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Pudesse um sistema melhor prevalecer em nossas
vidas, estabelecer-se-ia em nossos pensamentos
uma ordem melhor. Ndao foi por falta de senso
arguto ou de génio pessoal ou de uma ordem
constante no mundo exterior que o0s homens
cairam repentinamente no barbarismo e nas
supersti¢ées. Foi por falta de bom cardter, bons
exemplos e bom governo. Hd uma tocante
capacidade nos homens para viverem nobremente
se apenas dessem oportunidade uns aos outros.
Pode-se aproximar do ideal da perfei¢do politica,
embora vago e remoto, porquanto ele é tdo definido
e constante quanto a natureza humana.

(Santayana)

Todo homem experimenta a necessidade de viver,
de gozar, de amar e ser feliz Dizei ao moribundo
que ele viverd ainda; que a sua ora é retardada;
dizei-lhe sobretudo que serd mais feliz do que
porventura o tenha sido, e o seu coragdo
rejubilard.

(Allan Kardec)



RESUMO

Esta monografia tem por objetivo apresentar as divergéncias da doutrina e da
jurisprudéncia no que tange ao regime inicial de cumprimento da pena, delimitada as
hipoteses de reclusdo e reincidéncia, ponto crucial, capaz de solidificar situagdes

irreversiveis aqueles que, submetidos a jurisdig8o, restarem condenados.

A pretensdo cinge-se tio-somente em levar a reflexdo do Direito Penal como um
todo, partindo-se de uma premissa singular, mas que envolve uma série de formulagdes,
através das quais, de acordo com a interpretagdo dada a circunstancia em aprego, pode-se

chegar a conclusdes justas ou injustas.
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INTRODUCAO

O Direito Penal brasileiro encaminha-se aceleradamente a uma alteragdo
substancial da aplicagdio da pena privativa de liberdade, tendente ao abrandamento por
meio de processos alternativos e modelos prisionais suficientes a represséo, calcado na
constatagdo de que o delinqiiente nfo se reabilita com a severidade que lhe € imposta,
antes torna-se absolutamente corrompido, desviando-se em definitivo dos fins e

utilidades da sangdo a que esta sendo submetido.

Contudo, cometido o ilicito, o exercicio da acusagéo concretiza-se na agéo
penal, que tem por escopo a aplicagdo da pena, por si so aflitiva, como meio retributivo
pelo mal provocado a sociedade como um todo, ou a seus cidadéos. A paga, no entanto,
ndo deve ser objeto de escarnio; deve, sim, objetivar a prevengdo e a recuperagéo, para

que se materialize a ressocializagdo.

O regime de cumprimento da pena tornada obrigatoria ao condenado, levando-
se em conta a complexidade de nossa legislagdo, sofre profundas influéncias do poder
discricionario dos juizes na apreciagdo dos dispositivos legais atinentes a espécie sob
julgamento. Neste sentido n&o ha uma unicidade de entendimento, capaz de solidificar

a justi¢a de acordo com a verdade e os valores inerentes a humanizagao.

Para que se possa verificar a posigdo da doutrina e da jurisprudéncia no que diz
respeito ao regime inicial de cumprimento da pena reclusiva ao reincidente, necessario
que se faga a explanagdo de temas que circundam e que se relacionam diretamente com

a proposigéo deste trabalho.



Com esse objetivo, premente a apresentagdo da visdo historica da pena, seus
fins, utilidade e caracteristicas, bem como do conceito de crime e seus principais

elementos.

O Direito Penal, e as etapas que o marcaram, desde a vinganga privada aos
periodos humanitario e criminoldgico ou cientifico, também sera tratado em capitulo

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

Concebida essa passagem historica, torna-se imperioso expor as principais
escolas penais, oriundas de idéias e teorias politicas, filoséficas e juridicas sobre os
problemas relacionados com o fenémeno do crime e, em particular, sobre os

fundamentos e objetos do sistema penal.

Desde a Antigiidade a Idade Modema as instituigdes penais foram
merecedoras de especial atengdo. Para compreender a chaga que ainda se esvazia,
importante trazer a baila a histéria das prisdes e os sistemas carcerarios, a partir dos

tempos de maior crueldade aos de abrandamento.

No inicio da colonizagdo do Brasil vigoravam em Portugal as OrdenagGes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, mas aqui somente esta ultima teve efetiva aplicagéo.
As transformagdes relevantes do Direito Penal brasileiro serdio explanadas em capitulo

que trata do periodo apos a Independéncia.

O nosso sistema punitivo, abarcado no Capitulo VI, contém estudos dirigidos
ao direito de punir, ao Direito Penal minimo, & aplicagéo da lei penal, a lei penal no
tempo e as espécies de pena, temas reunidos num mesmo conjunto pela significagdo e
também porque serd a guia orientadora do entendimento do complexo conjunto de

elementos formadores da sistematica penal vigente.

Todas as questdes até aqui propostas sdo de suma importdncia para a
compreensdo do derradeiro capitulo, no qual sera analisado o tema principal desta

monografia.



Trata-se de uma pesquisa exploratoria, cuja finalidade ndo € outra sendo
estudar, esclarecer, discorrer e transcrever conceitos e idéias de diversos autores que se
dedicaram ao tema. Para tanto, recorre-se, por vezes, a citagdo direta, com o intuito de

realcar as posigdes da doutrina e da jurisprudéncia.

Neste contexto, imperativo o estudo minucioso dos artigos 33, 59 e 63 do
Coédigo Penal — circunstincias judiciais, regimes prisionais e reincidéncia,
respectivamente —, porque tratam de todos os cuidados a que se deve ater o juiz na
aplicagdo da pena e, conseqiientemente, na fixagdo do regime inicial de seu

cumprimento.

Para fins de delimitagéo, a analise do tema principal sera restrita aos crimes
dos artigos 129, § 1°, 1 a1V (lesdo corporal de natureza grave), 155 (furto) e 155, § 4° 1

a IV (furto qualificado).



CAPITULO I — VISAO GLOBAL DA HISTORIA DA PENA E O CRIME

1.1 Fins e utilidade da pena; 1.2 Caracteristicas da pena;
1.3 O crime; 1.3.1 A conduta e suas teorias.

[...] Carrara: Trés fatos constituem a esséncia de nossa
ciéncia: 0 homem, que viola a lei; a lei, que exige que seja
castigado esse homem; o juiz, que comprova a violagéo e
da o castigo. Crime, pena e juizo.

Antonio José Miguel Feu Rosa.

O homem e a historia do crime datam de uma mesma época e, apesar dos
milénios que se foram, desde os primeiros registros, das primeiras civilizagdes
organizadas ao longo dos rios Tigre e Eufrates, na antiga Mesopotamia, quando fo1
descoberta a fundig¢o e a utilizagdo dos metais, o uso das primeiras técnicas agricolas,
do solo e de organizagdio das cidades, génese da civilizagdo caldéia que formulou a
primeira lei penal, a de Talido, e a primeira codificagdo legal com o Codigo de
Hamurabi, passando pelo Codigo de Manu, na antiga India, o Decalogo hebraico, a Lei
das XII Tabuas, na velha Roma, essas legislagdes e codificagGes expressaram a
preocupagdo de seus povos com a questdo criminal, ao estabelecerem com menor ou
maior precisdo os tipos penais.

A convivéncia com o ilicito penal e a declaragéo da culpa do agente foram
sempre resolvidas de maneira satisfatoria, sob o ponto de vista punitivo. A solugdo
ainda rebuscada, ao longo dos séculos da histéria da civilizagdo humana, diz respeito
ao que fazer com o criminoso ap6s a declaraggo formal de sua culpa.

Até mesmo a Biblia, nos seus conjuntos mitolégicos, ao apresentar o primeiro
homicidio do género humano, o de Abel, e o primeiro homicida, Caim, entregou o
encargo do conhecimento do fato criminoso, o julgamento do agente, a aplicagdo da

pena e a sua execugdo a Deus, que sumariamente promoveu um julgamento, precedido



de breve interrogatério do acusado, aplicando-lhe a pena de banimento do convivio da
unica familia existente: a sua.

