!. Deve, pot'taYtto, ser lei federal, oriunda do Congresso
Naciottal. 2. Da antes\o \arde. Para que qualquer fato possa ser
considerado critne, é indispensável que a vigência da lei que o defne
como tal seja anlex\ax ao próprio lato. Por sita vez, a pena cabal'el
deve ter sido cotttinada(prevista) tambétlt anteriormente.

Dos entendimentos acima esposados deflui que do princípio enunciado no

artigo I' do Código Penal sobressaem dois subprincípios, o da fere/roa//vldade e o da

/axa//l/idade. Pelo primeiro, porque as leis são editadas para o futuro, decorre que as

normas incriminadoras não podem retroagir, exceto para beneficiar, observado o artigo

2' do mesmo Código. Pelo segundo, sucede que devem ser precisas as leis que definem

os crimes, com obyetividade à conduta punível. Por esses motivos, e em nome do

prf/zc@fo da/ega/idade, as leis não podem ser vagas nem tmprectsas.

Assim, havendo falhas da lei que incrimina, vedado toma-se ao juiz preenchê-

la, sob pena de, em assim procedendo, estar subtraindo a competência legislativa.

Os julgados abaixo transcritos coadunam-se com o juízo acima explicitado

O Estado, posto se ponha tio cotnatldo da ordem jlirídica e social, não
é ot{ não deve ser titular de poderes absoluto. Age e reage, sottlente,

se os poderes de agir ou reagir estão nas leis, e às ncpressas,
previstos autorizativaltlente. SÓ o indivíduo pode jazer oti não jazer
algo, se, en} alguma norma jilridtca, dão estiver prevista proibição.
Ettt Direito Penal o principio da reserva legal exige que os {eJcíos

legais sejatn interpretados seltt ampliações ou equipctrações por

29 OP. cff., P. 4
se STF -- HC Relator Firmino Paz -- DJU de 16.10.81, p. l0.3 10
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alta/ogias, sa/vo qzrando in bonam partem. .4fnda vfge o aÁoHs///o

poenalia sunt restringenda, ozl sda, fn/erp/e/a»l-se es/H/a///e/7/e as
disposições comitmdoras de pena.''
No sistettia constitucional Tigelita, só a lei em sentido estrito pode
criar crimes e J)Chás crittlinais na esifera do Direito Penal comi.un a'

6.4 Lei penal no tempo e lei excepcional ou temporária

Em relação à eficácia da lei no tempo, dois princípios virem em nosso

ordenamento jurídico: o da irretroatividade f/z pe/z/s e o da retroatividade //2 /z?e//z/s

artigo 5', XL, Constituição Federal, e artigo 2' do Código Penal. Toda lei penal emerge

com a sua promu]gação, passando pe]a pub]icação e, se for o caso, pe]a vacância ]ega],

a f'im de que possa ter eficácia. Editada nova lei derrogadora ou revogadora, deve

retroagir a mais benéfica. Se, no entanto, houver a abolição do crime(artigo 2', capa//,

do CP), há que ser extinta a punibilidade, a teor do artigo 107, 111, do mesmo Código, e

se, de qualquer maneira, a lei posterior favorecer o agente infrator, deve ser aplicada a

fatos anteriores (parágrafo único do artigo 2' citado).

Já a lei excepcional, prevista no artigo 3' do Código Penal, objetiva atender

situações que gozam de exceções, de anomlalidade social ou de emergência, não

determinando prazo de sua vigência, ou seja, o fato que a motivou é que detemiinará a

sua vigência.

De outra parte, a lei temporária é editada com previsão do tempo de sua

vigência, isto é, contém delimitação prévia do tempo que vigorará.

Tanto a lei excepcional quanto a temporária, em razão da finalidade

perseguida, comungam do regime específico da ultratividade gravosa, ou seja, embora

decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que as determinaram

aplicam-se ao fato praticado na sua vigência

3i TACRIM-SP -- AC -- Relator Adauto Suaiules-- RT 594-355

sz TFR -- ED -- Relator Assim Toledo-- RTFR 149-277.
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ecies (ie pena

O Código Penal brasileiro, em seu artigo 32, define três espécies de pena:

pr/l,a/fl,as de /fóe/ande (reclusão e detenção), re.ç/r///vas de direi/os (prestação de

serviços à comunidade, interdição temporária de direitos e limitação de ülm de semana)

As restritivas de direitos são autónomas, substitutivas das penas privativas de

liberdade (art. 44 e incisos) e convertíveis nestas art. 45.

A multa penal é a sanção pecuniária apta à penalização de condutas criminais

que revelem cobiça ou avidez Hmanceira. O emprego da multa com outra Êlnalidade

caracteriza violação ao princípio da instrumentalidade33 da pena, revelando-se, por sua

inadequação e insuficiência, como medida ilegítima.

6.5 Esp

e de lnt ].tazz]

ss O processo deve ser apto a cumprir Integrcitmente a sua função sócio-potlifo-juTidiccl, atingindo on
/oda a p/e;?//z/de os sez/s Cócoras f/7s///zzc/o/?afs. DINAMARCO! . Cândido Rangc1. .4
fnsírt{/nen/a//ande do .p/acesso. 2a. ed. São Paulo : Revista dos Tribunais, 1990, p. 83.
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CAPÍTULO Vll REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DA PENA RECLUSIVA AO REINCIDENTE

(CP, ARTE. 129, $ 1', 1 A IV; 155 E $ 4', 1 A IV)

7. 1 Hipótese pt'incipal: fundamentação; 7.2 Aplicação dct
pena: art. S9 do Código Penal -- cil'cunstâncias judiciais;
r.2. 1 Cttlpabilidacte; 7.2.2 Antecedentes; 7.2.3 Conduta
social: 7.2.4 Personalidade; 7.2.5 Motivos do cl'üne; 7.2.6
Circtlnstâncias; 7.2. 7 Conseqilências do crime; 7.2.8
Coinportclmetato da vitima; 7.2.9 Processo de afixação dct
pena; 7. 2. 9. 1 Pena ctpticãvel dentre as colninaclas: incisa l;
í. 2. 9.2 Quantidade da pena aplicável nos lültites pl'evislos:
Incisa 11; 7.2.9.3 Regime inicial de ctlmpritnento da pena
privativa de liberdade: inciso 111; 7.2.9.4 Substituição da
pena privativa de liberctade aplicada por outrct espécie de
pena, se calhei: incisa IV; 7.3 Reincidência: at'ts. 63 e 64;
7.3.1 A reincidência e as espécies de crimes; 7.3.2 Efeitos
c[a reincidência; 7.4 ]tegimes prisionais; 7.4. 1 Posição da
doutrina; 7. 4. 2 Posição dajurispruciêncici.

7.1 Hipótese princ,epal: fimdamentação

O objetivo principal deste trabalho é conceder uma visão global sobre a

interpretação do artigo 33, $$ 2', a, ó e c, e 3', do Código Penal, ou sqa, a relevância

da observação isolada dos dispositivos e a sua conjugação com o que dispõe o art. 59

do mesmo Código, na hipótese de réu reincidente nos crimes delimitados ao presente

estudo

Para que esse objetivo seja alcançado, necessária uma análise de cada um dos

preceitos acima, eis que do estudo pormenorizado, indiúdual e, após, simultâneo

sobrevirão reflexos diretos do regime inicial de cumprimento da pena reclusiva.

Imperativa também a apresentação das posições doutrinárias e jurisprudenciai s

tocantes ao tema, motivo de divergências e, conseqüentemente, desta monografia.
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7.2 Aplicação da pena: art. 59 do Código Penal circunstâncias judiciais

No nosso sistema penal a infração identifica-se pela sanção cominada, que

encerra ideologia e mensagem, objetivando a comunicação com o condenado, a ülm de

extrair efeitos que interessam ao público e ao próprio indivíduo

O artigo 68 do Código Penal ülxa o procedimento trifásico a que o juiz deve

ater-se. Já o artigo 59 o orienta na fixação da pena dentre as cominadas, a estabelecer o

regime inicial de cumprimento da pena ou a promover as substituições que a lei prevê.

Trata-se de um trabalho dogmático, de real importância.

O artigo 59 estabelece as regras principais norteadoras do princípio

constitucional (art. 5', XLVI) da individualização da pena.

No que tange à aplicação da pena propriamente dita, o Código Penal brasileiro

adotou o procedimento sf.ç/e/zza /rIXa.çfco para a aplicação da pena privativa de

liberdade, isto é, devem ser percorridas, consecutivamente, três etapas, também

conhecidas como método de Hungha, e que está consolidado no artigo 68, c'c/7)z//.

Este método consiste em três operações contínuas: na primeira fixação da

pena levam-se em conta as circunstâncias do artigo 59 do Código Penal; na

segunda, devem-se apreciar as circunstâncias legais dos artigos 61, 62, 65 e 66 do

mesmo estatuto jurídico, cumulando-as com a pena antes âxada (pena-base); na

terceira e última, apreciam-se as causas especiais de aumento ou de diminuição de

pena, estas sobrepostas ao resultado a que se chegou quando da efetivação da segunda

fase(circunstâncias legais).

Observação importante deve-se fazer quando da análise da primeira e segunda

fases, em que a pena privativa de liberdade não pode ser fixada nem aquém nem além

dos limites mínimo e máximo permitidos para cada tipo em abstrato". Apenas na

terceira fase é que esses limites podem ser extrapolados.

34 Quando for considerada entro scu mínimo c scu máximo. Ex.: Art. 155, g 4' ([ilrto qualificado) --
pena dc 2 a 8 anos, e multa. Em concreto: quando já há urna dcninição quanto à pena. Ex.: suycito
condenado irrccorrivelnlcntc a 8 anos dc reclusão por lesão corporal de natureza grave (transitada
cm julgado) -- Já existe a individualização da pena.
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O sistema fica assim resumido

l ' fase: Pena-base circunstâncias35 judiciais(art. 59);

2' fase: Circunstâncias legais: agravantes3ó e/ou atenuantes (ans. 61, 62, 65 e

66) incidente sobre a 1" fase;

3' fase: Causas de aumento e diminuição da pena. Incidente sobre a 2' fase

No quadro abaixo resumimos os casos de aumento e diminuição de pena

constantes da Parte Geral e Especial do Código Penal brasileiro

PARTE GERAL PARTE ESPECIAL

AUM:ENTO Ans. 60, $ 1'; 70; 71; 73, 2' pastel
74, pane final

Ans. 121, $ 4'; 122, parágrafo único;
129, $$ 4' e 7'; ]33, $ 3'; ]35,
parágrafo único; 141, 111, parágrafo
único; ]46, parágrafo único; 150, $
2'; 151, $ 2'; 155, $ 1'; 157, $ 2';
158, $ 1'; 168, $ 1'; 171, $ 3'; 208,
parágrafo único; 209, parágrafo
único; 226; 250, $ 1'; 251, $ 2'; 258;
263; 264, parágrafo único; 265,
parágrafo único; 266, parágrafo
único; 267, $ 1'; 268, parágrafo
único; 285; 288, parágrafo iónico;
295; 296, $ 2'; 297, $ 1'; 299,
parágrafo único; 317, $ 1'; 332,
parágrafo único; 333, parágrafo
único; 334, $ 3'; 339, $ 1'; 342, $ 2';
347, parágrafo único; 357, parágrafo
unico

DIMINUIÇÃO Ans. 14, parágrafo único; 16; 24, $
2'; 26, parágrafo único; 28, $ 2'

Ans. 121, $ 1'; ]55, $ 2'; 170; 17], $
1'; 175, $ 2'; 221; 312, $ 3'; 339, $
0o

Observa-se que na I' e 2' fases a pena privativa de liberdade não pode ser

aplicada aquém ou além dos limites mínimo e máximo //? aZ).ç//-a/o. Somente na 3' fase

da dosimetria esses limites podem ser ultrapassados

s5 Tudo aquilo que possa modificar um fato criminoso, sem alterar-lhc a essência.
3ó Não com\mdi-las com as qualinicadoras que se encontram na Parte Especial, na descrição dos delitos.

Pelas agravantes o qzíapz/z//n a scr acrescido 6lca a critério do juiz; pelas qualificadoras não, o
próprio Códigojá traz o mínimo e o máximo da pena agravada.
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As cfrcz//zs/á/?c/as Jz/d/cfafs são as que o c'apz// do artigo aponta. Essas

circunstâncias fomtam um conjunto, devendo todas ser apreciadas individualmente a

cada réu. Por meio delas é que o juiz encontrará a pena-base, quando da análise das

fases do artigo (incisos l a IV)

A fixação da pena, obedecidas as margens que a lei pemlite (pena //z aós//'a/o),

constitui tarefa discricionária, mas não arbitrária, a ser cumprida pelo juiz. O poder

discricionário dá ao juiz, na individualização da pena, larga margem juridicamente

vinculada, ou seja, ele deve atentar aos ülns da penas7 e aos fatores que determinam o

q /a/z/z//zz que envolve a punição.

Para proceder a essa tarefa o juiz deve atentar às circunstâncias e elementares'*

do crime. Luiz Reais Prado e Cezar Roberto Bitencourt39, ao fazerem referência a estes

aspectos, assun prelecionam

Os Jatores que integram a descrição da conduta típica são as
chamadas demenxmes do tipo, ou elementos essenciais consl.ütlli:l,os
do delito. Elententares clo crude sao dados, latos, clenlenlos oii
condições que integram detemtinadas figuras típicas. Certas
peculiaridades que nortlialment.e constihiiriam cit'ctitistãncias oil
condições podem transfomiar-se em elementos do tipo penal e, nesses
casos, deixam de cxxcundu sitttplestttente o injusto típico pctla integrá-

Circunstâncias, por sl/a vez, sâo dados, Ju/os, e/e/zze/?/os ozr

peculiaridades que apenas çktcundam o lato principal. Não integram
a figura típica, podendo, contudo, contribuir para auntentar ou
diminuir a sua gravidade. O tipo penal, além dos seus elentelatos
essenciais, pode ser integrado por ot.itras circunstâncias acidentais
que, etltl)or(i nclo alfetetll a sita corislituiçao ou extsletlcla, inftuetTI nci
dosagem .Pna! da pena.