As codificacdes antigas, imponentes & solugdo dos problemas, instituiram,
primeiramente, as retaliagdes: o criminoso sofria 0 mesmo suplicio infligido a sua
vitima. Mas, em seguida, a pena capital era aplicada a quase todos os delitos. Essa
situacdo drastica evoluiu com a inclusdo dos castigos corporais, o confisco do
patrimonio do criminoso e a perda da sua cidadania, reduzindo-o, definitiva ou
temporariamente, a condigdo de escravo, ao abandono em ilhas desabitadas ou em alto-
mar em pequenas embarcagdes e sem alimentos ou agua.

Imperavam as forgas da puni¢do penal, impostas sem piedade e com crueldade
requintada — os condenados eram trancafiados em ergastulos, enxovias, masmorras,
vestibulos dos pelourinhos e em depositos de cdmaras de suplicio, e morriam
atenazados, fustigados, esquartejados, enforcados e queimados, num espetaculo cujo

ritual macabro realizava-se em espetaculos.

1.1 Fins e utilidade da pena

Genericamente, a pena tem por fim prevenir o homem quanto a pratica da
infragdo penal. Entretanto, no decorrer da historia, varias teorias foram-se formando,
dentre as quais destacam-se: a) Teorias absolutas ou retributivas: o fim da pena era a
retribuigdo, o castigo, a expiacdo, isto é, o pagamento pelo mal praticado. O crime era
infragdo a preceitos divinos e o0 homem, detentor do livre arbitrio, podia fazer o bem ou
o mal. Este tltimo retribuia-se com ele proprio, para possibilitar a purificagdo do
pecador. A sangdo nada mais era do que a conseqiiéncia do delito e tinha por objetivo o
restabelecimento da ordem publica alterada, ndo havendo preocupag¢do, em momento
algum, com a pessoa do condenado; b) Teorias relativas de prevengdo ou finalistas:
davam a pena um fim exclusivamente pratico e ttil, e em especial o de prevengdo. Por
isso classificavam-se em dois grupos: as leorias preventivas e as reparadoras. Com as
teorias relativas a pena comegou a ser vista como uma oportunidade de ressocializagdo

e ndo mais como somente um castigo.



Cesaria Beccaria', classico e adepto da Teoria Relativa, entendia que a
finalidade da pena nfo consistia em atormentar e afligir um ser sensivel, nem tampouco
desfazer um delito ja cometido, mas em impedir que o 7éu causasse novos danos aos
seus concidaddos, dissuadindo outros de fazer o0 mesmo. Para tanto, seria necessario
que se aplicassem penas capazes de causar uma impressdo mais eficaz e duradoura no
espirito dos homens. Por outro lado, afirmava que quanto mais rapida fosse a aplicagdo
da pena mais itil e justa ela seria. Mas dizia que seria preferivel prevenir a precisar
punir os delitos, e isso por meio da educagdo.

Precursor da defesa e do respeito aos direitos humanos, Beccaria® conclui o seu
livro com estas palavras, condizentes com a atualidade:

De quanto se viu até agora pode tirar-se um teorema geral e muito
util, mas pouco conforme ao uso, esse legislador ordinario das
nagdes, a saber: para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou
de muitos contra um cidaddo privado, deve ser essencialmente
puiblica, rapida, necessaria, a minima possivel nas circunstdancias
dadas, proporcional aos delitos e ditada pelas leis.

E de suma importancia para a utilidade da pena sua proximidade do delito,
porque quanto mais curto o tempo decorrente entre este e aquela mais estreita e duravel
sera a associa¢do dessas duas idéias (delito e pena) no espirito humano, considerando-
se dessa forma um como sendo a causa e o outro como sendo o efeito necessario e
indefectivel.

O contraste que deve existir entre o impulso ao delito e a repercusséo da pena
faz com que o espirito se afaste e se conduza a um fim oposto aquele para o qual
procura encaminha-lo a idéia sedutora da infrag@o da norma.

A utilidade da pena da-se pelo fato de que, a partir de sua imposigdo, o
individuo desista de praticar determinado delito. Porém, a melhor maneira de evitar que

delitos sejam praticados, como ja dizia Beccaria, € a prevengdo e ndo a puni¢do.

! BECCARIA, Cesaria. Dos delitos ¢ das penas. Tradugdo por Lucia Guidicini. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 1991, p. 146.

2 Op. cit., p. 146.



As leis humanas néo tém o poder de impedir as perturba¢Ses e a desordem.
Mas ndo sera proibindo uma grande quantidade de agdes diferentes que se prevenirdo
os delitos. A probabilidade de ocorréncia ¢ diretamente proporcional ao nimero de
motivos, e ampliar a esfera dos delitos € aumentar a probabilidade de que sejam
cometidos. Para preveni-los de fato ¢ preciso que as leis sejam claras, simples, e que
toda a forca da natureza concentre-se em defendé-las. Elas devem fazer com que os
homens as temam.

Hodiemamente, a pena representa uma sang¢do aflitiva (constrangimento)
imposta pelo Estado mediante uma sang#o penal ao autor de uma infragéio penal como
retribui¢do de seu ato ilicito consistente na diminuigdo de um bem juridico, cujo fim €
evitar novos delitos.

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

Pena é a imposi¢cdo da perda ou diminui¢do de um bem juridico,
prevista em lei e aplicada, pelo érgdo judicidrio, a quem praticou
ilicito penal. Ela tem a finalidade retributiva e preventiva.
Retributiva, pois impde um mal (privagdo de bem juridico) ao
violador da norma penal. E preventiva, porque visa a evitar a pratica
de crimes, seja intimidando a todos, em geral, com o exemplo de sua
aplicagdo, seja, em especial, privando da liberdade o autor do crime e
obstando que ele volte a delingiiir.

Pode-se dizer, como bem acentuou Mauricio Kuehne*, que a pena tem como
fins a preservagdo de bens juridicos, a defesa social, a ressocializa¢do do condenado, a
regeneragdo do preso, a reincorporagdo ou reinsergdo social, a punigdo retributiva do
mal causado e a prevengéo da pratica de novas infragdes.

Transcreve-se o seguinte excerto do Tribunal de Algada do Rio Grande do
Sul,’ que prescreveu:

Nunca é demais lembrar que o fim ltimo da pena ndo é o de eternizar
e muifo menos infernizar a situagdo do apenado; para reintegra-lo ou
reinseri-lo ao meio social lorna-se fundamental dinamizar o

3 DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. 3* ed. Rio de Janeiro : Ronovar, 1991, p. 60.
4 KUEHNE, Mauricio. Teoria e pratica da aplicagéo da pena. 2" ed. Curitiba : Jurua, 1998, p. 24.
S TARS — RA 290108117 — JUTARS 76-27.



tratamento prisional estimulando o homem apenado e preparando-o
necessariamente para o relorno. A esperanga de momentos mais
féceis e menos rigorosos, de liberdade ainda distante, é inerente ao
complexo tema da recuperagdo do condenado.

1.2 Caracteristicas da pena

A sociedade organizada, inspirada pela idéia do coletivo, que compreende
todos os individuos, sem exceg¢do de qualquer género ou espécie, estruturou-se no
sentido de editar regras disciplinadoras de sua vida, visando ao fortalecimento do
convivio. O legislador, no desempenho de suas fungdes, sempre se preocupou em fixar
limites as condutas individuais, com direcionamento a protegdo societaria.

O direito, pois, surge inspirado pelo ideal de preservagdo dos valores humanos
e, via de conseqiiéncia, destina-se a disciplinar uma vida comunitaria harmonica,
orientada pela finalidade do bem comum, sendo o homem o principal personagem da
cena social.

Entretanto, violado o pacto comum de convivéncia, quebrada a harmonia da
vida societaria, seus valores essenciais, ndo se pode abstrair a atuagdo das normas
legais pertinentes, que devem incidir diretamente na pessoa do infrator. Sempre que o
Estado interferir na vida social, buscando o disciplinamento, devera fazé-lo de molde a
preservar, com a lei, a conformidade desta com seu verdadeiro finalismo, isto €, ndo
podera ser nem insuficiente nem excessivo em sua tarefa punitiva, concretamente.