As chamadas cfrcz/ns/á/zcfas Jz/dlcfa/s preüstas no artigo devem atender aos

seguintes elementos

37 A pena dcv-c scr necessária c suGcicntc à reprovação c prevenção do crinlc. Deve scr a retribuição
justa da culpabilidade, no sentido amplo

38 Fato típico e antijurídico.
'' OP. c//., pág. 59.
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12..\ Ctltpabitidade

Refere-se ao maior ou menor grau de censurabilidade do comportamento

do agente infrator, bem como à reprovabilidade do seu comportamento, observada a

realidade concreta em que ocorreu, principalmente a maior ou menor exigibilidade de

ter agido de outra maneira. A culpabilidade se traduz no limite máximo da pena, não

podendo, em nenhum momento, ser transposto. Isso, de certa maneira, impede que, por

razões puramente preventivas, a ]iberdade pessoal sqa limitada mais do que

corresponda a sua culpabilidade

A culpabilidade é o primeiro eletnento referencial pata qtle o juiz
escolha a pena, entre as cominadas alternativatnente; estabeleça a
sita quantidade; defina o regime inicial de cumprimento(quando se
tratar de pena pri-palita de liberdade); e, .RYialmente, estai)eleva a
substituição da pena de prisão por otite'a espécie de sanção, qtlando
cabivel (art. 59 do CP)."

12..2 Atltecedeníes

O juiz Manoel Carlos, do Tribunal de Alçada Civil de São Paulo, ao tratar dos

antecedentes, elucidou o tema, nestes moldes

Antecedentes são todos os.fatos ou episódios da vida anleacla clo réu.
pt'óxilnos ou remotos, que possatti interessar, de clualquer tnodo, à
axlaliaçào subjetiva do crime. Tanto os nlails e os péssimos, como os
bons e os ótittios. Em primeiro lugar, deve-se ler em cotlla os
ctntecedentes judiciais, nunca restringindo simplesntetlte à existência
ou inexistência de precedentes policiais e jtldiciais, mas levando-se
em conta, também, o comportamento social do réu, sita vida familiar,
sua inclinação ao trabct]ho e sua conduta contem])orânea e
silbseqiietlte à ação criminosa, pat'a então quali.fica-los em bons ou
}i'iates.

1.2.3 (=.otldtlta soctat

Bem deülnida por Julgo Fabbrini Mirabete42 como sendo aquela que diz

tesQü\o aos diÀlel'sos papéis desempenhados -peão ageniejllnto à comullidade. Ptql)lx se

+o TACRIM-SP -- AC -- Relator David Haddad -- JUTACRIM 85-457
'' TACRIM-SP -- HC -- RJD 7-91 -- JUTACRIM 80- 1 08 c 87-127.

': MIRABETE, Julgo Fabbrini. À4anua/ de Dure//o Pena/. 12' ed. São Paulo : Alias, v. 1, p. 288
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pode compreendê-la como o conjunto de comportamento no seio social, na família, na

empresa etc

A conduta social do réu tanto pode serjavoràvel ou contrária a ele,
basta conferir cada hipótese em julgamento. Ao demais, não se traia
de novidade, desde que é ttttla circunstância cine envolve a vida do
acusado antes do delito, sob aspectos de relacionantento .failiiliar e
social."

1.2.4 Persottalidade

São as qualidades morais e sociais do indivíduo. Implica na apreciação da

índole: sensibilidade ético-social e desvios de caáter. Outros aspectos também devem

ser levados em conta à apreciação da personalidade do agente, como a

plurirreincidência e a distorção psicológica

Logo, percebe-se nitidaltiente que a personalidade do réu é voltada à
violência sem o tninitlto respeito à integridade .Hsica alheia, o (lue
causa tentar da comunidade onde reside. Este jator causa re$exo
direlo na instnlção desta ação penal, pois. caso persista tal
comportatnento, as testemunhas a serem ouvidas etti Juízo
naturalmente sentir-se-ão amedrontadas, temendo lbtuias represálias
do réu, que está atelttoriznrido o meio social em qiie vive, máximo pelo
lato de estar respondendo a processo por hottticidio doloso, cINe
deverá ser posteriorttlente sub)tletido clo Tribtlnat do Júri desta
Comarca.

12..S Motivos do crime

São os antecedentes causais de caráter psicológico da ação, como o egoísmo, a

ganância, o lucro fácil, o ciúme, a paixão, o sadismo etc. Não podem, no entanto, ser

confundidos com os previstos nos ans. 61 e 65 do CP

TI'atando-se de delito provocado por moita'o de ciüilte, a
circunstância há de ser sopesada pelo magistrado najxação da pena-
base. O ciutttenlo é indivídt.io potencialmente perigoso, pois, como
atlolou Altavilla, o citlme é colllo um verdadeiro ácido corrosivo (ltle

4s STF -- RE -- Relator Ministro rosé Cândido -- RSTJ 17-472.
'u TJSC -- Habcas corpus n. 1 1.434, de Canoinhas. Relator Tycho Brahe
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desagrega a personalidade ética, perturbando-lhe e alterando-lhe a
laje Ih orpat te."

'7.2.6 Circtlllsíâncias

São os elementos acidentais que não participam da estrutura própria do tipo

circunstâncias agravantes e atenuantes, previstas nos ans. 61, 62, 65 e 66 do CP--, mas

originam-se do próprio fato delituoso, como, por exemplo, a forma e a natureza da ação

e os meios utilizados (objeto, tempo, lugar, fomla de execução etc.)

O acusado deittonslrott culpabilidade nortttal à espécie, nestes tempos
de cotttlpção deslavada e imoralidade adlllinistratixla; \...\
circunstâncias do crime desfavoráveis ante os destinatários dos
recursos desviados «atllilias pobres), o qt.ie itllplica etli conseqilências
tctmbém desfavoráveis ao agente."

12..] Cotlseqilêllcias do crime

Aqui deve ser feita a análise do grau de dano decorrente da ação delituosa

exercitada, bem como dos reflexos sociais (irradiação do resultado), que não precisam

ser típicos do crime

As conseqiiências do crente são extremamente desastrosas,
porquanto as atitudes do acusado e seus mattdatários levei'am deste
tttundo vítitnas inocetttes, que o destino reservou! incrédulo para as
atitudes do pobre de espidto do réu.''

12.B Contportamaato da víl.tuta

O comportamento da vítima é um fator detemiinante da criminalidade, pois

muitas vezes ele contribui, direta ou indiretamente, para o encaminhamento do crime,

embora não justiâque a ação delituosa, nem isento o delinqüente

Atlalisattdo-se a sentença condenatória, vê-se que foram bem
apreciadas as circunstâncias judiciais, de acordo comi o art. 59 do
Código Penal, salvo quanto ao cottlportaiTlento da Tilinta que,
ingêtula, contribuiu, até certo ponto, para a condtlta do acusado,

45 TACRIM-SP -- AC -- Relator Ricardo Couto -- JUTACRIM 3 1 -98.

'm TJSC -- Processo-crime n. 254, dc Xanxerê. Relator Nilton Maccdo Machado.
4' TJSC -- Apelação Criminal n. 96.008689-7, de São Carlos. Relator Alvaro Wandelli
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quando, na realidade, ])ode-se nela encontrar também nula cet'la

torpeza, na medida em crie procedeu a longa viagem utliccullerite ticl
busca de lucro aparentemente l@cit e inesperado."

12..9 Pi'ocesso de .Pxação cla })ena

7.2.9.1 Pena aplicável dentre as cominadas: inciso l

Celso Delmanto49 explica que, Qz/a/zdo/lá i:ílláe/'en/es espéc/es de pe/zas,

previstas, alteniativatnente, parca a $gltt'a pettal violada, deste-se, inictalineltte, jazer' a

opção e/z/re sz/as espéc/es. Acrescenta que a escolha deve recair, primeiramente, sobre

detenção ou multa e, na excepcionalidade, em reclusão ou detenção. Após essas

apreciações deve o juiz, aduz Julio Fabbrini Mirabetes', oórfga/o/"fam?e/?/e, »xar a

pena-base entre os limites míllinto e ntáximo previstos no preceito sectltldál'io da

nol'ma penal.

P.s col=lwxnções podem sex cumulativas, isoladas e alternativas. Nesse selltido,

algumas observações devem ser feitas sobre a escolha da pena: a) em detemlinados

casos a lei domina pena carcerária cumulada com a pena pecuniária, então é de figo/' a

a79/fiação de anzóa.ss/; b) contendo o preceito sancionatório tão-somente um comando

punitivo, não sendo, assim, cumulativo nem altemativo, é /zz//a a se/l/e/zça e/zz qz/e .çe

impõe ao condenado saltção divet'sa da previstas2, ou, ailítda. cà Qualtdo o preceito
sectlltdário da tlol'ma incrüuittadaa contitta penas alternativas, o juiz deve escothel'

lmla delas com JiittdanLetLto tias circultstâtlcias judiciais':

7.2.9.2 Quantidade da pena aplicável nos limites previstos: incisa ll

Após a análise dos critérios inseridos no inciso l e encontrada a espécie (ou

espécies) de pena a ser aplicada, deve o juiz fixar a quantidade que vai impor,

** TJSC -- Apelação Criminal n. 96.006655-1, de Balnear.io Camboriú. Relator Nilton
Machado.

'9 0/2. c//., P. 88.
50 MIRABETE, Julgo Fabbrini. Cócilgo rema/ / /erp/'e/ado. São Paulo : Alias, 1 999, p. 336.
5' JUTACRIM 82-33.
5z TACRIM - SP HC 130.800 -- Relator Leite Cintra.
53 TACRIM-SP -- AC -- Rc]alor Amaram Sa]]es -- JTACR]M 69-335

Macedo
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observados os limites previstos em cada tipo penal. É a pe/za-base, que deve obedecer

aos seguintes critérios: a) pe/7a.v /)rlt,a//vas de //óe/cinde (aHs. 32, 1, e 53): a sanção do

tipo especifica os limites (pena //z aZ)síra/o variação em intervalos de meses ou

anos); b) 7;e/zcz.s /'e.v//'///t,a.\ de c&/'el/o.s (ans. 32, 11, e 43 a 48): segundo o art. 54, .\âo

aplicáveis, independentemente de continação na parte especial, em stlbstituição à pena

privativa de libel'dade Çxedus%o e delençãoÜ, $xada ettt qtiatttidade inferior a um cmo.

Ol{ caos crilmes útil.postes.

Na dosimeüia da pena, o juiz pode Êtxá-la dentro dos limites que a lei prevê,

com a só consideração das circunstâncias do artigo 59. O que não deve é confiindir

pena-base com limite mínimo da pena.

As pettas não podetn ser aplicadas jota dos liltlites previstos pela lei
penal, em razão de circunstâncias alemianles ou agtax:antes. I'ão-só
por força de causas de autttento ou dimimiição esses limites podem
ser ultrapassados, porque, eln casos que tais, ocos're o surgintento de
tina subesJ)écie delituosa, com utti novo mínimo e tilti novo máximo" .

O sim])les.fato dc o apertado não posslür antecederlies crittlinais dão
condt+z, por si só, à .Êxação da pena no mínimo legal. Devetn ser
obsel-fiados os mentais aspectos previstos no cirt. 59 do Código Penal,

Se o juiz, ao sopesar as circunstâncias do artigo 59, estabelecer critérios

valorativos de comportamento e de caráter em prol do acusado, toma-se injusta a

fixação da pena no seu grau máximo. Aliás, a aplicação da pena-base no grau máximo,

hodiemamente, é critério que não se haJ-moniza com a doutrina individualizadora da

pena, exceto nos casos reservados aos criminosos natos, dotados de personalidade

tota[mente defomlada, e com a]to nível de pericu]osidade.

Por outro lado, tratando-se de indivíduo primâio e de bons antecedentes, de

pouca periculosidade, com vontade exteriorizada de lidar-se da compulsão que o levou

ao crime, por meio de tratamentos especializados, a pena a ser aplicada deve ser no

nxttwmo \egâ, 'po\s na aplicação da pena o juiz há ql+e btlscar o equilíbrio necessát'io

[.

s4 TACR]M-SP -- AC -- Relator Reynaldo Ayrosa -- JUTACRIM 84-266.
s5 STF -- HC n. 71.509-5 -- Relator Marco Aurélio DJU de 27.10.94, p. 29. 163
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en{.re o lttáxinto ütteresse social e o ntíninto de expiação do l"étlsó . Vedada, contudo,

sejam quais forem os motivos alegados, a fixação da pena aquém do mínimo legal

previsto à espécie

7.2.9.3 Regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade: inciso lll

Damásio E. de Jesuss7, compulsando o dispositivo, chega ao seguinte

entendimento:

Cuttipre ao juiz detertninar o regitne inicial de cumprimento da penct
privativa de liberdade(art. 59, 111), obedecido o principio da detração
penal(art. 42), e, se jor o caso, aplicar o sistetttct das penas
substitutivas (inc. IV).

A importância da deâtnição do regime prisional advém do sentido e da função

da pena, que não deve ser entendida apenas como instrumento de castigo, mas em

sintonia com os atuais propósitos que põem em relevo a recuperação moral e social do

condenado.