Como bem assinalou Paulo Roney Avila Fagiindez®, O Estado necessdrio
deverd se manter enquanto instrumento imprescindivel para a defesa dos interesses
coletivos e para a criagdo de leis justas. E, ao agir em prol do interesse coletivo, €
dever do Estado, por intermédio de sua fung&o jurisdicional, aplicar a pena em face da
violagdo do bem juridicamente consolidado, mas ela deve ser, sempre, proporcional a
infragdo cometida e nos limites da culpabilidade, a fim de que seja justa e ndo encontre,

o castigo, arbitrariedade.

¢ FAGUNDEZ, Paulo Roney. Holismo, Direito e ética. http://www.iaccess.com.br/roney/arthol. htm.



Anténio José Miguel Feu Rosa’, ao decompor as caracteristicas essenciais da

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

legal, igual para todos e o maximo possivel correcional. Assim discorre sobre cada uma

delas:

1) A pena deve ser proporcional ao crime — Acabaram-se aquelas
crueldades inominaveis e absurdas de condenagbes a niorte por
delitos insignificantes; a falta de critério que existia para estabelecer
qualquer tipo ou espécie de castigo, bem como o tempo de duragdo da
pena.

2) Deve ser pessoal — A individualizagdo da pena representou o mais
importante avango em sua concepgdo cientifica. Ao fixar a pena o juiz
deverd examinar as condigdes pessoais de cada criminoso: [...] Ndo
pode passar da pessoa do criminoso [...].

3) Deve ser legal — S6 tem valor a pena quando decorrente de uma
sentenga proferida por juiz competente, através de processo regular,
obedecidas as formalidades legais. Todas as penas tém que estar
expressamente prescritas em lei, ndo pode haver pena por analogia, a
critério do julgador.

4) Deve ser igual para todos — [...] os condenados devem receber o
mesmo tratamento, sujeitando-se aos mesmos regulamenios e a
mesma disciplina carcerdria [...].

5) Deve ser, o maximo possivel, correcional — [...] Cumpre ao
Estado exercer todos os esforgos para fentar corrigir o criminoso,
criando-Ihe novos habitos e vocagdo para o trabalho.

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

poder legiferante, pois dele é que emanam as normas juridicas disciplinadoras dos

conflitos sociais; outra, pela prestagdo jurisdicional, por seus agentes, ao apreciarem 0s

casos concretos.

1.3 O crime

Um fato merecedor de reparagdo, no direito romano, denominava-se 70X ou

noxia, que significava dano, ou seja, indicava o resultado o comportamento causador

da reparagfo. Varias outras expressdes, no entanto, séo encontradas como indicadoras

de fato digno de ressarcimento pela transgressdo a norma juridica, como, por exemplo:

7 ROSA, José Miguel Feu. Direilo Penal. 1* ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p. 421-422.
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crimen, delictum, facimus, flagitium, fraus, malefitium, peccatum ou probum. As duas
primeiras sdo as mais utilizadas.

O crime ou delito, definidos como a contrariedade aos preceitos da lei penal,
em nossa legislagdo sdo conceitos sindnimos.

Decorre entdio que o crime ou delito pode ser definido, mais precisamente,
como sendo a transgressdo as normas sociais, da moral, das regras de conveniéncia
cristalizadas no ambiente cultural, merecendo réplica especifica, qual seja, a pena.

Como violagdo da norma moral, caracteriza-se pela contrariedade a moralidade
(ou no minimo a ética), de um povo, portanto, oposto ao direito.

O conceito de crime relaciona-se diretamente ao conceito juridico,
predominantemente, pois a maioria dos tratadistas ndo concebe o fenomeno fora do
direito, porque, segundo entendem, ¢ resultante do desrespeito a preceituagao
normativa. Fora dessa concepgdo, o crime implica apenas violagdes que devem ser
colocadas em outros ramos, cujas sangdes tém outros fins e fundamentos.

Formalisticamente, o crime é a contrariedade & lei penal, cuja conseqiiéncia € a
pena. Mas isso ndo chega a inteirar o seu amplo significado, fazendo-se necessario
completa-lo com maior abrangéncia.

Para esse desiderato, levando-se em conta que se trata de lesdo ou de perigo de
lesdo suscetivel de ser imputada, de um bem juridico ou de interesses protegidos pelo
direito, deve-se conceitua-lo ndo so6 juridica, mas também sociologicamente.

Os positivistas criminologicos, contrapondo-se a concepgao de crime
estritamente relacionado ao conceito juridico, entendem-no como um fendmeno
natural, qual seja, ofensa aos sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e de
probidade que existem em determinado grupo.

J4 os dogmaticos véem o crime como sendo uma criagdo da lei, e como tal
deve ser estudado. Para eles, o crime contém varios elementos e conseqiiéncias. E
agdo, negativa ou positiva, por ser um comportamento causal de um resultado
(tipicidade), e, sendo um fato tipico, advém a valoragdo, isto ¢, a sua qualificag@o

juridica: antijuridicidade. A punibilidade é conseqiiéncia desta e a culpabilidade indica
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um pressuposto necessario: a imputabilidade. Ser formalmente antijuridico significa ser
contrario a lei penal e ser substancialmente antijuridico quer significar que, além da
contrariedade formal, requer-se a existéncia de uma efetiva lesdo, ou perigo de lesdo,
de um bem protegido juridicamente. Assim, tem-se como elementos fundamentais do

crime: fato tipico, culpabilidade e antijuridicidade.

1.3.1 A conduta e suas teorias

A conduta é a agdo ou omissdo humana dirigida a determinada finalidade. Tem
como principais caracteristicas: o sujeito ativo do delito so pode ser uma pessoa fisica,
pois a pessoa juridica ndo é capaz de delingiiir; s6 as condutas corporais externas
constituem agdes; s tem importincia para o Direito Penal quando voluntaria, o
comportamento consiste num movimento ou absten¢@o do movimento corporal.

Os elementos da conduta sdo, portanto, um ato de vontade dirigido a uma
finalidade, e uma atuagdo positiva ou negativa dessa vontade no mundo exterior.

A vontade abrange o objetivo pretendido pelo sujeito, os meios usados na
execugdo e as conseqiiéncias secundarias da pratica. A conduta é a manifestagdo de
vontade, ou seja, a atuagio. E o movimento ou abstengdo do movimento corpéreo.

O resultado ndo se insere no conceito de conduta, pois é conseqiiéncia dela. A
conduta é a simples manifestagdo da vontade; o resultado corresponde a alteragdo do
mundo exterior causada por ela. A conduta ndo se confunde com o ato, que € um
momento daquela. Se um individuo fere outro com varios golpes de faca, ha varios
atos, mas apenas uma conduta.

Nullum crimen sine conducta — ndo ha crime sem agdo. E sobre o conceito de
acdo, ou conduta (a agdo tem sentido amplo, que ¢ o fazer, e a omissdo, que € o ndo
fazer), que se estabelece a divergéncia entre os penalistas. Conforme o sentido que se
dé a palavra agdo modifica-se o conceito estrutural do crime. As teorias mais
divulgadas sdo a causalista, a finalista e a social da ag&o.

A Teoria Causalista (naturalista, tradicional, classica, causal-naturalista) tem a
conduta como um comportamento humano voluntario no mundo exterior, que consiste
em fazer ou ndo fazer. Considera-a como um processo mecanico, muscular e

voluntério, em que se prescinde do fim a que essa vontade se dirige. Basta que se tenha
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a certeza de que o agente atuou voluntariamente para se afirmar que praticou a agéo
tipica, sendo irrelevante o que realmente queria. Os causalistas entendem que para se
concluir pela existéncia de uma ag#o tipica deve-se apreciar 0 comportamento sem
qualquer indagagdo a respeito da sua ilicitude ou da sua culpabilidade. Consideram que
a a¢do é a manifestagfio da vontade sem conteudo finalistico (fim da conduta), que deve
ser apreciado na culpabilidade, como elemento dela. Unem-se esta teoria: Anibal
Bruno, Basileu Garcia, Costa e Silva, Frederico Marques, Jo&o Bernardino Gonzaga,
Magalhdes Noronha, Nelson Hungria e Salgado Martins.