Ocorrendo omissão da sentença quanto ao regime inicial de cumprimento da

pena, cabe, para evitar sua nulidade, detemlinar o suprimento desse fato. O STF, em

caso análogo, apreciando #aóeas co/pz/s em grau de recurso, assim decidiu:

Habeu corpus -- Réu condenado a dois anos de reclusão(CP, art.
IS5, $ 4', IV) -- Otnissão quanto ao regime inicial de ctlmprimento da
pena. Código Penal, art. 59. \\alem cotpuss deferido, em parte, pala
cine o juiz, suprindo a otnissão da sentettça, con$nnada pelo acórdão!
fxe o regime inicial de cumprimento da pena prix'atava de liberdade.sa

As decisões judiciais são ates de inteligência que consubstanciam um grande

todo, mas nem por isso, ao fixar o regime inicial de cumprimento da pena, sqa ela de

reclusão ou de detenção, podem abster-se da âmdamentação. Por isso, são anuladas as

que carecerem de tal requisito, a ülm de que outra venha a ser proferida, com a

observância das disposições legais pertinentes

5ó TJMG -- AC -- Relator José Arthur -- RT 5 1 9-425.

sl JESUS, Damásio E. de. Código Pena/ ano/ado. 6' ed. São Paulo : Saraiva, 1996, p. 152
58 HC -- 68.991-- SP -- 2' T. -- Relator Néri da Silvcira -- DJU dc 1 1 .06. 1993.
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Cwnprittiento de petta pHl:aviva de libet'Jade -- Acórdão que, sem
su$ciente justi$cação, .Pxoti regitne inicial fechado. kl.aLeM corpus
concedido, ettl parte, para determinar que outra decisão se pro$ia,
estabelecendo, $1ndclmentadatnetlte, o regime fechado, ou outro, a
juízo do tribitrlal estadtlal."

7.2.9.4 Substituição da pena privativa de liberdade aplicada por outra espécie de pena,

se cabível: inciso IV

A reforma do Código Penal, de 1984, admitiu a substituição da pena privativa

de liberdade por penas restritivas de direitos ou pecuniária, nos casos apontados nos

ans. 44 e 60, $ 2', respectivamente.

A substituição referida não deve ser guiada apenas pela quantidade da pena

imposta. Ela depende de bases subjetivas que indiquem, claramente, a aptidão da

medida. Se presentes os requisitos exigidos, a substituição toma-se obrigatória. No

entanto, não existe direito subjetivo do réu à substituição, porque depende da

apreciação do juiz, em cada caso, sobre a possibilidade de operar'se ou não a troca.

Tais medidas visaram, objetivamente, a estar a pena carcerária, se possível, haja vista

a deâciência do sistema vigente

7.3 Reincidência: ans. 63 e 64

Reincidência é a situação do agente que pratica um fato punível quando já

condenado por crime anterior, comprovado por sentença transitada em julgado. O STF

conülrma esse entendimento ao assegurar que só é ref/7c/c&/z/e aqz/e/e qz/e c0/7ze/er /?ovo

delito após o tt'âu.sito ent julgado de senteltça que \..l\ cotLdenot{ o agente pela prática

de crl/?ze a/z/Criarão. Sobre a exigência da comprovação de sentença que tenha

transitado em julgado, Damásio E. de Jesus diz que é necessária, co/l? nie/2ção da da/a

e//z qz/e se /o/'/zozl //'recorríve/ó/. Complementando, Luiz Reais Prado e Cezar Roberto

s9 STF -- HC n. 69.793 -- SP -- I' T. -- Relator Octávio Gallotti -- DJU de 24.09. 1993

óo HC -- Relator Coiso dc Meio -- RJD 25-5 17.

õi 07). c//., P. 173.
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Bitencourtõ2 aÊnmam que, além da exigência de sentença condenatória anterior, tem

que estar presente o fato de /zão/?ater /ra/?scorrfdo ci/?co anos do cz//7zprfnze/z/o oz/ da

e.x///?çâo cZa pe/?a(art. 64, 1).

Entendem ainda os autores retro referidos que a c'o/zde/zaçãoój a/z/e/"/or à pe/za

de ntutta [...] não desllatw'a a t'eincidêltcia, posto qtle o ctrl. 63 não fala ent

cotadellação anterior à pella de prisão.ó4

A professora de Direito Penal e desembargadora do Tribunal de Justiça do Rio

de Janeiro Mana Stella Villela Souto Lopes Rodriguesõs aponta a reincidência como

compreendida em duas espécies, ponderando

Reincidência genérica: é agz/e/a e/}l qzle os cH//leó pra/fiados pe/a
agente são de ttatureza diversa, isto é, são Frei'iscos em dispositivos
/egafs dfversoi. [...]
Reincidência específica: é aqz/e/a e/n qzre os cH/?/es p/a/fiados pe/o
agerüe são da mesma natureza, isto é, qttaudo prex'iscos no ltiesmo
dispositivo legal e ainda quando, embora eln dispositivos legais
dtferenks, pelosjatos que os constittletn ou por motivos detertttinantes
apresetttam caractereslft+ndaltlentais comuns.

Essa distinção, contudo, é doutrinâia. Os seus efeitos persistem apenas em

relação à dosimetria da pena, relativamente ao art. 59 do Código Penal

Damásio E. de Jesusóó apresenta vários casos em que o réu pode ser

consideradoprfnzário ou refzzc/de/?/e, assim dispondo

a) o sujeito cotttete tml come no dia 10 de janeiro. vindo a praticar
outro no dia 12 de janeiro: não é reincidente(ü"cita-se de reiteração
criminal); b) o sÚBito comete um crime; no transcorrer da ação
})ettal, vem a cometer outro; não é reincidente; c) o sujeito pi'anca um
crime, sendo condenctdo, recorre; enquanto os autos se encontrcun no
Tübunal, vem a cottteter outro; não é considerado reincidente(RT,
503:350); d) o sujeito, condenado irrecorrivelmente pela práücct de
um crüne, dias após pratica novo delito: é considet'ado reincidente.

óz OP. cf/., P. 324.
'; E uma sanção imposta pclojuiz a um sujeito ativo dc um crime, oriunda dc uma sentença judicial
úu Idem, p. 325

RODRIGUES, Mana Stclla Villela Souto Lopcs. 4Z?C cZo Z)/re//o /'ena/. 12' ed. São Paulo : Revista
dos Tribunais, 1996, p. 123.

óó OP. c/f., P. 173-174.
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Condeltado pendente de recurso exh'aordinário ou especial Não getct
reirtcidência. [...] Hipóteses várias [...] b) o agente ptaüca utn crime;
condenado irrecorreiveltltente, vem a coltteter uma conltavenção: é
t'eincideníe (LCP, art. 7o); c) osldeito pt'anca uma contrclvenção,
vindo a ser condenado por senletlça tratisifada etti julgado; comete
outra contravenção: é considerado reincidente(LCP, art. 7'); d) o
sujeito coluete uma colltrax-unção; é cotidetlado por sentença
irrecorrível; pratica utu crime: não é reincidente(CP, art. 63).

Da exposição acima elaborou-se o seguinte quadro, que, por sua visualização,

deve contribuir para a compreensão das hipóteses suscitadas pelo autor:

SITUAÇÃO ANTERIOR

Crime + Crime

Crime durante a ação penal

Crime em gmu de recurso

Crime col?l selltença transitada

Crime cola REHr. ou REsp.

Multa com sentença transitada

Criítle com sentença transitada

Contravellção caIR sentença transitada

Confia\ enção com sentença transitada

SITUAÇÃO S[W J[D/CE PRIMÁRIO/REINCIDENTE

Prünário

Primário

Primário

Reülci(Tente

Primário

Primário

Rei12cidenl.e

Reillcicletlte

Prhnário

Crime

Crime

Crime

Crime

Crime

Colltravenção

Contravenção

Crime

Deflui do quadro apresentado que algumas circunstâncias devem ser analisadas

para o efeito da avaliação da reincidência.

O art. 63 faz referência expressa a cr/nze a/z/er/or, donde se pode concluir que

não se deve excogitar de reincidência se nova infração penal venha o agente a praticar

após o trânsito em julgado de decisão que o tenha condenado por fato tido como

coíltravenção.

No caso inverso, ou sqa, se o agente vem a cometer uma contravenção após o

trânsito em julgado de sentença que o tenha condenado por crime, estará presente a

dência. É o blue está Previsto no artigo 7' da Lei das Contravenções Penais (LCP)relncll
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Não hã lfalar em reincidêttcia, se o agente conta com outra
condenação por contravenção porque solttente a pena pessoal, por
fato criminoso, tit'a o caráter de primariedade do réu.Ó7

E reincidettte quem pratica ulli crime e, depois, outro crime. Ê ainda
reincidetüe quettt pratica tllti criltte e, depois, wna contravenção. Já
não o é, t.odaüa, quettt pl'anca urna cotttra'i,ettção e, depois, um
cria } l e .'"

Não distirlgue a lei penal, para efeito de reincidência, a natureza do
crittte anterior, se doloso ou culposo "

Em relação a sentença anterior que tenha condenado o agente a pena de multa

por crime, há controvérsias, posicionando-se a jurisprudência em dois sentidos: um,

aÊrmando que se trata apenas de primariedade técnica; outro, que é caso de

caracterização da reincidência. Os julgados abaixo refletem as disposições esposadas:

A condenação anterior a simples petta de multa não é óbice à
concessão de suiüs, Rias ttão descaracteriza a reincidência. A
descai'acteHzação da reincidência só se dá nas hipóteses previstas no
art. 64, 1 e 11, do CP.70

A condenação a pena de ttlulta, por critne, dão tira o caráter de
pritttariedade do réu.''
Sejoi o réu condenado an(eriotmettte a pena de tTiutta jaz ele jus ao
reconhecimento de primariedade técnica.''

1.3.1 A t'eülcidência e as espécies de crimes

O já mencionado Damásio E. de Jesus73 assinala que a reincidência pode

aconet entre. a) dois crimes dolosos; b) dois crentes culposos; c) crimes constltnados;

d) crentes tentados; e) um critne tentado e outro cottsumado; .D tim crente cotlstlmado e

outro tentado

ó7 TACRIM-SP -- AC -- Relator Camargo Sanlpaio -- JUTACRIM 67-403

ó8 TACRIM-SP -- AC-- Relator italo Galli -- RT399-287.
ó9 TJSP -- Relator Ary Belfort -- RT 649-252.
70 TACRIM-SP -- AC -- Relator Segurado Braz -- JUTACRIM 94-342.
7' TACRIM-SP -- AC Rc]ator Edmond Alar -- R]' 396-3 15.
72 TACRIM-SP -- AC -- Relator Onei Raphael -- JUTACRIM 19-297.
73 JESUS. Damásio E. de. 2.)/reffo Pe/?a/. São Paulo : Saraiva, v.1, 1983, p. 539
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1.32. Efeitos da t'eiltcidêttcia

Em se tratando de 6lxação da pena, esta poderá ser agravada pela reincidência

pelo fato de não estar legalmente limitada. A exasperação, então, bica ao critério do

juiz, diante do íbto concreto, considerada a natureza do crime anteriomlentc cometido

A jurisprudência detemiinou uma escala crescente de 1/6 (um sexto), 1/5 (um quinto),

1/4(um quarto), e assim por diante, atentando ao número de condenações devidamente

comprovadas

Inúmeros são os efeitos da reincidência. A refomia de 1984 inseriu no texto

legal, em seu artigo 120, a determinação de que a sentença concessiva de perdão

judicial (art. 107 causa de extinção da punibilidade) não será considerada para os

ãns da reincidência. Neste sentido decidiu o Tribunal de Justiça do Estado de Santa

Catarina, relator o eminente desembargador Alberto Luiz da Costa

Furto qualifcado cotlsuntado e tentado em corltinuidade deliüva.
Conclettação. recurso 'bPisando a redução da pena, exclt+indo-se a
agravante da reincidência, pois a anterior sentença concessiva de
perdão judicial não é considerada para o eleito de carctclerização da
referida agravante. [...]Emjace do que dispõem os artigos 107, IX, e
120 do Código Penal, concedido o perdão judicial, a sentença qtle o
deferir, por ser declaratória de extinção da ptmibitidade e não surtir
qtlatquer eleito condenatório, não gel'ará .flitui'a reincidência.
Excl14são da agravatüe da reincidência da dosintetria da pena.
Redução da reprimenda reclusiva itnposta, cona mod$cação do
respectivo regime de cumprilttento de fechado para aberto.[...]
Recurso parcialtttente provido.''

O quadro que segue, enteado na posição doutrinária de Alberto Silva Franco,

Damásio E. de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete, apresenta os efeitos que a reincidência

pode causar

" TJSC Apelação criminal n. 3 1 .081, de Lagos
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75 FRANCO, Albcüo Salva eí a/. Código Pena/ e sala izz/erprelaçãalzlrfsprudencía/. 6' cd
Re'ç ista dos Tribtmais, v.l, t. 1 , 1997, p. 1.023.

'ó OP. cf/., P. 175.
77 OP. cfr., P. 365.

São Paulo

ALBERTO SILVO FRANCO ef aZ 7s

agrava a pePla pt'ivaíiva de liberdade
zni qucnttia itldeternünada(an. 61, 1)
:ottstitui circtlnstâttcia ])t'e])ondet'atüe
!to conctll'se (te aglnvatltes(an. 67>
:)t)stc} a stttlstit!!irão {ia !)ena pt'ivativa
!e !ibet'dc:(!e pela t'estHtiva de direitos
kart. 44, 11) ou peh multa (art. 60, $ 2')

mpede a concessão do swüs. mi se
:ratattdo de crente doloso {an. 77, 1)

 
üimenla o pt'azo de cumprimento de

petta pat'a a obtalção do tive'antalto
=olldiciotiat (an. 83. 11)
Atlmaila o prazo pt'escHcíottal da
n'eta«ão execl.tó«ia(aü. !10)
[ntet't'Gripe a pt'escrição(art. 11 7. V])

/?a'oga o sursis, enl caso de
otlcieatação mt cdn\e doloso (an. 81, 1)
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/.4 K.egimes prisionais

O Código Penal, sem que ülzesse a diferenciação entre os tipos de regimes

previstos no seu art. 33, capa//, apenas afirmando que a pe/?a de rec/z/.sâo deve ser

cumprida em regime fecllado, semi-aberto ou aberto, e ape/za de de/e/zção nos regimes

semi-aberto ou aberto, com a ressalva de que, para esta última, se necessário, poderá

haver transferência ao regime fechado, deixou, contudo, manifesto que a distinção

entre eles se vincula ao tipo de estabelecimento prisional onde a pena privativa de

liberdade tem que ser cumprida.