Para a segunda teoria, a Finalista, ou da ag&o finalista, como todo
comportamento do homem tem um fim, a conduta é uma atividade derradeira humana e
nio um comportamento causal. Como ela é um fazer ou um ndo fazer voluntario,
implica obrigatoriamente numa finalidade. A conduta, portanto, efetiva-se pela
manifestagdo da vontade dirigida a um fim. O conteido da vontade esta na agdo e
integra a propria conduta e assim deve ser apreciada.

Quando se trata de crime doloso, o fim da conduta € a intengéo de concretizar
o fato ilicito. Quando for culposo, a finalidade da conduta ndo esta dirigida ao resultado
lesivo, mas o agente é autor de fato tipico por ndo ter empregado em seu
comportamento os cuidados necessarios para evitar que o evento Ocorresse. Aderem a
esta teoria: Damasio E. de Jesus, Francisco de Assis Toledo, Heleno Claudio Fragoso,
José Henrique Pierangelli, Juarez Tavares e Manoel Pedro Pimentel.

A Teoria Social da agdo — ou da agfio socialmente adequada, da adequag@o
social ou normativa — emergiu para ser um elo entre as teorias causalista e finalista.
Para essa teoria a relevancia social da agdio é o critério conceitual comum a todas as
formas de comportamento. Como o Direito Penal sé comina pena a condutas
socialmente danosas, e como socialmente relevante € toda conduta que afeta a relagdo
do individuo com o seu meio, sem relevancia social ndo ha relevéancia juridico-penal.
S6 havera fato tipico segundo a relevéncia social da agdo. Juntam-se a esta teoria:

Everaldo da Cunha Luna, Miguel Reale Junior, Nilo Batista e Paulo da Costa Junior.
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CAPITULO II — DIREITO PENAL DOS PRIMEIROS TEMPOS

2.1 Vinganga privada; 2.2 Vinganga divina; 2.3 Vinganga
publica; 2.3.1 Direito romano; 2.3.2 Direito medieval; 2.4
Periodo humanitario; 2.5 Periodo criminologico ou
cientifico.

A exigéncia do proprio homem fez nascer as instituigdes penais, pela
necessidade de um ordenamento coercitivo que garantisse a paz e a tranqiilidade na
convivéncia junto aos demais seres humanos. S&o, por isso, um imperativo do proprio
relacionamento entre os individuos.

O Direito Penal reconheceu cinco fases na sua evolugdo primitiva.

A divisdo por periodos tem apenas fins didaticos, eis que a sucesséo ocorreu

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

permite essa divisdo sdo certas caracteristicas, certos aspectos de fato.

2.1 Vingane¢a privada

Talido foi a primeira lei na conquista do terreno repressivo. O castigo estava
limitado e, portanto, a vinganga ndo seria mais arbitraria e desproporcional. Ja no
Cédigo de Hamurabi (2.300 a.C.) prevalecia a preocupagdo com a justa retribuigdo.
Surgiu, entdo, para abrandar o rigorismo da pena ainda existente, a denominada
composi¢do. Mil anos apds sobreveio o Codigo de Manu (india, 1300 a.C.),
conservando as mesmas caracteristicas. Ainda hoje encontram-se resquicios da
composi¢do, sob forma de indenizagéo e multa.

As principais caracteristicas deste periodo foram a vinganga individual,
vinganga da paz social — vinganga limitada, vinganga coletiva, vinganga do sangue €

composi¢ao.
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2.2 Vinganga divina

Os povos primitivos viam no crime uma desobediéncia a pratica do culto. Por
isso, o periodo da vingan¢a divina baseava-se no principio de que todo crime
correspondia a uma ofensa a divindade e a san¢do tinha por preocupagdo punir quem
ofendesse os deuses. O Direito era a religifio. Cada preceito religioso aparecia
acompanhado de uma sang#o juridica e cada ditado juridico era um mandato da religido
e a justica penal se exercitava em seu nome. Assim, este periodo ficou assinalado pela
crueldade, principalmente no Egito, Assiria, Fenicia, Babilonia, Pérsia, Israel, India e

Grécia.

2.3 Vinganga publica

Neste periodo o Estado tornou-se forte e chamou para si a aplicagdo da pena,
que perde seu cunho religioso, assumindo uma finalidade politica. O objetivo era a
seguranga do principe ou soberano, por meio da pena, também cruel e severa. Vingou o
pensamento aristotélico influindo no campo juridico e, com Platéo, anteviu-se a pena
como meio de defesa social, pela intimidagdo, sob a adverténcia de ndo delinqiir.
Contudo, permaneceram ainda as formas anteriores da vinganga privada e da vinganga
divina.

Predominaram o arbitrio judicial, a desigualdade quanto a punigdo das classes,
a desumanidade das penas, o sigilo do processo, os meios inquisitorios, tudo aliado a
leis imprecisas, lacunosas e imperfeitas, a favorecer o absolutismo monarquico € seus

protegidos, postergando os direitos dos individuos.

2.3.1 Direitlo romano

Os romanos, primeiros a distinguir o crime privado do publico, conservaram as
mazelas da vinganga privada e divina, adotando o Talido e a composigdo. Na
Monarquia, autoridade do pater familias, na Republica, desenvolveu-se o carater

publico, caracteristica esta aumentada no Império.
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2.3.2 Direito medieval

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

periodos do direito canénico e local (conhecido como Direito Comum).

2.4 Periodo humanitario

Iniciado no século XVIII, tinha seu significado no movimento (jurisconsultos,
magistrados, filosofos, parlamentares, técnicos em Direito e legisladores) das idéias
contra a crueldade do Direito Penal vigente. A lei penal deveria dispensar qualquer tipo
de interpretagdo, ser simples, clara e precisa, redigida em lingua nacional. A pena tinha
que ser severa o minimo necessario para intimidar os cidaddos, com processo penal
rapido. A eficacia da pena dependia mais da certeza de sua aplicagdo do que de uma
gravidade duvidosa.

O movimento visava, sobretudo, ao respeito a personalidade humana, fundado
em sentimentos de piedade e compaixdo pela sorte dos que eram submetidos ao terrivel
processo penal e ao regime carcerario entfo existentes. John Howard iniciou um
movimento de reforma das prisdes, publicando, em 1775 e 1777, respectivamente,
obras cujos temas centrais tratavam do estado das prisdes inglesas e da aboligdo das
torturas.

O Iluminismo®, em matéria de justiga penal, mantinha sua atengéo a proteg@o
da liberdade individual contra o arbitrio judiciario, ao banimento da tortura, a aboligdo
ou limitagdo da pena de morte e a acentuagdo do fim estatal da pena, com afastamento
das exigéncias formuladas pela Igreja ou devidas puramente a moral, fundadas no
principio da retribuigdo.

Anibal Bruno’, analisando o pensamento de Beccaria a respeito, assevera:

O que pretendeu Beccaria ndo foi certamente fazer obra de ciéncia,

 Também denominado Filosofia das Luzes, foi um movimento filosofico do século XVIII que se
caracterizava pela confianga no progresso e na razdo, pelo desafio a tradigdo ¢ a autoridade ¢ pelo
incentivo a liberdade de pensamento.

® BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de Janeiro : Forense, 1967, t.1, p. 82-83.
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mas de humanidade e justi¢a, e, assim, ela resultou num gesio
elogiiente de revolta contra a inigiiidade, que teve, na época, o poder
de sedugdo suficiente para conquistar a consciéncia universal. (...)

falou claro diante dos poderosos, em um tempo de absolutismo, de

soberania de origem divina, de confusdo das normas penais com
religido, moral, supersti¢des, ousando construir um Direito Penal
sobre bases humanas, tragar fronteiras a autoridade do principe e
limitar a pena & necessidade da seguranga social. Defendeu, assim, o
homem contra a tirania, e com isso encerrou um periodo de nefanda
(perversa) memdria na historia do Direito Penal.

2.5 Periodo criminolégico ou cientifico

Teve inicio em meados do século XIX, calcado nas idéias cientificas

florescentes, cuja preocupagdo maior era dar uma explicagdo rigorosa para a origem do

crime. Surge, entdo, a Antropologia Criminal"’, relacionada com a Criminologia'".