Assim, pela regra do c'apzz/ do artigo 33, depreendemos:

RECLUSÃO: Regimes: fechado, gemi-aberto e aberto.

DETENÇÃO: Regimes: gemi-aberto e aberto.

Levando-se em conta o grau de segurança e de disciplina, a pena do /'eg/nze

.#ec/dado deve ser cumprida, necessariamente, nos estabelecimentos de segurança

máxima ou média (art. 33, l$ 1', a); do reg//zze .çe/lz/-ater/o em cojõnia agrícola,

industrial ou estabelecimento similar (art. 33, $ 1', ó); e do /'eg/mze aóe/'/o em casa de

albergado ou estabelecimento adequado.

A quantidade de pena imposta detemlinará o regime penitenciário a ser

aplicado. Dessa forma, temos o resumo abaixo:

PENA APLICADA
> 8 anos

> 4 É 8 anos (não reincidente)

É 4 anos (não reincidente)

REGAM:E INICIAL

Fechado

gemi-aberto

Aberto

DISPOSITIVO LEGAL

Art. 33, $ 2', a

Aa. 33, g 2', b

Art. 33, g 2', c

Quanto ao primeiro caso nenhuma dúvida resta, pois a pena privativa de

liberdade ao condenado acima de oito anos deve ter seu cumprimento em /'eg/nze

fechado.

A divergência estabeleceu-se em relação ao reg/me ;nü;a/ de c /nprímen/a da

pefza rec/us;l'a quando o réu for re;/zc;den/e.

Como aÊimaado no item 7.2, passa-se a apresentar as posições divergentes

entre a doutrina e a jurisprudência.
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1.4.1. Posição da dotltrina

Em relação à alínea a não há divergência alguma na doutrina, mesmo porque

esta norma tem caráter impositivo e não precisa ser conjugada com outra. Sendo a

pena fixada acima de 8 (oito) anos, obrigatoriamente o réu deverá cumpri-la,

inicialmente, no /"egfmzelec/lado. De salientar, no entanto, que está se referindo tão-só à

pena de rec/z/são, pois o próprio capa// do artigo não prevê o regime iniciallec/lado ao

condenado em de/e/?çâo

Luiz Reais Prado e Cezar Roberto Bitencourt 's

Regime inicial para a reclusão

\....\ lõÕ rechisão superior a 4 anos, reincidente, setttpte inicia em

tegittte fechado; cà reclusão superior a 4 altos até 8, não reincidente,
pode iniciar et?i regime fechado Olt setlii-aberto. Dependem'á das
condições do art. 59 do CP; dÜ reclusão até 4 anos, reincidente, pode
iniciar eln regime fechado ou gemi-aberto. l)ependerá do art. 59; eà
reclusão até 4 anos, não reincidente, pode iniciar em qtialqller dos
três tegittles, fechado ou gemi-aberto ou aberto, segtttido recomendatli
os eletltetttos do art. S9.
Influência do fator reincidência

O jator }eittcidência, (quando se traia de Relia de detenção, só infhü
no regime inicial, quando jor de até 4 anos, qtle não poderá ser
coberto. Quando se tratar de rectttsão, in$ui no regime inicial quando
for de até 4 anos, que poderá ser settti-aberto ou fechado, e (quando
jor superior a 4 anos até 8, que deverá ser necessariamentejechado.

Julgo Fabbrini Mirabete7P:

No art. 33, $$ 2' e 3', a lei estabelece os critérios para a Benção do
regime inicial de cuntprimettto das pettcts de reclusão e detenção com
.hndaltlento na qualidade e quantidade da pena, na reincidência Ol{
ttão do condenado, e nas circtmstâYlcias judiciais da aplicação da
pena. \..A sendo aplicada pena de reclusão ao leinciderlte,
obrigatoriatneníe deve ser ittlposto o regittie iniciclljechado, já que os
t'egintes seltti-aberto e aberto, para início de cumprimento da pena,
são admitidos aos não reincidentes($ 2' letras b e c).

'* 0/2. c/f., P. 256-257
'9 OP. c//., P. 253.
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Mana Stella Villela Souto Lopes Rodrigues*"

O nollo Código Penal (Lei rt.7.209/84) adototi expressainenle o
regime progtessil'o, como se vê no $ 2' do art. 33, que deterltiina essa
progressão em Jlunção do méxüo do condellado, observadas as
seguintes regras:
I' -- Se o condenado cuttipre pena supeüot a oito(8) anos, é
oZ)Hgado a i/zfcfá-/a enl regime fechado.
2'-- Se o condettado é pritnário(a lei fala etn x\ão texnc\dente, porque
ele pode ler coltletido outro delito, sem ser reincidente) e a pena a
cutttprir é suJ)Criar a 4 anos, rias não excede os 8 anos(está entre 4 e
8D, pode ser iniciada emz regi/zze semi-aberto Ópode, é Jaez//Jade, /7âo
direito do condenado,l.

3' -- Se é pritttário 6c\ão reincidente) e a pena estiver abaixo de
quatro anos, o inicio de seu cumprimento ç)ode ser, desde logo, em
tegittte aberto.
A observação de (lhe não se trata de direito do condenado, mas de
faculdade que pode benejiciá-lo, está na regra do $ 3", que manda
aplicar ao caso a regra do art. 59.
Esta regra diz respeito à.fixação da pena, mas sel've de orientação ao
juiz da execução para veF se o condenado, respeitados aqueles
critérios do art. 59, pode ou não ser beneficiado.

de Jesus 8]Damásio E

Embora o autor não tenha analisado diretamente a hipótese de reclusão e

reincidência, fê-lo em relação à detenção e reincidência, neste sentido

\...l\ Suponha-se (ltie um sujeito, condenado aníeriortttente por lesão
corpos'al dolosa, coltl sentença transitada em jtllgado, dois anos
depois venha a sot'er petta de t.nti mês e dez dias de detenção por
iNüria. À pritlieira vista, de acordo caIU. o sistema, deverá, em face da
reincidência, cltttlpHr a pena em regime fechado. Não é CQbí\7el o
suiüs por ser reincidente em crime doloso (an. 77,1). A detenção,
pela itiesltla lazão, não pode ser substituída pela pena restritiva de
direitos(art. 44, 11). Porlim, não se adttüte, pelo mesttio ntotivo, o
cumprimeYlto da pena elti regiltte aberto(art. 33, $ 2', c). A sohlção,
porém, tttostra-se injusta, tuna vez que iríantos encalcetar junto a
homicidas e asscütantes alguém que, em tese, pode não oferecer
periculosidade e apresentar escassa culpabilidade. Diante do con$ito
qtle existe entre o art. 33, capuz que não prevê o inicio do
cultlpriltiento da detenção em regittie fechado, para ela admitindo os
regentes seítü-aberto e aberto, e o $ 2', c, que detenttina na hipótese o
regente fechado, de prevcttecer a primeira nornta, concedendo-se,

BO OP. cí/., P. 109-110
*' OP. c//., P. 124-125
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ptesellíes outros requisitos legais, o cumprituenlo da pena eltl }'exime
ater/o. [...]

Sentido da expressão poderá das alíneas b e c do $ 2'
l)eve ser itltc.i'prelado tio sentido de crie a lct conJet'c cxo .juiz a tar(:fa
cle, apreciando as circunstâncias do caso concreto eito face das
condições exigidas, ctplicar ou não detenninado regente. \. . .\

Censo Delmantos

Delmanto comunga da mesma idéia de Damásio de Jesus quanto à detenção e

reincidência, mas também não faz referência à hipótese de réu reincidente condenado a

pena reclusiva

2

1.4.2 Posição dajtirisplaldêllcia

Os tribunais têm assentado dois entendimentos distintos quanto a apreciação

das [etras ó e c' do artigo 33 do Código Penal, nos casos em que o condenado à pena

reclusiva seja reincidente. Por um lado, a grande maioria aceita a tese de que, pelo

simples fato da reincidência, deve o regime inicial de cumprimento da pena ser o

fechado, mesmo sendo favoráveis as circunstâncias judiciais do art. 59. Por outro, há o

entendimento de que a reincidência, por si só, não obriga ao regime fechado, podendo

ser o gemi-aberto, ao argumento de que os requisitos do a-tido 59 é que vão determinar

o regime mais adequado, ou seja, qual regime será o suficiente e necessário para que os

fins da pena sejam atingidos (art. 33, $ 3').

A seguir estão transcritos julgados dos diversos tribunais do País, cujas

decisões, tocantes ao tema enfocado, diferenciam-se pelos motivos acima expendidos

No primeiro sentido:

Penal. Execução penal. Jiegittte prisional. Condenado }eincidetlte.
CP, art. 33, $ 2', b. A detemünação do regime inicial de cumprimento
da pena integra o processo de sua índia'iclualização, como previsto no
art. S9 do Código Pettal, e deve obedecer aos rigor'asas pat'ântetros
inscritos no art. 33, do mesmo diploma tegctl, onde há expressa
previsão de que o regime inicial seini-aberto sometlle é de.tendo ao

82 OP. cf/., P. 62-63
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condenado não reincidente. Inteligência do art. 33, $ 2', b, do Código
})enctl. ltecttrso especial conhecido e provido.8S

I'ratclndo-se de condenado reincidente, o regime inicial do
citttlprimelllo da pena reclusiva deve ser o fechado.a4

l.uno (luali.$cado. \...À Recotlheciclo o agente como }'eincidertle e

cuidando-se de crime punido coito pena de reclusão, o regime inicial
para cttmprimenio da pena será sempre o jechcldo [...] (art. 33, $ 2',
c, do Código Penal), como ttiotivadamente.Êxou cl sentença apelava."

Furto qualificado pelo arrolttbatnertto e emprego de chave falsa(art.
ISS, parágrafo 4', le 111, do CP). Pretendida desclassi$cação para
hirto simples. Impossibilidade diatate das provas apuradas.
Maloração da pena, com fixação do regime seltii-aberto.
Itttpossibilidade, pois as circunstâncias judiciais são desfavoráveis ao
ré. O tegitne prisional tinha que ser o fechado, sitia vez qtle é
reincidente e.foi condenado à pena de reclusão.8'

t..i\ Assiltt, seja pela obrigatoHedade .diante da reillciclência
ntanilestcl, ou por ttão the serem favoráveis as circunstânciasjiidiciais
do art. 59 do Código Penal, a afixação do registe jechcldo parca o
culnpritlienlo da pena do réu \. .l\ é a medida que se impõe''.

lieincidenie um dos co-réus, impõe-se-lhe o regüne cal'cenário
iltiediatamente mais gravoso do que aquele que Ihe seria aplicado,
não }louvesse a reincidência '

Se o condenado, mesltlo com pena inferior a 4 alias de techtsão, é
reincidente, como recollhecido pela sentença de plinieiro gtat.t, não
Jazlzn ao regi»ie se»/f-aberto para início da execução da pena. "

O condenado reincidente deve iniciar o culTipriitlento da pena de
reclusão setlt])re em registe fechado, independententetite da
quctntidade de pena aplicada.

No que tocct ao pedido alternativo de concessão do regittte prisional
pal'a gemi-aberto, deduzido nas razões recai'sais, impossível
apreseltta-se seu provimento, pritneiro porque se cuida de réu
reincidente, consoante se vê da Certidão de .Hs. ]02, óbice à
concessão, de conforltlidade com o artigo 33, $ 2', b, do Código

8

90

;s STJ -- RE n. 134.598, 6' Tunna, 14.4.98 -- Relator Vigente Leal

84 STJ -- RE n. 566, PR, Relator Flaqucr Scartczini -- JSTJ 8-192.
85 TJSC -- Apelação criminal n. 32.766, da Capital. Relator Nilton Maccdo Machado.

:ó TJSC -- Apelação criminal n. 30.392, de Criciúina. Relator José Robcrge.
87 TJSC -- Apelação criminal n. 96.003407-2, dc Mondaí, Relator Alvará Wandclli.
** JTAERGS 104-150

*9 STJ -- RT 725-533.

po RSTJ 89-385 -- STJ: RSTJ 26-340; JSTJ 8-192

DJU dc 1 1 .598, p 163
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AdUetivo Petlat, que é claro ao dispor qlle tal regime somente será
concedido ao "condenado dão reinciderlte" , e segundo porquanto se
luta de matéria cdeta ao Juízo de Execução. de acordo com o
preceittlado no artigo 66, incisa 111, b, da Lei de Execução Penal, e
não de coltlpetência deste Sodalício.

Apelação critliinal. Criitte contra o patrimõtlio. l-'uno clilali.Prado pelo
arrombamento. Perícia positiva. Autor'ia e ntatel'validade
cotnprosladas. Delido cotljgurado. ltectlrso colimando tão-sotllente a
tttiligação dct pena. Súplica provida. \...X Presente a agravante da
ieincidência, iltscu]pida no art. 6], incisa 1. do Código Pedal,
attttterttct-se a reprimenda etn 6 (seis) ltleses, totalizando 4 (quatro)
anos de reclusão. \..l\ a Câmara conhece do recurso, dando-lhe
provimento para .fixar a pena \..l\ em 3 (três) anos de rechtsão, a ser
cumprida eito regiltte fechado.'