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

varios troncos primatas, estando mais proximo de seus ancestrais selvagens, ainda

trazia os caracteristicos da animalidade passada.

Modernamente, ao realizar um estudo do problema das anomalias

cromossdmicas em face da conduta anti-social, Hilario Veiga de Carvalho'? assim

dispde:

[...] quanto maior for o reconhecimento eventual da influéncia dessa
anomalia na conduta humana, menor serd a possibilidade de se falar
em crimes, mas antes em alos anti-sociais, ou seja, quanito mais
anémalo se reconhega o agente agressor, menos crininoso poderd ser
ele considerado, em face do conceito legal de crime e de criminoso, a
luz do Direito e da Medicina.

[...] o que ja se pode vislumbrar serd a prevengdo das condutas
aberrantes em que o complexo cromossomico anormal possa ser

' Antropologia Criminal: estudo da histdria natural do homem.

' Ciéncia empirica e interdisciplinar que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima ¢
do controle social, do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informagdo valida
contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais do crime — contemplado este como
problema individual e como problema social —, assim como sobre os programas dc prevengdo
cficaz ¢ téenicas de intervengdo positiva no homem delingiiente.

12 CARVALHO, Hilario Veiga de. Compéndio de Criminologia. S&o Paulo : José Bushatsky, 1973, p.

191-192.
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identificado como uma das causas dentro do mosaico gerador das
agoes anti-sociais.

Todas essas conjecturas, no entanto, devem ser vistas sob a orientagédo da
Criminologia, e esta, segundo o autor acima citado, em face da ética (com a Sociologia
— costumes e moral; com a Psicologia — atividades espirituais; com a Antropologia -
temperamento e carater), da politica (pena: fungéo do Estado — Justi¢a) e da fécnica
(ciéncias aplicadas: Medicina, Engenharia, Agricultura, Economia, Comércio,

Quimica, Manufaturas, Artes e Oficios e construgdo)".

B Op. cit., p. 29-42.
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CAPITULO 111 — PRINCIPAIS ESCOLAS PENAIS

3.1. Escola Classica; 3.2. Escola Positiva; 3.3.

Consideragdes gerais.

As escolas penais formaram-se por sistemas de idéias e teorias politicas,
filosoficas e juridicas sobre as principais questdes penais. Uma definigéo clara foi dada
por Anibal Bruno'*, ao dizer que as escolas penais sdo corpos de doutrinas mais ou
menos coerentes sobre os problemas em relagdo com o fendmeno do crime e, em
particular, sobre os fundamentos e objetos do sistema penal.

As escolas penais surgiram a partir do século XVIII, quando o Direito Penal
atingiu certo desenvolvimento tedrico. As principais escolas foram a Classica e a

Positiva.

3.1 Escola Classica

A Escola Classica teve como um dos seus maiores vulto Francesco Carrara.

Paulo R. Pinheiro Torres'®, sobre o pensamento de Carrara, consignou que:

O ponto principal defendido por Carrara [...] era o Direilo Penal
como ciéncia juridica. Para ele o direito de punir advém do direito de
defesa limitada a tutela juridica pela moral. Estudou o delito como
entidade juridica. Para os cldssicos, além de ser o delito uma
entidade juridica, o criminoso era um homem igual aos demais,
observando que as condi¢des pessoais de cada un traziam pequena
influéncia no aplicar da pena. Admitindo o livre arbitrio, fixou a
responsabilidade no campo moral de vez que sendo livre o homem,
tem ele consciéncia da liberdade e seu comportamento advén
Jjustamente dessa liberdade; sendo a agdo proveniente da vontade do
homem, e este sendo livre para agir, serd responsavel por seus atos. A
pena é o jusio castigo, um mal imposto ao criminoso que com a
vontade e consciéncia pratica o crinie.

¥ Op. cit., p. 77.
S TORRES, Paulo R. Pinheiro. Nogdes de Direito Penal. Rio de J aneiro : Liber Juris, 1973, p. 24-25.
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Fundamentos politico-filoséficos da Escola Classica: contrariedade ao
absolutismo (liberalismo); defesa dos direitos individuais; defesa do principio da

reserva legal; oposigdo a tortura e ao processo inquisitorio.

3.2 Escola Positiva

Os que seguiram a Escola Positiva antepuseram-se aos pensamentos da Escola
Classica, denominando de classicos os juristas e adeptos do absolutismo'®.

Cesare Lombroso, médico, psiquiatra, professor universitario e criminologista
italiano — tornou-se famoso por seus estudos e teorias no campo da caracterologia: a
relagdo entre caracteristicas fisicas e mentais —, foi seu precursor. Estudava os
cadaveres de criminosos procurando encontrar algum elemento que permitisse
distinguir o homem normal do louco. Apés longas pesquisas, declarou que os homens
eram portadores de sinais caracteristicos, atavicos'’, que os faziam criminosos por
nascimento. Tais anomalias determinariam a comissdo do crime. Seria 0 homem um
criminoso nato, distinguindo-se dos demais por ser portador de particulares sinais'®.

Fundamentos politico-filosoficos da Escola Positiva: oposigdo  ao
liberalismo'; desenvolvimento das ciéncias positivas do século XIX; predominio do
conhecimento racional (dogmatico, a fonte principal do conhecimento ¢ a razdo, O
pensamento); busca das causas dos fenémenos.

Jodo Farias Junior®, ao fazer um confronto entre os principios da Escola
Classica e Positiva, apresenta 10 proposi¢des capazes de dar toda a perspectiva

ideolégica das duas Escolas, assim dispostos:

16 Sistema de governo em que o governante se investe de poderes absolutos, sem limite algum,
exercendo de fato e de direito os atributos da soberania.

17 Atavismo: reaparecimento, em um descendente, de um carater ndo presente em secus ascendentes
imediatos, mas sim em remotos.

'8 Crénio pequeno ¢ assimétrico, fronte baixa, arcadas salientes, maxilares desenvolvidos, orelhas de
abanos, espessos cabelos, insensibilidade fisica ¢ psiquica, olhar duro para os criminosos dc
sangue, ¢ instavel para os ladrGes.

19 [ iberalismo politico: doutrina que visa a estabelecer a liberdade politica do individuo em relagdo ao
Estado e preconiza oportunidades iguais para todos.

20 EARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de Criminologia. Curitiba : Jurud, 1993, p. 30-31.
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Escola Classica: £ uma entidade juridica que deve estar contida na lei
promulgada, tornada piiblica para que todos sintam ameaga da pena
proporcionalmente retributiva, também contida na lei.

Iiscola Positiva: I um fato humano e social. Um fenémeno natural
produzido por causas bioldgicas, fisicas e sociais.

Escola Classica: I£ um componente indistinto na sociedade, igual a
qualquer ser humano, ndo havendo falar-se em diferenga de cardter.
Escola Positiva: Hd variedades tipologicas de delingiientes. Estes sdo
diversificados por seus estados psiquicos e biolégicos e considerados
anormais. Por isso, eles s@o distintos dos homens normais.

Fatores criminologicos:

Arbitrio:

Escola Classica: Ndo ha falar-se em fatores criminégenos. O homem
ndo é impelido ao crime por fatores de ordem fisica, ambienial,
bioldgica ou social.

Escola Positiva: O homem é voltado ao crime, impelido por fatores
geradores do comportamento criminoso.

Escola Classica: O homem é dotado de livre arbitrio, isto €, dotado de
inteligéncia e consciéncia livres e em condi¢des de discernir e
escolher o bem ou o mal. Se se torna criminoso é porque quer. Se
pratica crime é porque quer.

Escola Positiva: O homem ndo tem a vontade e a inteligéncia livres ou
autéonomas para a escolha de solugdes contrdrias, como o bem e o
mal. Séo fatores internos ou externos (que determinam o crime). Sdo
fatores fisicos, biologicos e sociais que influenciam o psiquismo e o
comportamento criminoso.