No segundo sentido

){tri. Desclassj$cação })ara lesões cotpotais. Condenação nas
sanções do art. 129, $ 1', inc. 11, do CP. Pena. Reincidência. lieginle
pt'isional. Correção. Recurso parcialmente provido. T axanda-se de
condenado reincidente, o regime inicial do cumprimento da pena
reclusiva pode ser o semi-aberto ou o fechado. Os requisitos do art. 59
é que determinarão qual dos dois regimes será o mais adequado, isto é,
qual dos dois será necessário e suülciente para atingir os fins da pena
(art. 33, $ 3', do CP) (BITTENCOURT, Cezar Roberto Código
Pena[ Anotado, p. 255). ]Vão ie /ra/apodo de pe/7a szzperzo/' a 8 6of/o9

cÍlIos(art. 33, $ 2', tetra a, do CP), a imposição de I'egütte fechado
depende de .Nndaltlentctção adequada em face do cine dispõetli as
alíneas b e c do mesmo $ 2.' e tattlbém o $ 3' c/c o art. 59 do mesmo
cliplottta."

Réu reincidente. Regime prisional. gemi-aberto. Possibitidacie.
Reincidência, por si só, não obriga ao regime fechado. Dispõe o aü.
33, $ 2', alínea c, do Cód. Penal, gz/e o conde/fado nâo-reincfden/e,
cuja pena seja igual ou inferior a 4 anos, pode cluttpt'i-la, desde o
início, etn regime aberto; o que signjPca, contralto sensu, cite o
reincidente não pode iniciar o culttprimento de sua pena neste regittte,
podendo-o /oral,fa no gemi-aberto. "

D preceito contido na letra c do $ 2' do art. 33 do CP, velando o
climpriniento inicial da p'eprimenda em regittte aberto no caso de
reincidência, não lent força absolut.a, não podendo ser inteil)legado e
aplicado isoladalttente das circunstârlcias jildiciais inscritas }ao

9i TJSC -- Apelação criminal n. 96.007854-1, dc Sombrio. Relator Jorgc Mussi
92 TJSC -- Apelação criminal n. 96.004598-8, dc Blumcnau. Relator Jorgc Mussi.

TJSC -- Apelação criminal n. 96.003826-4, de São Lourcnço d'Oeste. Relator Casar Augusto
Mimoso Ruiz Abriu.

9+ TACRIM-SP -- ACI.053.001-1 , dc 14.4.97 -- Relator Abriu Machado.
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próprio $ 3' do ceado artigo e, principalnterite, das disposições do
art. 59 do Estatuto Repressivo, pois a pena privativa de liberdade só
terá valor teleológico e pragmático, se idõtiea, após avaliação do
caso concreto, a reeducar e reinserir harllioniosamente o condenado
no seio conttinitdrio."

A determinação do tegitlte inicial de cumprimento da pena dão
depende das regras do capuz do art. 33 e seu $ 2' do CP, irias,
também, de salas própüas ressalvas, conjugadas com o capuz do art.
59 e inc. 111. E deve serjeita, nos tenttos do $ 3' do art. 33, com
observância dos critérios previstos no art. 59.9ó

O Juiz, ao fixar o regime inicial de ctirtiprittlento da pena, deve
analisar os requisitos objetivos e subjetivos. SÓ assim a pena
alcançará o afim enunciado no Código Penal(art. S9). ou seja,
necessária e su.âciente pat'ct reprovação e prevenção do crittie.
Indispensável ponderar ojuízo de coriveniêrtcia.'
A }ei penal ao pemtitir o regittte aberto desde o início aos condenados
não reincidentes reconhece apenas que, ocorrendo a reincidência,
não se aplica este regime desde o inicio, porém, não nega a
possibilidade ao reincidente de iniciar o cutnprimetlto da petta em
teginie gemi-aberto."

Nos termos do art. 33, $ 2', c, do CP, ao condenado reincidente é
vedada, tão-somente, a .Pxação do regime inicial aberto, sendo a lei
oillissa 110 crie tange a possibilidade Oll nao de estabelectnlenio da
tnodalidade gemi-aberta, é possível adorar-se solução mais benéfica
ao 're't{.''

A determinação do regime inicial de cumprimento da penct não
depende apenas das regras do capuz e seu $ 2' do Código Penctl, mas.
lcimbém, de sucos próprias ressalvas, conjugadas com o capuz do ctrt.
59 e incisa lll (RHC 64.970). E deve serjeita, tios tentos.do $ 3' do
art. 33, coltl observância dos critél'ios previstos no art. 59ioo

A bem de se exaltünar a questão em tela nota-se cine sendo o apelado
reincidente mas condenado a petta inferior a qtlatro anos, a rigor sua
sitllação não está prevista. Fica, então, conferida ao poder
discHcionário do mctgistrado a $)cação do regime.prisional, que só
não pode ser o aberto, por expressa vedação legal.'"'

Nos tenttos do art. 33, $ 2', c, do CP, ao condenado teincidetlte é
vedada, tão-sotttente, a .Êxação do regitne inicial aberto; sendo a !ei
omissa, tlo que tange à possibilidade oi{ não de estabelecimento da

9s RT 749-666.
9ó TACRIM-SP -- AC -- Relator Corrêa de Morais -- RT 733-592.

97 STJ -- RE n. 22.829-7 -- Relator Vigente Cernicchiaro -- DJU de 23.8.93, p. 16.593

98 TACRIM-SP -- Ap. -- Relator Ary Casagrande -- RT 727-523

99 TACRIM-SP -- Ap. -- Relator Moacir Pirex -- RJD 28-222.
ioo STF -- HC n. 71.851 -- Relator Sydney lanches -- RT 719-552.
:o' TACRIM-SP -- RT 725-585.
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ao rei,{.' ''

Ao detenninat' o regente pHsioTial do réu reincidente, não pode o
Magistrado .Pcar adstrito somente à reiricidência e ordenar a
modalidade .fechaclcl para o cltmprimento da pena, de\Tendo,
otttí'ossitii, exanllnal' taliibci)i o quadro de ctrciinsíânctas ])rc\listo }lo $
3' do art. 33 do CP, que diz respeito à culpabilidade.i03

Dos excertos acima ressalta que o juiz tem amplitude e o critério de

oportunidade e conveniênica para a Êxação do regime inicial de cumprimento da pena,

seja ela reclusiva ou detentiva.

Apesar das opiniões no sentido de que o réu tem direito subjetivo público

penal ao regime, de acordo com a quantidade da pena que Ihe for imposta, o Código

Penal, por uma interpretação sistemática, atribui ao Magistrado o poder de impor

regime inicial suülciente e necessário para efeito de retribuição do mal causado pelo
delito

modalidade gemi.aberto é possível adorar-se solução mais benéfica] g 7 ) 0 e

i02 TACRIM-SP -- RJDTACRIM 28-222
'03 TACR]M-SP RJDTACRIM 24-302



60

CONSIDERAÇOES FINAIS

No âmbito da noção do castigo, a privação da liberdade é a maneira específica

pela qual o Direito Penal objetivo concretiza o princípio da reparação equivalente. A

prisão, como instrumento realizador da pena-castigo, só tem contribuído para a

reprodução da criminalidade. Neste sentido, há que se buscar mecanismos e

instrumentos que possibilitem a efetiva diminuição da delinquência, a salvaguardar o

interesse público e social

O sistema prisional, por sua realidade, é denunciado como um âacasso desde

] 820, por não Ter conseguido cumprir a primordial função de reeducar ou preparar o

condenado para a volta ao convívio na sociedade.

Feitas essas primeiras considerações, passa-se à ponderação do tema principal

deste trabalho, que foi conceder uma visão sobre a interpretação do artigo 33, $$ 2', a,

ó e c, e 3'. do Código Penal, ou sqa, a relevância da observação isolada dos

dispositivos e a sua conjugação com o que dispõe o art. 59 do mesmo Código, na

hipótese de réu reincidente nos crimes delimitados ao presente estudo.

Vê-se que, na maioria dos casos, o critério para a adequação do regime é o

objetivo reincidência.

Contrapondo-se a esse entendimento, em recentes julgados, alguns tribunais

vêm decidindo que o simples fato de ser reincidente não obriga a fixação do regime

prisional inicial de cumprimento da pena no sistema fechado, pois constitui direito

fundamental do condenado a motivação.
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Tem-se como coerente com a complexidade e a realidade penal brasileira o

órgão julgador que faz referência explícita às circunstâncias judiciais que o levaram a

decidir por um regime mais gravoso.

O juiz não deve considerar apenas a reincidência na definição do regime

prisional, outros fatores, além daqueles previstos no artigo 59, também devem ser

levados em conta, como, exemplificando, na hipótese de autorização para recorrer em

liberdade (art. 594, CPP).

Sabe-se, pelo que picou demonstrado, que o réu reincidente condenado à pena

de reclusão não faz jus ao regime aberto, se a pena estabelecida ficar entre quatro e oito

anos. Todavia, não está escrito que deve lmciar o cumprimento da pena em regime

fechado

O Código Penal, nas hipóteses das letras ó e c do $ 2' do artigo 33, usa a

expressãopode/á e não deve/á, como o fez em relação à letra a.

A diversidade dos vocábulos tem rigoroso sentido, que não pode ser
descurado. Com efeito, são manifestamente distintas as situações emergentes do cíever

.çe/" e do /poder .çer, principalmente quando procuram exprimir comandos

sancionatâios.

Não resta dúvida de que o cumprimento da pena superior a 8 anos será

obrigatoriamente iniciado em regime fechado. Abre-se, contudo, para condenados a

penas situadas aquém desse limite, possibilidade de cumprimento em condições menos

severas, atendidas as condições personalíssimas do agente e a natureza do crime

cometido

A fixação do regime inicial de cumpnmento da pena para os condenados a

reclusão, observados os limites que a lei estabelece (artigo 33, $ 2', ó e c), depende de

outros requisitos, quais sejam, não ser reincidente e atender positivamente os ditames

do artigo 59 do Código Penal. Se as diretivas não Ihe forem favoráveis, outro regime

mais rigoroso /;ode/ü ser implementado como necessário para reprovar a conduta

tioica
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A lógica, portanto, está na assertiva de que não se tratando de pena superior a

oito anos de reclusão (art. 33, $ 2', letra a, do CP), a imposição de regime inicial

fechado cilepe/zde/'á de fundamentação adequada em face do que dispõem as alíneas ó e

c do $ 2' e também o $ 3' e artigo 59 do mesmo diploma. A reincidência afasta o

regime próprio, considerada a pena dominada, mas não impõe, obrigatoriamente, entre

os existentes, o mais rigoroso.

A alínea c do dispositivo citado faculta ao condenado não reincidente, com

pena igual ou inferior a quatro anos, desde o início, cumprir a pena em regime aberto.

Essa nomla é a maior causadora de equívocos, pois é a única que se dirige às duas

espécies de penas: reclusão e detenção.

Considerando que o artigo 33 não ülxa o regime fechado para pena inferior a

quatro anos ao réu reincidente, sendo favoráveis as circunstâncias do artigo 59, a

nlxação do regime gemi-aberto ou aberto, confomle o caso, para início de cumprimento

da pena corporal, satisfaz os fins da pena

Ao arremate, consigna-se que, ao proceder à individualização da pena, o juiz,

após analisar um leque de circunstâncias de natureza subyetiva culpabilidade,

antecedentes, conduta social e personalidade do agente e de natureza objetiva

motivos, circunstâncias e conseqüências do crime , fixará aquela cabível dentre as

cominadas, em quantidade que for necessária e suülciente para a reprovação e

prevenção do delito, definindo, a seguir, o regime inicial de cumprimento da pena, a

qual não deve ser excessiva nem demasiadamente abrandada, mas justa, adequada e

idónea, em qualidade e quantidade bastantes para reprimir a prática da infração e

promover a tutela da sociedade.

A relevância da deÊlnição do regime prisional decorre do sentido e da função

da pena, que não deve ser concebida como instrumento de castigo, mas em consonância

com os modemos desígnios que realçam a recuperação moral e social do réu

Reforça-se a necessidade da reflexão sobre tema que, por sua importância e

l só. merece especial atençãopor s
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ANEXO

Objetivando facilitar o entendimento da presente monografia, anexam

se a Parte Especial do Código Penal e os artigos da delimitação do tema

central

CÓDIGO PENAL

DECRETO-LEI N.o 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940

Código Penal.

O Presidente da República, usando da atribuição que Ihe confere o art. 180 da
Constituição, decreta a seguinte Lei:

CODIGO PENAL

H ::::ii.:bl?ii:rçl:

B

TITULO l
DA APLICAÇÃO DA LEI PENAL

Anterioridade da lei

Art. I' - anão há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação
legal

Lei penal no tempo

Art. 2' - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execução e os efeitos penais da sentença condenatória.

Parágrafo único - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória transitada em julgado.

Lei excepcional ou temporária

Art. 3' - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou
cessadas as circullstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.

Tempo do crime

Art. 4' - Considera-se praticado o crime no momento da ação ou omissão, ainda que
outro sela o momento do resultado.
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Territorialidade

Art. 5' - Aplica-se a lei brasileira, sem prquízo de convenções, tentados e regras de
direito intemacional, ao crime cometido no tenitório nacional.

$ 1' - Pam os efeitos penais, consideram-se como extensão do território nacional as
embarcações e aeronaves brasileiras, de natureza pública ou a serviço do govemo brasileiro onde
quer que sê encontrem, bem como as aeronaves e as embarcações brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espaço aéreo correspondente ou em alto-
iiiar

$ 2' - E também aplicável a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou
embarcações estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no território
nacional ou em võo no espaço aéreo conespoJldente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil.

Lugar do crime

Art. 6' - Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou omissão, no
todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.