Responsabilidade:

Pena:

Escola Classica: A responsabilidade penal tem por fundamento a
responsabilidade moral que advém da imputabilidade moral que
deriva, por sua vez, do livre arbiirio.

Escola Positiva: O homem é responsavel porque vive em sociedade.
Pelo fato de conviver em sociedade ele se faz sujeito de direitos e
deveres e, por isso, é responsavel.

Escola Classica: /¢ retributiva, aflitiva, intimidativa e expiatoria. Un
mal tem que ser pago com outro mal.

Escola Positiva: £ uma reagdo social contra o crime. Se o homem
coexiste e convive em sociedade e a perturba com a prdtica de crimes,
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esta mesma sociedade reage e se defende com a pena contra o
CFimMinoso.

Preocupagéo:

Escola Classica: A doutrina cldssica se preocupa com a legalidade e a
Justia, principalmente a penal.

Escola Positiva: A doutrina positivista se preocupa com a pessoa do
criminoso, buscando saber quais os fatores que o levaram ao crime e
o estado perigoso em que ele se encontra..

Medida da Pena:

Escola Classica: A gravidade dos elementos, material e moral, é que
determina a propor¢do da pena. A pena tem que ser proporcional ao
crime.

Escola Positiva: O grau de periculosidade ou temibilidade é que
determina a gravidade da pena.

O juz:
Escola Classica: O juiz ndo deve ser mais do que a boca que
pronuncia a lei. E a expressdo da lei.
Escola Positiva: O juiz deve individualizar a pena, isto ¢, deve levar
em consideragdo a periculosidade (ou o estado perigoso) para a
aplicagdo da pena.

Método:

Escola Cléssica: Aprioristico, metafisico, dedutivo, ou logico-abstrato
que parte de relagdes singulares logicas para chegar a construgdo
integral do sistema juridico.

Escola Positiva: Positivo, indutivo ou experimental, que parte do
geral para o particular ou do todo para as partes.

3.3 Consideragdes gerais

Os positivistas, contrariando os classicos, afirmam que o livre arbitrio € uma
criagio ideal. Negando a liberdade da agdo, firmando-se no determinismo, entendem,
entfo, que o crime resultava dos fatores biologicos, fisicos e sociais.

A pena, para os classicos, € a retribui¢do para a restauragdo da ordem moral
abalada pelo crime; ja os positivistas preferem a pena com o sentido de defesa social. E
de se notar que as penas, como consideradas hoje, ndo chegavam, a €poca, a tats
distingdes como agora. A Escola Positiva considerava as san¢des de modo genérico —
todas elas sob a forma de medidas de defesa social. Foram adotadas pela Escola

Classica as san¢des com sentido utilitario.
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Os classicos véem o crime como um ente juridico, porque constitui a violag@o
da norma legal, atingindo um direito qualquer, resultando da vontade livre do homem.
Ja para a Escola Positiva o crime é a conseqiiéncia da conjugagdo dos fatores
antropologicos, fisicos e sociais, sendo, portanto, um ato humano.

Os classicos consideram o criminoso como um ser normalmente constituido e
psicologicamente sdo, com idéias e sentimentos iguais aos demais homens, portanto,
sensivelmente iguais. Os positivistas, entretanto, contestam, alegando que o homem ¢
portador de anomalias orgénicas ou psiquicas — de ordem biologica ou psicolégica —,
o que faz com que seja sensivelmente diferente, constituindo o criminoso uma classe
especial.

Dessa distingdo verifica-se que os métodos adotados pelas duas escolas sdo
diametralmente opostos. Enquanto a Escola Classica, que considera o criminoso como
um homem igual aos demais, estuda o crime como entidade juridica, abstraindo a
avaliagio do criminoso justamente porque ndo encontra diferengas entre 0s homens, a
Escola Positiva detém-se no estudo do individuo, partindo dessa leitura particular para
o confronto com as demais. Os métodos empregados so, pois, pelos classicos, o

abstrato l6gico dedutivo®' e, pelos positivistas, o indutivo®.

2 O que emprega unicamente o raciocinio, partindo de principios considcrados como verdadciros ¢
indiscutiveis; método categdrico-dedutivo.

2 Consiste em se estabelecer uma verdade universal ou uma proposi¢do geral com base no
conhecimento de certo niimero de dados singulares ou de proposigdes de menor generalidade.
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CAPITULO 1V — HISTORIA DAS PRISOES

4.1 Surgimento das prisdes; 4.1.1 Sistema pandtipo; 4.1.2
Sistema de Filadélfia; 4.1.3 Sistema de Auburn; 4.1.4
Sistema de Montesinos; 4.1.5 Sistema progressivo inglés;
4.1.6 Sistema progressivo irlandés.

Agamenon Bento do Amaral®, com propriedade, consignou o seguinte
conceito juridico de prisdo:

No sentido penal, a prisdo constitui instrumento coercitivo estatal
decorrente da aplicagdo de uma sangdo penal transitada eni julgado.
E no sentido processual, a prisdo constitui instrumento cautelar de
que se vale o juiz no processo para impedir novos delitos pelo
acusado, aplicar a sangdo penal ou para evitar a fuga do processado,
além de outros motivos e circunsidncias ocorrentes em cada caso
concrelo.

4.1 Surgimento das prisoes

As institui¢des penais originaram-se por exigéncia do proprio homem, pela
necessidade de um ordenamento coercitivo que assegurasse a paz e a tranqiiilidade em
sua convivéncia com os demais seres humanos. Trata-se de uma imposigéo do proprio
relacionamento inerente ao contrato social.

Nas primeiras prisdes e casas de forca a pena era aplicada como detengéo
perpétua e solitaria em celas muradas. Contudo, no século XVII, a pena privativa de
liberdade foi reconhecida como substituta da pena de morte e, até o século XVIIIL,

grande nimero de casas de deteng8o surgiu.

3 AMARAL, Agamenon Bento do. Direito Processual Penal: ligdes tedricas e prdaticas. Wysiwyg://
main. 89/http://www.ccj.ufsc.br/~agamenon/principal html.
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Odete Maria de Oliveira®* retratou, com percuciéncia, os principais sistemas

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

4.1.1 Sistema pandtipo

Prisdo celular, de forma radial, construida pela primeira vez nos Estados
Unidos da América do Norte, em 1800. Por este sistema, uma Unica pessoa, prostrada
num ponto estrategicamente construido, fazia a vigilancia da totalidade das celas, que

eram individuais.

4.1.2 Sistema de Filadélfia

Por influéncia catdlica dos céarceres monacais da Idade Média, desponta um
novo regime de reclusio em Filadélfia, no ano de 1790, com as seguintes
particularidades: freqiiente leitura da Biblia; proibi¢do do trabalho e de receber visitas;
isolamento absoluto e constante do condenado; trabalho da consciéncia para que a

punig¢do fosse temida.

4.1.3 Sistema de Auburn

Nova lorque, 1821: os prisioneiros podiam manter comunicagdo pessoal
apenas durante o dia, pois & noite eram mantidos em completo isolamento. As regras de
siléncio eram aplicadas com severidade e o trabalho e a disciplina eram condicionados
aos apenados com a finalidade de ressocializag@o e, via de conseqiiéncia, de preparagdo

para o retorno ao meio social.

4.1.4 Sistema de Montesinos
Idealizado por Manoel Montesinos y Molina, na Espanha, aplicava o
tratamento penal humanitario, objetivando a regeneragdo do recluso. Ja por este sistema

foram suprimidos, definitivamente, os castigos corporais € OS presos tinham seu

% OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianopolis : UFSC, Asscmbléia
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trabalho remunerado. Montesinos foi o primeiro sistema progressivo a aparecer.

4.1.5 Sistema progressivo inglés

Inglaterra, 1846: restou estabelecido aos apenados o esquema de vales. Detalhe
importante refere-se a duragdio da pena, que ndo era fixada pelo juiz na sentenca
condenatéria, mas obedecia a trés etapas distintas: de prova, de trabalho durante todo o

dia e de isolamento celular noturmo e da comunidade.