Extraterritorialidade

Art. 7' - Ficam sujeitos à lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
1 - os crimes:

a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da República;

b) contra o património ou a fê pública da União, do Distrito Federal, de Estado, de
Território, de Município, de empresa pública, sociedade de economia mista, autarquia ou fundação
instituída pela Poder Público;

c) contra a administração pública, por quem está a seu serviço;

d) de genocídio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;
11 - os crimes:

a) que, por tratado ou convenção, o Brasil se obrigou a reprimir;
b) praticados por brasileiro;

c) praticados em aeronaves ou embarcações brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, quando em território estrangeiro e aí não sejam julgados

$ 1' - Nos casos do incfso 1, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no estrangeiro.

$ 2' - Nos casos do fnciso Zr, a aplicação da lei brasileira depende do concurso das
seguintes condições:

a) entrar o agente no território nacional;

b) ser o fato punível também no país em que foi praticado;
c) estar o crime incluído entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradição;

d) não ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou não ter aí cumprido a pena;

e) não ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, não estar extinta a
punibilidade, segundo a lei mais favorável.

$ 3' - A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condições previstas no parógraáo an/Criar.

a) não foi pedida ou foi negada a extradição;

b) houve requisição do Ministro da Justiça.
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Pena cumprida no estrangeiro

Art. 8' - A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo
crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idênticas.

Eficácia de sentença estrangeira

Art. 9' - A sentença estrangeira, quando a aplicação da lei brasileira produz na espécie as
mesmas consequências, pode ser homologada no Brasil para:

1 - obrigar o condenado à reparação do dano, a restituições e a outros efeitos civis;
11 - sujeita-lo a medida de segurança.
Parágrafo único - A homologação depende:

a) para os efeitos previstos no incisa /. de pedido da parte interessada;
b) para os outros efeitos, da existência de tratado de extradição com o país de cuja

de tratado, de requisição do Ministro daautoridade judiciária einanou a sentença, ou, na falta
Justiça

Contagem de prazo

Art. 10 - 0 dia do começo inclui-se no cômputo do prazo. Contam-se os dias, os meses e
os anos pelo calendário comum.

Fiações não computáveis da pena

Art. 1 1 - Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de direitos, as
fiações de dia, e, na pena de multa, as cações de cruzeiro.

Legislação especial

Art. 12 - As regras gerais deste Código aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta não dispuser de modo diverso.

TITULO ll
DO C]UME

Relação de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a
quem he deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria
ocorrido.

Superveniência de causa independente

$ 1' - A superveniência de causa relativamente independente exclui a imputação quando,
por si só, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Relevância da omissão

$ 2' - A omissão é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar
o resultado. O dever de agir htcumbe a quem:

a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
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c) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorrência do resultado

Art. 14 - Diz-se o crime

Crime consumado

1 - consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua definição legal

Tentativa

11 - tentado, quando, iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias à
vontade do agente.

Pena de tentativa

Parágrafo único - Salvo disposição em contrário, pune-se a tentativa com a pena
correspondente ao crime consumado, diminuída de um a dois terços.

Desistência voluntária e arrependimento eficaz

Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execução ou impede
que o resultado se produza, só responde pelos ates já praticados.

Arrependimento posterior

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano
ou restituída a coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário do agente, a
pena será reduzida de um a dois terços

Crime impossível

Art. 17 - Não se pune a tentativa quando, por ineficácia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossível consumar-se o crime.

Art. 18 - Diz-se o crime

Crime doloso

1 - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo

Crime culposo

11 - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência ou
tmpericia.

Parágrafo único - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente.

Agravação pelo resultado

Art. 19 - Pelo resultado que agrava especialmente a pena, só responde o agente que o
houver causado ao menos culposamente.

Erro sobre elementos do tipo

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas
permite a punição por crime culposo, se previsto em lei.
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Descriminantes putativas

$ 1' - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstâncias, supõe
situação de fato que, se existisse, tomaria a ação legítima. Não há isenção de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é ptmíve] como crime culposo.

Erro determinado por terceiro

$ 2' - Responde pelo crime o terceiro que determina o eno

Erro sobre a pessoa

$ 3' - O erro quanto à pessoa contra a qual o crime é praticado não isenta de pena. Não
se consideram, neste caso, as condições ou qualidades da vítima, senão as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconllecimento da lei é inescusável. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminui-la de um sexto a um terço.

Parágrafo único - Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciência da ilicitude do fato, quando Ihe era possível, nas circunstâncias, ter ou athlgir essa
consciência.

Coação irresistível e obediência hierárquica

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coação irresistível ou em estrita obediência a ordem,
não manifestamente ilegal, de superior hierárquico, só é punível o autor da doação ou da ordem

Exclusão de ilicitude

Art. 23 - Não há crime quando o agente pratica o fato:

1 - em estado de necessidade;

11 - em legítima defesa;
111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito

Excesso punível

Parágrafo único - O agente, em qualquer das hipóteses deste artigo, responderá pelo
excesso doloso ou culposo.

Estado de necessidade

Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou
alheio, cujo sacrifício, nas circuulstâncias, não era razoável exigir-se.

$ 1' - Não pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.

$ 2' - Embora seda razoável exigir-se o sacriãcio do direito ameaçado, a pena poderá ser
reduzida de um a dois terços.

Legítima defesa

Art. 25 - Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
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TITULO ll]
DA IMPUTABILIDADE PE NAL

Inimputáveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o
caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Redução de pena

Parágrafo único - A pena pode ser reduzida de um a dois terços, se o agente, em virtude
de perturbação de saúde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado não era
inteiramente capaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

l\tenores de dezoito anos

Art. 27 - Os menores de 1 8 (dezoito) anos são penalmente inimputáveis, ficando sujeitos
às nomlas estabelecidas na legislação especial.

Emoção e paixão

Art. 28 - Não excluem a imputabilidade penal

1 - a emoção ou a paixão;

Embriaguez

11 - a embriaguez, vollmtária ou culposa, pelo álcool ou substância de efeitos análogos
$ 1' - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso

fortuito ou força maior, era, ao tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o
caráteí ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

$ 2" - A pena pode ser reduzida de um a dois terços, se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito ou força maior, não possuía, ao tempo da açao ou da omissão, a plena
capacidade de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento

TITULO IV
DO CONCURSO DE PESSOAS

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade.

$ 1' - Se a participação 6or de menor importância, a pena pode ser diminuída de uin sexto
a um terço.

$ 2' - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-á aplicada
a pena deste; essa pena será aumentada até metade, na hipótese de ter sido previsível o resultado
nla is grave.

Circunstâncias incomunicáveis

Art. 30 - Não se comunicam as circunstâncias e as condições de caráter pessoal, salvo
quando elementares do crime.

Casos de impunibilidade

Art. 31 - O ajuste, a determinação ou instigação e o auxílio, salvo disposição expressa em
contrário, não são puníveis, se o crime não chega, pelo menos, a ser tentado.
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TITULO V
DAS PENAS

CAPITULO l
DAS ESPECIES DE PENA

Art. 32 - As penas são:
1 - privativas de liberdade;

11 - restritivas de direitos;
1 11 - de multa.

SEÇAO l
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Reclusão e detenção

Art. 33 - A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, gemi-aberto ou
aberto. A de detenção, em regime gemi-aberto, ou aberto, salva necessidade de transferência a
regime fechado.

$ 1' - Considera-se

a) regime fechado a execução da pena em estabelecimento de segurança máxima ou
média

b) regime semi-aberto a execução da pena em colónia agrícola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execução da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

$ 2' - As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de
transferência a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverá começar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado não reincidente, cuja pena sqa superior a 4 (quatro) anos e não exceda
a 8 (oito), poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime gemi-aberto;

c) o condenado não reincidente, cuja pena sqa igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá,
desde o início, cumpri-la ein regime aberto.

$ 3' - A determinação do regime inicial de cumprimento da pena far-se-á com
observância dos critérios previstos no ar/. 59 deste Código.

Regras do regime fechado

Art. 34 - O condenado será submetido, no início do cumprimento da pena, a exame
criminológico de classificação para individualização da execução.

$ 1' - O condenado fica sujeito a trabaIJlo no período (fumo e a isolamento durante o
repouso notumo.

$ 2' - O trabalho será em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptidões ou ocupações anteriores do condenado, desde que compatíveis com a execução da pena.

$ 3' - O tmbaUlo extemo é admissível, no regime fechado, em serviços ou obras públicas
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Regras do regime semi-aberto

Art. 35 - Aplica-se a norma do ar/. 34 cü.ç/e C(idfgo, c'apzír, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto.

$ 1' - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o período diumo, em
colónia agrícola, industrial ou estabelecimento similar

$ 2' - O trabalho extemo é admissível, bem como a freqüência a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrução de segundo grau ou superior.

Regras do regime aberto

Art. 36
condenado.

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do

$ 1' - O condenado deverá, Fora do estabelecimento e sem vigilância, trabaUlar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o período
noturno e nos dias de folga.

$ 2' - O condenado será transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os üms da execução ou se, podendo, não pagar a multa cumulativamente
aplicada.

Regime especial

Art. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento próprio, observando-se os
deveres e direitos inerentes à sua condição pessoal, bem como, no que couber, o disposto neste
Capítulo .

Direitos do preso

Art. 38 -
impondo-se a todas

O preso conserva todos os direitos não atingidos pela perda da
as autoridades o respeito à sua hltegridade física e moral.

liberdade,

Trabalho do preso

Art. 39 - O trabaljao do preso será sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os benefícios
da Previdência Social.

Legislação especial

Art. 40 - A legislação especial regulará a matéria prevista nos ar/s. 38 e 39 deste Código,
bem como especiãcará os deveres e direitos do preso, os critérios para revogação e transferência
dos regimes e estabelecerá as infrações disciplinares e correspondentes sanções.

Superveniência de doença mental

Art. 41 - O condenado a quem sobrevém doença mental deve ser recolhido a hospital de
custódia e tratamento psiquiátrico ou, à íàlta, a outro estabelecimento adequado.

Detração

Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de segurança, o
tempo de prisão provisória, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisão administrativa e o de
internação em qualquer dos estabelecimentos referidos no ad/go anfedor.
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SEÇAO ll
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Penas restritivas de direitos

Art. 43 i- As penas restritivas de direitos são:

1 - prestação pecuniária;

11 - perda de bens e valores;
111 - VETADO)
IV - prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas;
V - interdição temporária de direitos;

VI - limitação de fim de semana.

Art. 44 : - As penas restritivas de direitos são autónomas e substituem as privativas de
liberdade, quando

1 - aplicada pena pHvativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for
cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o
crime for culposo;

11 - o réu não for reincidente em crime doloso;
111 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado,

bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente.

$ i' - (VE'FADO)

$ 2' - Na condenação igual ou inferior a um ano, a substituição pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituída por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

$ 3' - Se o condenado for reincidente, o juiz poderá aplicar a substituição, desde que, em
face de condenação anterior, a medida seja socialmente recomendável e a reincidência não se tenha
operado em virtude da prática do mesmo crime.

$ 4' - A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restrição imposta. No cálculo da pena privativa de liberdade a
executar, será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitando o saldo
mínimo de trblta dias de detenção ou reclusão.

' Art. 43 com nova redução dada pela Lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998
Rcdação Anterior:
"Art. 43 - As penas restritivas de direitos são:
1 - prcstação dc serviços à comunidade;
11 - interdição temporária dc direitos;
[ll - ]iniitação dc Him dc semana."

2 Art. 44 com nova rcdação dada pe]a Lci n. 9.714, dc 25 dc novembro dc ]998.
Rcdação Antcrior:
"Art. 44 - As penas restritivas dc direitos são autónomas c substituem as privativas dc liberdade, quando:
[ - ap]icada pcna privativa de ]ibcrdadc iiúcrior a ] (um) ano ou se o crime for culposo;
lt - o réu não for reincidente;
111 - a cullxibilidade, os antecedentes, a conduta social c a pcrsonalidade do condenado, bcm como os
motivos c as circunstâncias indicarem quc cssa substituição Soja suHlcientc.
Parágrafo único - Nos crimes culposos, a pena privativa dc liberdade aplicada, igual ou superior a l (um)
ano, pode ser substituída por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas penas restritivas dc
direitos, cxeqüíveis simultaneamente."
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$ 5' - Sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execução penal decidirá sobre a conversão, podendo deixar de aplica-la se for possível ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Conversão das penas restritivas de direitos

Art. 45 ' - Na aplicação da substituição prevista no artigo anterior, proceder-se-á na
forma deste e dos ans. 46, 47 e 48.

$ 1' - A prestação pecuniária consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus
dependentes ou a entidade pública ou privada com destinação social, de importância alada pelo
juiz, não inferior a l (um) salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários
mínimos. O valor pago será deduzido do montante de eventual condenação em ação de reparação
civil, se cohicidentes os beneficiários.

$ 2' - No caso do parágrafo anterior, se houver aceitação do beneficiário, a prestação
pecuniária pode consistir em prestação de outra natureza.

$ 3' - A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-á, ressalvada a
legislação especial, em favor do Fundo Penitenciário Nacional, e seu valor terá como teta -- o que
âor maior -- o montante do prejuízo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequência da prática do crime.

$ 4' - (VETAOO)

Prestação de serviços à comunidade

Art. 46 ' - A prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas é aplicável às
condenações superiores a seis meses de privação da liberdade.

$ 1' - A prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas consiste na
atribuição de tarefas gratuitas ao condenado.

$ 2" - A prestação de serviço à conuinidade dar-se-á em entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comumtános ou estatais.

$ 3' - As tarefas a que se refere o $1' serão atribuídas conforme as aptidões do
condenado, devendo ser cumpridas à razão de ulba hora de tarefa por dia de condenação, fixadas de
modo a não prejudicar a jomada normal de trabalho.