4.1.6 Sistema progressivo irlandés

Sistema de vales e preparagdo para a vida em liberdade. Os presos eram
deslocados a prisdes intermediarias, semelhante a um método progressivo de regime,
sendo abolido o uso de uniformes. Por outro lado, foi admitido o trabalho no campo,
com autorizagdo para conversagdo, objetivando o fomento para o retorno a sociedade.

O Brasil adotou este sistema, excluido o uso de marcas ou vales, mas
acrescentando a observagdo, o trabalho com isolamento noturno, o regime semi-

aberto® ou coldnia agricola e a liberdade condicional.

Legislativa do Estado de Santa Catarina, 1984, p. 37-68.
25 Trabalho ao ar livre, com pequena vigilancia, mas com remuneragdo.
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CAPITULO V — EVOLUCAO HISTORICA
DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

5.1 Predominio da legislagdo portuguesa; 5.1.1
Ordenagdes Afonsinas; 5.1.2 Ordenagdes Manuelinas;
5.1.3 Ordenagdes Filipinas; 5.2 Periodo apos a
Independéncia.

Assim como toda e qualquer instituigdo humana, o Direito Penal brasileiro tem
sido objeto de constantes modificagdes, influenciadas pelas correntes de pensamentos
ao longo dos tempos.

Quando da descoberta do Brasil havia a auséncia do Direito Indigena. O
estagio de civilizagdo em que vivia o indio brasileiro ndo era suficiente para influenciar

a vida social, politica e juridica da col6nia que emergia.

5.1 Predominio da legislagio portuguesa

Nos primérdios da colonizagdo o sistema penal brasileiro estava contido nas
ordenagdes 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 pedes

ficavam reservados os castigos mais pesados ¢ humilhantes.

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

modelo para as ordenag3es posteriores, mas nenhuma aplicagdo teve no Brasil.
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5.1.2 Ordenagdes Manuelinas

As Ordenagdes Manuelinas continham as disposi¢des do Direito Medieval,
elaborado pelos praticos, e confundiam religido, moral e direito. Vigoraram no Brasil
entre 1521 e 1603, ou seja, somente apds o seu descobrimento, ndo chegando a ser

verdadeiramente aplicadas porque a justiga era realizada pelos donatarios™.

5.1.3 Ordenagdes Filipinas

As Ordenacdes Filipinas vieram a ser aplicadas efetivamente no Brasil, sob a
administragdo direta do Reino. Tiveram vigéncia a partir de 1603, findando em 1830
com o advento do Codigo do Império.

A matéria penal estava contida no Livro 5, denominado o Famigerado. As
penas fundavam-se na crueldade e no terror. Distinguiam-se pela dureza das punigdes.
A pena de morte era aplicada com freqiiéncia e sua execugdo realizava-se com
peculiares caracteristicas, como a morte pelo fogo até ser reduzido a pé e a morte cruel
marcada por tormentos, mutilagdes, marca de fogo, agoites, penas infamantes, degredos

e confiscagdes.

5.2 Periodo apés a Independéncia

Com o advento da independéncia, a Assembléia Constituinte de 1823 decretou
a aplicagdo provisoria da Legislagdo do Reino; continuaram, assim, a vigorar as
Ordenacdes Filipinas, até que com a Constituigdo de 1824 foram revogadas
parcialmente. Naquele mesmo ano de 1823 foram encarregados de elaborar um Codigo
Penal os parlamentares José Clemente Pereira e Bernardo Pereira de Vasconcelos.
Tendo cada um apresentado seu projeto, preferiu-se o de Bernardo, que sofreu
alteragdes e ‘veio a constituir o Codigo de 1830. Nele manteve-se, ainda, a pena de

morte, que acabou sendo tacitamente revogada por D. Pedro II quando do episodio da

26 Capitéies que para aqui vieram, com poder discricionario amplo, sendo absolutamente independentes
na aplicagdo da justiga em seus territdrios, conforme constava das cartas de doagao do rei.
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execugdo de Mota Coqueiro, no Estado do Rio, que, acusado injustamente, depois de

morto teve provada sua inocéncia.

O Cédigo de 1830 sofreu influéncias do Cddigo Francés 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 codigos de
lingua espanhola. Vé-se, assim, a importancia de nosso Codigo do Império. Apesar
disso recebeu severas criticas, porque foi considerado liberal, estabeleceu a
imprescritibilidade das penas, considerou a religifio com primazia — incriminagéo dos
delitos religiosos como mais importantes — e manteve a pena de morte.

Ao Codigo Penal seguiu-se o de Processo, editado em 1832. Desde entdo, até o
advento da Repiblica, varias leis foram publicadas. Com a Republica foi promulgado
novo Codigo, pelo Decreto 847, de 11 de outubro de 1890, baseado no projeto de
Batista Pereira, em que foram adotados os principios da escola classica (1. da reserva
legal; 2. Divisdo dicotdmica da infragdo penal; 3. Penas: prisdo celular, banimento e
reclusdo). Mas continuava a edigdo de inumeras leis. Em 1932, Vicente Piragibe faz
uma compilagdo das leis vigentes que, sob a denominagdo de Consolidagdo das Leis
Penais, passa a vigorar por for¢a do Decreto 22.213, de 14 de dezembro de 1932.

Sobreveio a Revolugdo de 1937. O Presidente Getlilio Vargas, pretendendo
fazer reformas legislativas, mandou que o Ministro da Justiga, Francisco Campos,
designasse Alcantara Machado para elaborar o novo Coédigo. Foi editado, entdo, o
Decreto n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que comegou a vigorar somente em 1° de
janeiro de 1942, a fim de que pudesse tornar-se conhecido.

Ressalta-se que no Coédigo de 1940, proveniente de um projeto preparado
durante um periodo revolucionario, quando o Estado era a for¢a maior, deu-se maior
importancia a figura humana — predominio dos direitos individuais —, relegando os
crimes contra o Estado ao ultimo lugar da lista. Tratava-se de um codigo eclético, pois
nio se filiou a nenhuma escola. Principais caracteristicas: pena e medida de seguranga;
individualizagdo da pena; tecnicamente moderno.

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

3/10/1941), a Lei das Contravengdes Penais (Decreto n. 3.688, também de 3/10/1941),
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a Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal (9/12/1941) e o Codigo Penal Militar (Decreto n.
6.227, de 24/1/1944).

Em 1962, Nelson Hungria ficou encarregado de elaborar um novo projeto de
Codigo. Em 1964 foi designada uma comissdo para a revisdo do projeto final,
composta pelo proprio Nelson Hungria, Anibal Bruno e Heleno C. Fragoso. Em 1969 o
projeto foi promulgado pelo Decreto-Lei n. 1.004, de 21 de outubro, mas restou
revogado sem ter vigéncia.

O Cédigo Penal, como ja dissemos, foi instituido pelo Decreto-Lei n. 2.848/40,
nos termos do art. 180 da Constitui¢cdo de 1937. Dai em diante sofreu varias alteragdes,
como as de 1977 e 1984, pelas Leis n. 6.416 e 7.209, respectivamente. Esta tltima, de

13/07/84, com eficacia a partir de 12/01/85, trata-se do nosso efetivo Codigo Penal.

O Cobdigo de 1984 alterou substancialmente certos aspectos contidos no
ordenamento anterior. Dentre as modificagdes, podemos citar, como relevantes, a
figura do arrependimento posterior, a criagdo de um artigo proprio para a reabilitagéo e
o desaparecimento das penas acessorias.

Gs principais colaboradores do projeto do Codigo Penal de 1984 foram Arel
Ditti, Francisco de Assis Toledo, Hélio Fonseca, Miguel Reale Junior, Ricardo Antunes
Andreucci e Rogério Lauria Tuccl.