$ 4' - Se a pena substituída far superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a
pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior à metade da pena privativa de liberdade
fixada.

3 Art. 45 com nova rcdaçâo dada pela Lei n' 9.714, dc 25 de novembro dc 1998.
Redação Anterior:
"Art. 45 - A pena restritiva dc direitos converte-sc cm privativa dc liberdade, pelo tempo da pena
aplicada. quando:
1 - sobrevier condenação, por outro crime, a pena privativa de liberdade cuja execução não tenha sido
suspensa;
11 - ocorrer o descumprimcnto ii\justificado da restrição imposta."

4 Art. 46 com nova vedação dada pela Lei n' 9.714, de 25 de novembro de 1 998.
Redução Anterior:
"Art. 46 - A prestação dc serviços à comunidade consiste na atribuição ao condenado dc tarefas gratuitas
junto a ciltidadcs assistenciais, hospitais, escolas, oúanatos e outros estabelecimentos congêncrcs, cm
programas comunitários ou estatais.
Parágrafo único - As tarefas serão atribuídas confonne as aptidões do condenado, devendo ser cumpridas,
durante 8(oito) horas semanais, aos sábados, domingos e feriados ou em dias úteis, de modo a não
prejudicar a jornada normal de trabalho."
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Interdição temporária de direitos

Art. 47 5 - As penas de interdição temporária de direitos são:

1 - proibição do exercício de cargo, fiinção ou atividade pública, bem como de mandato
eletivo;

11 - proibição do exercício de prof'issão, atividade ou oficio que dependam de habilitação
especial, de licença ou autorização do poder público;

111 - suspensão de autorização ou de habilitação para dirigir veículo;
IV - proibição de freqüentar determinados lugares.

Limitação de Him de semana

Art. 48 - A limitação de fím de semana consiste na obrigação de pemaanecer, aos sábados
e domingos, por 5 (cinco) horas diárias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Parágrafo único - Durante a pennanência poderão ser ministrados ao condenado cursos
e palestras ou atribuídas atividades educativas.

SEÇAO lll
DA PENA DE MULTA

Multa

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fiando penitenciário da quantia
fixada na sentença e calculada em dias-multa. Será, no mínimo, de lO (dez) e, no máximo, de 360
(trezentos e sessenta) dias-mu lta .

$ 1" - O valor do dia-multa será fixado pelo juiz não podendo ser inferior a um trigésimo
do maior salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse
salárioa

$ 2' - O valor da multa será atualizado, quando da execução, pelos índices de correção
monetária

Pagamento da multa

Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de lO (dez) dias depois de transitada em julgado a
sentença. A requerimento do condenado e confomte as circwlstâncias, o juiz pode permitir que o
pagamento se realize em parcelas mensais.

$ 1' - A cobrança da multa pode efduar-se mediante desconto no vencimento ou salário
do condenado quando:

a) aplicada isoladamente;
b) aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;
c) concedida a suspensão condicional da pena
$ 2' - O desconto não deve incidir sobre os recursos indispensáveis ao sustento do

condenado e de sua família.

Conversão da multa e revogação

Art. 51 - Transitada em julgado a sentença condenatória, a multa será considerada dívida
de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislação relativa à dívida ativa da Fazenda Pública,
inclusive no que conceme às causas interruptivas e suspensivas da prescrição.

q \' - (lievogcido pela Lei H.o 9. 268, de O1-04- 1996).

\ I' -(.lievogado pela Lei rl.' 9.268, de 01-04-1996).

5 Incisa IV incluído pela Lci n' 9.714, dc 25 dc novembro dc 1998



Xll

Suspensão da execução da multa

Art. 52 E suspensa a execução da pena de multa, se sobrevém ao condenado doença
mental

CAPITIJLO ll
DA COMINAÇAO DAS PENAS

Penas privativas de liberdade

Art. 53 - As penas privativas de liberdade têm seus limites estabelecidos na sanção
correspondente a cada tipo legal de crime.

Penas restritivas de direitos

Art. 54 - As penas restritivas de direitos são aplicáveis, independentemente de cominação
na parte especial, em substituição à pena privativa de liberdade, fixada em quantidade inferior a l
(um) ano, ou nos crimes culposos.

Art. 55 6 - As penas restritivas de direitos referidas nos incisos lll, IV, V e VI do art. 43
terão a mesma duração da pena privativa de liberdade substituída, ressalvado o disposto no $ 4' do

46ait

Art. 56 - As penas de interdição, previstas nos i/2císos / e /7 do ar/. 47 deste Código,
aplicam-se para todo o crime cometido no exercício de profissão, atividade, oHcio, cargo ou
função, sempre que houver violação dos deveres que lhes são inerentes.

Art. 57 - A pena de interdição, prevista no incisa //7 do arf. 47 deste Código, aplica-se
aos crimes culposos de trânsito.

Pena de multa

Art. 58 - A multa, prevista em cada tipo legal de crime, tem os limites fixados no ar/.
e .çezzs parág/qáos deste Código.

Parágrafo único - A multa prevista no parágrqÁo z2nico do arf. 44 e no g 2' do ar/.
deste Código aplica-se independentemente de cominação na parte especial.

CAPITULO lll
DA APLICAÇÃO DA PENA

Fixação da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à
personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e
prevenção do crime:

1 - as penas aplicáveis dentre as cominadas;
11 - a quantidade de pena aplicável, dentro dos limites previstos;
111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a substituição da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se

cabível

6 Art. 55 com nova vedação dada peia Lei n' 9.714, de 25 de noveittbro de ] 998.
Redação Anterior:
"Art. 55 - As lonas resütivas de direitos terão a mesma duração da pena privativa de liberdade
substituída."
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Critérios especiais da pena de multa

Art. 60 - Na fixação da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, à situação
económica do réu.

$ 1' - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da
situação económica do réu, é ineficaz, embora aplicada no máximo

Multa substitutiva

$ 2' - A pena privativa de liberdade aplicada, não superior a 6 (seis) meses, pode ser
substituída pela de multa, observados os critérios dos incisos /7 e J77 do ar/. 44 deste Código

Circunstâncias agravantes

Art. 61 - São circunstâ
qualificam o crime:

1 - a reincidência;
11 - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo fútil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro
crime;

c) à traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou outro recurso que dificultou ou
tomou impossível a defesa do ofendido;

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

e) contra ascendente, descendente, irmão ou cônjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relações domésticas, de coabitação
ou de hospitalidade;

g) com abuso de poder ou violação de dever inerente a cargo, ofício, ministério ou
profissão;

h) ' contra criança, velho, enfermo ou mulher grávida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata proteção da autoridade;

j) em ocasião de incêndio, naufrágio, inundação ou qualquer calamidade pública, ou de
desgraça particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada

antes no caso de concurso de pessoas

Art. 62 - A pena será ainda agravada em relação ao agente que:

1 - promove, ou organiza a cooperação no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;
11 - coage ou induz outrem à execução material do crime;
111 - instiga ou detennina a cometer o crime alguém sujeito à sua autoridade ou não-

pulível em virtude de condição ou qualidade pessoal;
IV' - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

a pena, quando não constituem ouSnelas que sempre agravam

Agrav

7 alínea h com nova redução dada pela Lei Ro 9.31 8, de 5 de dezembro de 1996
Redaçâo Antciíor:
"h) contra criança, velho ou enfemao;"
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Reincidência

Art. 63 - Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo crime, depois de
transitar ein julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, o teidaa condenado por crime
anterior

Art. 64 - Para efeito de reincidência

1 - não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento ou extinção da
pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o
período de prova da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação;

11 - não se consideram os crimes militares próprios e políticos.

Circunstâncias atenuantes

Art. 65 - São circunstâncias que sempre atenuam a pena:

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

11 - o desconhecimento da lei

111 - ter o agente:

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

b) procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo após o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as consequências, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob doação a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob a influência de violenta emoção, provocada por ato myusto da vítima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influência de multidão em tumulto, se não o provocou.

Art. 66 - A pena poderá ser ainda atenuada ein razão de circuulstàlcia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora não prevista expressamente em lei.

Concurso de circunstâncias agravantes e atenuantes

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstàlcias preponderantes, entendelldo-se como tais as que resultam dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidência.

Cálculo da pena

Art. 68 - A pena-base será fixada atendendo-se ao critério do arf. 59 deste Código; em
seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, as causas de
diminuição e de aumento.

Parágrafo único - No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Concurso material

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais
crimes, idênticos ou não, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicação cumulativa de penas de reclusão e de detenção, executa-se primeiro
aauela.
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$ 1' - Na hipótese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de
liberdade, não suspensa, por um dos crimes, para os demais será incabível a substituição de que
trata o ar/. 44 deste Código.

$ 2" - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprirá
simultaneamente as que forem compatíveis entre si e sucessivamente as demais.

Concurso formal

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais
crimes, idênticos ou não, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabíveis ou, se iguais, somente uma
delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a ação ou omissão é dolosa e os crimes concorrentes resultam de desígnios
autónomos, consoante o disposto no ar/fgo an/Criar.

Parágrafo único - Não poderá a pena exceder a que seria cabível pela regra do arf. ó9
deste Código.

Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras
semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois terços.

Parágrafo único - Nos crimes dolosos, contra vítimas diferentes, cometidos com
violência ou grave ameaça à pessoa, poderá o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias, aumentar a
pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as
regras do parógrq/b zÍnico do art 70 e do ar/. 7i deste Código.

Multas no concurso de crimes

Art. 72
integralmente.

No concurso de crimes, as penas de multa são aplicadas disthlta e

Erro na execução

Art. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execução, o agente, ao invés
de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse
praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no .f 3' do ar/. 20 deste Código. No caso
de ser também atingida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do ar/. 70 deste
Código

Resultado diverso do pretendido

Art. 74 - Fora dos casos do ar/igo an/amor, quando, por acidente ou erro na execução do
crime, sobrevém resultado diverso do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato é previsto
como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a regra do ar/. 7(2 deste
Código

Limite das penas

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade não pode ser
superior a 30 (trinta) anos.
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$ 1' - Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 30 (trhlta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite máximo deste artigo.

$ 2' - Sobrevindo condenação por fato posterior ao início do cumprimento da pena, fàr-
se-á nova unificação, desprezando-se, para esse fím, o período de pena já cumprido

Concurso de infrações

Art. 76 No concurso de infrações, executar-se-á primeiramente a pena mais grave

CAPITULO IV
DA SUSPENSÃO CONDICIONAL DA PENA

Requisitos da suspensão da pena

Art. 77 - A execução da pena privativa de liberdade, não superior a 2 (dois) anos, poderá
ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

1 - o condenado não sda reincidente em crime doloso;
11 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem

como os motivos e as circunstâncias autorizem a concessão do beneficio;
111 - Não sda indicada ou cabível a substituição prevista no arf. 44 deste Código
$ 1' - A condenação anterior a pena de multa não impede a concessão do beneãcio.
$ 2' - A execução da pena privativa de liberdade, não superior a quatro anos, poderá ser

suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou
razões de saúde justifiquem a suspensão.

Art. 78 - Durante o prazo da suspensão, o condenado ficará sujeito à observação e ao
cumprimento das condições estabelecidas pelo juiz.

$ 1' - No primeiro ano do prazo, deverá o condenado prestar serviços à comunidade áar/.
40 ou submeter-se à limitação de fim de semana áarí. 4ay.

$ 2' - Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazê-lo, e se as
circLulstâncias do ar/. 59 deste Código Ihe forem inteiramente favoráveis, o juiz poderá substituir a
exigência do pa/'ágrqáo an/er/or pelas seguintes condições, aplicadas cumulativamente:

a) proibição de freqüentar determinados lugares;
b) proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do juiz;
c) comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e justificar

suas atividades

Art. 79 - A sentença poderá especificar outras condições a que fica subordhaada a
suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do condenado.

Art. 80 - A suspensão não se estende às penas restritivas de direitos nem à multa.

Revogação obrigatória

Art. 81 - A suspensão será revogada se, no curso do prazo, o beneficiário:

1 - é condenado, em sentença irrecorrível, por crime doloso;
11 - frustra, embora solvente, a execução de pena de multa ou não efetua, sem motivo

justiHlcado, a reparação do dano;
111 - descumpre a condição do .g /'do arf. 78 deste Código.

Revogação facultativa

$ 1' - A suspensão poderá ser revogada se o condenado descumpre qualquer outra
condição imposta ou é irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por contravenção, a
pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.
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Prorrogação do período de prova

$ 2" - Se o beneficiário está sendo processado por outro crime ou contravenção,
considera-se prorrogado o prazo da suspensão até o julgamento deâlnitivo.

$ 3" - Quando facultativa a revogação, o juiz pode, ao invés de decreta-la, prorrogar o
período de prova até o máximo, se este não foi o fixado.

Cumprimento das condições

Art. 82 - Expirado o prazo sem que tenha havido revogação, considera-se extinta a pena
privativa de liberdade.

CAPITULO V
DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

Requisitos do livramento condicional

Art. 83 - O juiz poderá conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa
de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

1 - cumprida mais de um terço da pena se o condenado não for reincidente em crime
doloso e tiver bons aJltecedentes;

11 - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;
111 - comprovado comportamento satisfatório durante a execução da pena, bom

desempenho no trabalho que Ihe foi atribuído e aptidão para prover à própria subsistência mediante
trabalho honesto;

IV - tenha reparada, salvo efüiva impossibilidade de fazê-lo, o dano causado pela
infração;

V - cumprido mais de dois terços da pena, nos casos de condenação por crime hediondo,
prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas aÊms, e terrorismo, se o apertado não for
reincidente específico em crimes dessa natureza.

Parágrafo único - Para o condenado por crime doloso, cometido com violência ou grave
ameaça à pessoa, a concessão do livramento ficará também subordinada à constatação de
condições pessoais que façam presumir que o liberada não voltará a delinqüir

Soma de penas

Art. 84 - As penas que correspondem a infrações diversas devem somar-se para efeito do
livramento.

Especificações das condições

Art. 85 A sentença especiãicará as condições a que fica subordinado o livranlento

Revogação do livramento

Art. 86 - Revoga-se o livranlento, se o liberada vem a ser condenado a
liberdade, em sentença irrecorrível :

1 - por crime cometido durante a vigência do benefício;
11 - por crime anterior, observado o disposto no ar/. 84 deste Código.

pena privativa de

Revogação facultativa

Art. 87 - O juiz poderá, também, revogar o livramento, se o liberado deixar de cumprir
qualquer das obrigações constantes da sentença, ou for irrecorrivelmente condenado, por crime ou
contravenção, a pena que não seja privativa de liberdade.
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Efeitos da revogação

Art. 88 - Revogado o livramento, não poderá ser novamente concedido, e, salvo quando
a revogação resulta de condenação por outro crime anterior àquele beneficio, não se desconta na
pena o tempo em que esteve solto o condenado.

Extinção

Art. 89 - O juiz não poderá declarar extinta a pena, enquanto não passar em julgado a
sentença em processo a que responde o liberada, por crime cometido na vigência do livramento

Art. 90 - Se até o seu término o livramento não é revogado, considera-se extinta a pena
privativa de liberdade.

CAPITULO VI
DOS EFEITOS DA CONDENAÇÃO

Efeitos genéricos e específicos

Art. 91 - São efeitos da condenação:

1 - tomar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime;
11 - a perda em favor da União, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:
a) dos instrumentos do crime, desde que consintam em coisas cujo fabrico, alienação,

uso, porte ou detenção constitua fato ilícito;
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo

agente com a prática do fato criminoso.

Art. 92 - São também efeitos da condenação:

1 - a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo:
a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos

crimes praticados com abuso de poder ou violação de dever pam com a Administração Pública;
b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos

nos demais casos

11 - a incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos, sujeitos à pena de reclusão, cometidos contra filllo, tutelado ou curatelado;

111 - a habilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de
crime doloso.

Parágrafo único - Os efeitos de que trata este artigo não são automáticos, devendo ser
motivadainente declarados na sentença

CAPITULO Vll
DA REABILITAÇÃO

Reabilitação

Art. 93 - A reabilitação alcança quaisquer penas aplicadas em sentença definitiva,
assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenação.

Parágrafo único - A reabilitação poderá, também, atingir os efeitos da condenação,
previstos no art. 92 deste Código, vedada reintegração na situação anterior, nos casos dos íncf.ço.ç /
e ll do tllestllo artigo.

Art. 94 - A reabilitação poderá ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for
extinta, de qualquer moda, a pena ou terminar sua execução, computando-se o período de prova
da suspensão e o do livramento condicional, se não sobrevier revogação, desde que o condenado:
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1 - tenha tido domicílio no País no prazo acima referido;
11 - tenha dado, durante esse tempo, demonstração efdiva e constante de bom

comportamento público e privado;
111 - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade

de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a renúncia da vítima ou novação
da dívida

Parágrafo único - Negada a reabilitação, poderá ser requerida, a qualquer tempo, desde
que o pedido seja instruído com novos elementos comprobatórios dos requisitos necessários .

Art. 95 - A reabilitação será revogada, de ofício ou a requerimento do Ministério
Público, se o reabilitado for condenado, como reincidente, por decisão definitiva, a pena que não
seja de multa.

TITULO VI
DAS MEDIDAS DE SEGURANÇA

Espécies de medidas de segurança

Art. 96. As medidas de segurança são:
l - Intemação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou, à falta, em outro

estabelecimento adequado;
11 - sujeição a tratamento ambulatorial.

Parágrafo único - Extinta a punibilidade, não se impõe medida de segurança nem
subsiste a que tenha sido imposta.

Imposição da medida dc segurança para inimputável

Art. 97 - Se o agente for inimputável, o juiz determinará sua intemação (arr. 2ó). Se,
todavia, o fato previsto como crime for punível com detenção, poderá o juiz subinetê-lo a
tratamento anlbulatorial.

Prazo

$ 1' - A intemação, ou tratamento ambulatorial, será por tempo hdeterininado,
perdurando enquanto não 6or averiguada, mediante perícia médica, a cessação de periculosidade. O
prazo mínimo deverá ser de l (um) a 3 (três) anos.

Perícia médica

$ 2' - A perícia médica realizar-se-á ao terno do prazo mínimo fixado e deverá ser
repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o detenninar o juiz da execução.

Desinternação ou liberação condicional

$ 3' - A desintemação, ou a liberação, será sempre condicional devendo ser restabelecida
a situação anterior se o agente, antes do decurso de l (um) ano, pratica fato indicativo de
persistência de sua periculosidade.

$ 4' - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, poderá o juiz determinar a intemação
do agente, se essa providência 6or necessária para fhs curativos.

Substituição da pena por medida de segurança para o semi-imputável

Art. 98 - Na hipótese do parágrq#o único do arf. 2ó deste Código e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituída pela



intimação, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo mínimo de l (um) a 3 (três) anos, nos termos
do ar/fgo an/Criar e respectivos jJ / ' a 4'

Direitos do internado

Art. 99 - O intemado será recolhido a estabelecimento dotado de características
hospitalares e será submetido a tratamento

TITULO Vll
DA AÇAO PENAL

Ação pública e de iniciativa privada

Art. 100
do ofendido.

A ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara privativa

$ 1' - A ação pública é promovida pelo Ministério Público, dependendo, quando a lei o
exige, de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça.

$ 2' - A ação de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem
tenlaa qualidade para representa-lo.

$ 3" - A ação de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de ação pública, se o
Ministério Público não oferece denúncia no prazo legal.

$ 4' - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por decisão judicial,
o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na ação passa ao cônjuge, ascendente, descendente ou
irniao

A ação penal no crime complexo

Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstâncias do tipo legal fatos
que, por si mesmos, constituem crimes, cabe ação pública em relação àquele, desde que, em relação
a qualquer destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério Público.

Irretratabilidade da representação

Art. 102 - A representação será irretratável depois de oferecida a denúncia

Decadência do direito de queixa ou de representação

Art. 103 - Salvo disposição expressa em contrário, o ofendido decai do direito de queixa
ou de representação se não o exerce dentro do prazo de 6 (seis) meses, contado do dia em que
veio a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do g 3' do ar/. /00 deste Código, do dia em que
se esgota o prazo para oferecimento da denúncia.

Renúncia expressa ou tácita do direito de queixa

Art. 104 - O direito de queixa não pode ser exercido quando renunciado expressa ou
tacitan)ente.

Parágrafo único - Importa renúncia tácita ao direito de queixa a prática de ato
incompatível com a vontade de exerce-lo; não a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a
indenização do dano causado pelo crime.

Perdão do ofendido

Art. 105 - O perdão do ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante
queixa, obsta ao prosseguimento da ação.
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Art. 106 - O perdão, no processo ou fora dele, expresso ou tácito:
1 - se concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita;
11 - se concedido por um dos ofendidos, não prejudica o direito dos outros;
111 - se o querelado o recusa, não produz efeito.
$ 1' - Perdão tácito é o que resulta da prática de ato incompatível com a vontade de

prosseguir na açao.
$ 2' - Não é admissível o perdão depois que passa em julgado a sentença condenatória.

TITULO Vlll
DA EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE

Extinção da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:
1 - pela morte do agente;
11 - pela anistia, graça ou indulto;
111 - pela retroatividade de lei que não mais considera o fato como criminoso;
IV - pela prescrição, decadência ou perempção;
V - pela renúncia do direito de queixa ou pelo perdão aceito, nos crimes de ação privada;
VI - pela retratação do agente, nos casos em que a lei a admite;
Vll - pelo casamento do agente com a vítima, nos crimes contra os costumes, definidos

nos(lcipitulos 1. 11 e 111 do Títttto Vida Parte Especial dele Código,
\:lll - pelo casamento da vítima com terceiro, nos crimes referidos no fnci.ço an/Crio/", se

cometidos sem violência real ou grave ameaça e desde que a ofendida não requeira o
prosseguimento do inquérito policial ou da ação penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da
celebração;

IX - pelo perdãojudicial, nos casos previstos em lei
Art. ]08 - A extinção da punibilidade de crime que é pressuposto, elemento constitutivo

ou circunstância agravante de outro não se estende a este. Nos crimes conexos, a extinção da
punibilidade de um deles não impede, quanto aos outros, a agravação da pena resultante da
conexão

Prescrição antes de transitar em julgado a sentença

Art. 109 - A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença Hnlal, salvo o disposto
nos .f$' /' e 2' do ar/. //O deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

1 - em 20 (vinte) anos, se o máximo da pena é superior a 12 (doze);
11 - em 16 (dezasseis) anos, se o máximo da pena é superior a 8 (oito) anos e não excede a

12 (doze);
111 - em 12 (doze) anos, se o máximo da pena é superior a 4 (quatro) anos e não excede

a 8 (oito):
IV - em 8 (oito) anos, se o máximo da pena é superior a 2 (dois) anos e não excede a 4

(quatro);
V - em 4 (quatro) anos, se o máximo da pena é igual a l (um) ano ou, sendo superior,

não excede a 2 (dois);
VI - em 2 (dois) anos, se o máximo da pena é inferior a l (um) ano.

Prescrição das penas restritivas de direito

Parágrafo único - Aplicam-se às penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos
para as privativas de liberdade.



11

Prescrição depois de transitar em julgado sentença final condenatória

Art. 1 10 - A prescrição depois de transitar em julgado a sentença condenatória regula-se
pela pena aplicada e veriâca-se nos prazos fixados no arrfgo an/Criar, os quais se aumentam de um
terço, se o condenado é reincidente.

$ 1" - A prescrição, depois da sentença condenatória com trânsito em julgado para a
acusação, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

$ 2' - A prescrição, de que trata o parágrqáo anrerfor, pode ter por termo inicial data
anterior à do recebimento da denúncia ou da queixa.

Termo inicial da prescrição antes de transitar em julgado a sentença final

Art. lll A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença ümal, começa a correr

1 - do dia em que o crime se consumou;
11 - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

111 - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanência;
IV - nos de bigamia e nos de falsificação ou alteração de assentamento do registro civil

da data em que o fato se tomou conhecido.

Termo inicial da prescrição após a sentença condenatória irrecorrível

Art. 1 12 - No caso do ar/. //0 deste Código, a prescrição começa a correr:
1 - do dia em que transita em julgado a sentença condenatória, para a acusação, ou a que

revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento condicional;
11 - do dia em que se interrompe a execução, salvo quando o tempo da interrupção deva

computar-se na pena.

Prescrição no caso de evasão do condenado ou de revogação do livramento condicional

Art. 1 13 - No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional,
a prescrição é regulada pelo tempo que resta da pena.

Prescrição da multa

Art. 1 14 - A prescrição da pena de multa ocorrerá:
1 - em 2 (dois) anos, quando a multa for a única cominada ou aplicada;
11 - no mesmo prazo estabelecido pam prescrição da pena privativa de liberdade, quando

a multa Êor altemativa ou cumulativamente cominada ou cumulativamente aplicada.

Redução dos prazos de prescrição

Art. 1 15 - São reduzidos de metade os prazos de prescrição quando o criminoso era, ao
tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentença, maior de 70 (setenta)
anosl

Causas impeditivas da prescrição

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentença ülnal, a prescrição não corre:

1 - enquanto não resolvida, em outro processo, questão de que dependa o reconhecimento
da existência do crime;

11 - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.
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Parágrafo único - Depois de passada em julgado a sentença condenatória, a prescrição
não corre durante o tempo em que o condenado está preso por outro motivo.

Causas interruptivas da prescrição

Art. 1 17 - O curso da prescrição interrompe-se:

1 - pelo recebimento da denúncia ou da queixa;
11 - pela pronúncia;
111 - pela decisão conüirmatória da pronúncia;
IV - pela sentença condenatória recorrível;

V - pelo início ou continuação do cumprimento da pena;
VI - pela reincidência.

$ 1' - Excetuados os casos dos /nciso.ç }' e 1)7 deste artigo, a interrupção da prescrição
produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes conexos, que sejam objeto do
mesmo processo, estende-se aos demais a interrupção relativa a qualquer deles

$ 2' - Interrompida a prescrição, salvo a hipótese do incisa }'' deste artigo, todo o prazo
começa a correr, novamente, do dia da interrupção.

Art. 1 18 - As penas mais leves prescrevem com as mais graves.

Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extinção da punibilidade incidirá sobre a
pena de cada um, isoladamente.

Perdão judicial

Art. 120 - A sentença que conceder perdão judicial não será considerada para efeitos de
reincidência.

PARTE . ESPECIAL

TITULO l
DOS CRIMES CONTjiA A PESSOA

CAP.ITULO ll
DAS LESOES CORPORAIS

Lesão corporal

Art. 129 - Ofender a integridade corporal ou a saúde de outrem

Lesão corporal de natureza grave

$ 1" - Se resulta:

1 - incapacidade para as ocupações habituais, por mais de 30 (trinta) dias;
11 - perigo de vida;

111 - debilidade permanente de membro, sentido ou unção;
IV - aceleração de parto:

Pena - reclusão, de l (um) a 5 (cinco) anos.
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TITULO ll
DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

CAPITULO l
DO FURTO

Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa aUleia móvel

Pena - reclusão, de l (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Furto qualificado

g 4" - A pena é de reclusão de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, se o crime é cometido

1 - com destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa;
11 - com abuso de confiança, ou mediante fraude, escalada ou destreza;
111 - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.