Entretanto, a matéria penal ndo esta, até hoje, totalmente contida na
codificagio, pelo contrario, inimeras sdo as leis especiais — aquelas que se destinam a

determinadas situagdes ou terminadas classes — que tratam de assuntos da area penal.
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CAPITULO VI — SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

6.1 Direito de punir; 6.2 Direito Penal minimo; 6.3
Aplicagdo da lei penal; 6.4 Lei penal no tempo e lei
excepcional ou temporaria; 6.5 Espécies de pena

6.1 Direito de punir

Pode-se conceituar a violéncia como uma agressdo, de ordem moral ou fisica,
voluntaria, desferida contra o cidaddo ou um grupo deles, podendo ser legitima ou nao.
A exteriorizagdo da violéncia ndo reclama forma ou meios predeterminados. Pode
surgir da brutalidade, da estupidez, bem como derivar de apurada dissimulagdo ou,
ainda, pode ser criada pelo descaso ou menoscabo. Assim, tanto ¢ violenta a agdo do
delingiiente como a do Estado, pela inag8io ou por tergiversar e nao langar médo de
recursos adequados a prevengdo e combate a criminalidade.

A primeira das colaboragdes a ser emprestada na tentativa de encurtar o
espectro da violéncia consiste na sua propria retragéo. Quer-se referir a hipotese
paradoxal de ser mais 1til o Direito Penal estar ausente de certos fenomenos sociais ou
de comportamentos do que realmente emprestar 0 seu concurso.

No entanto, a perfeita sintonia que o Direito, como um todo, deve guardar em
relacdo aos anseios da sociedade, destinataria final da ordem publica, ndo pode ficar
incolume ao Direito Penal.

Destacam-se em importancia, dentre os direitos subjetivos, os que protegem a
vida, a liberdade e o patrimdnio. Os grupos sociais sempre estabeleceram mecanismos
que entenderam mais adequados a sua defesa, logo percebendo que, sem a sua
salvaguarda, ndo haveria seguranga nem progresso social. Dai o surgimento do Direito

Penal como meio necessario a defesa social.
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As normas juridicas protegem e tutelam bens e interesses de acordo com o
juizo de valor que os legisladores formulam sobre os fatos sociais. Para protecdo mais
rigorosa e eficaz desses valores, alguns dos ataques que lhes sdo lesivos tomam o
aspecto de fatos penalmente ilicitos porque a conduta em que se cristalizam, pela forma
com que atinge esses bens, atenta contra as condigGes vitais da sociedade.

Somente ¢ alcancada a legitimidade da pena quando esta é empregada como
meio ultimo ao combate de condutas que ameagam a defesa social — principio da
subsidiariedade do Direito Penal. O poder de punir que tem o Estado ndo € ilimitado —
prende-se e vincula-se as fontes materiais do Direito Penal, que o ligam aos interesses
superiores de justica que devem nortear o direito positivo, em harmonia com as
concepgdes sociais dominantes, que restringem e déo substancia & vontade legislativa
estatal.

Nzo se pode negar a ineficacia da imposi¢do penal, mas, também, néo
podemos deixar de reconhecer a sua utilidade, ao menos na atual situagdo de
desenvolvimento cultural da nossa sociedade. O padrdo politico-criminal incorporado
pela nossa legislagdo realga como fim ultimo da pena a ressocializagdo do criminoso,

adotando a base da Teoria da Defesa Social.

6.2 Direito Penal minimo

Sob pena de incorrer em ilegitimidade, o Direito Penal, por afetar bens
juridicos elementares, ndo deve ocupar-se com condutas que n&o tenham relevéncia
social.

Em nosso Pais, haja vista a caréncia de recursos materiais ¢ humanos do
servigo publico, especificamente do Poder Judiciario, ndo se pode deixar de levar em
conta na fixacdo dos tipos penais a capacidade de apuragdo e penalizagdo das
incidéncias, pois a incapacidade punitiva estatal gera a quebra da isonomia entre as
pessoas quando, pela pratica do mesmo fato, alguns s8o punidos e outros nao.

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

criminalidade de bagatela e descriminalizar as condutas que ja ndo sejam indesejaveis
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ou que podem ser evitadas por fatores exteriores. Decorre dai que nenhuma lei penal

deve ser utilizada se o sistema ndo comportar a sua aplicagao.

A sociedade, entretanto, deve oferecer contrapartida a agdo do Estado-
administragdo, procurando solugdes simples para os seus problemas contornaveis, pois
a presenca do Direito Penal deve ser restrita aos campos da atividade humana em que a
tutela oferecida pelos outros seguimentos da ciéncia penal ndo tenha sido suficiente

para resolver os embates.

6.3 Aplicagao da lei penal
Diz o artigo 1° do Cédigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 07/12/40):

Nédo ha crime sem lei que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagdo legal.

Assenta-se o Direito Penal moderno em certos principios fundamentais,
proprios do Estado de Direito democratico?’, dos quais distingue-se o da legalidade dos
delitos e das penas, da reserva legal ou da intervengdo legalizada que, contido no
artigo acima, tem base constitucional expressa — art. 5°, XXXIX, CF. Ha sentido
amplo na dicgdo legal ao estabelecer que ndo hd crime (infragdo penal) nem pena
(sangdo penal) sem previsdo legal, ou seja, a criagdo dos tipos incriminadores e das
respectivas penas depende de lei formal precedente.

Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt®®, ao tecerem comentarios as
garantias e conseqiiéncias do principio da reserva legal previsto no artigo 1° do Cédigo

Penal, assim se posicionam:

2" Democracia ¢ Estado de Direito: Como realizagdo de valores de convivéncia 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 expressdo da democracia liberal. Assim, o Estado Democratico
de Direito concilia Estado de Direito e Estado Democrético, revelando um novo conceilo que
incorpora os principios daqueles dois primeiros, superando-os a medida que agrega um
componente revolucionario de transformagdo do estado anterior. Dessa forma, chega-se¢ aos
seguintes principios basicos do Estado Democratico de Direito: a) da constitucionalidade; b)
democratico; ¢) sistema de direitos fundamentais; d) da justi¢a social; ¢) da igualdade; c) da
igualdade; 1) da divisdo de poderes; g) da legalidade; ¢ h) da seguranga juridica..

2 PRADO, Luiz Regis. BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal anotado e legislagdo
complementar. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 144.



33

O principio da reserva legal da lugar a uma série de garantias e
conseqiiéncias em que se manifesta o seu aspecto material — ndo
simplesmente formal —, o que imporia em restri¢oes ao legislador e
ao intérprete da lei penal. Dai ser traduzido no sintético apotegma
nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta. Esse
postulado apoditico cumpre fungdes reciprocamente condicionadas:
limitagdo das fontes formais do Direito Penal e garantia da liberdade
pessoal do cidaddo.

Celso Delmanto®, também ao comentar tal dispositivo, deixa assentado:

Do enunciado neste art. 1° resultam duas regras fundamentais: 1. Da
reserva legal (ou da legalidade). Somente a lei, elaborada na forma
que a Constitui¢do permite, pode determinar o que é crime e indicar a
pena cabivel. Deve, portanto, ser lei federal, oriunda do Congresso
Nacional. 2. Da anterioridade. Para que qualquer fato possa ser
considerado crime, é indispensavel que a vigéncia da lei que o define
como tal seja anterior ao proprio fato. Por sua vez, a pena cabivel
deve ter sido cominada (prevista) também anteriormente.

Dos entendimentos acima esposados deflui que do principio enunciado no

artigo 1° do Codigo Penal sobressaem dois subprincipios, o da irretroatividade e o da

taxatividade. Pelo primeiro, porque as leis sfo editadas para o futuro, decorre que as

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

2° do mesmo Codigo. Pelo segundo, sucede que devem ser precisas as leis que definem

os crimes, com objetividade a conduta punivel. Por esses motivos, ¢ em nome do

principio da legalidade, as leis ndo podem ser vagas nem imprecisas.

Assim, havendo falhas da lei que incrimina, vedado torna-se ao juiz preenché-

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

Os julgados abaixo transcritos coadunam-se com o juizo acima explicitado:

O Estado, posto se ponha no comando da ordem juridica e social, ndo
é ou ndo deve ser titular de poderes absoluto. Age e reage, somente,
se os poderes de agir ou reagir estdo nas leis, e as expressas,
previstos autorizativamente. S6 o individuo pode fazer ou ndo fazer
algo, se, em alguma norma Juridica, ndo estiver prevista pr()ibigﬁo.j 4

Em Direito Penal o principio da reserva legal exige que os textos
legais sejam interpretados sem ampliagbes ou equiparagdes por

» Op. cit., p. 4.

30 §TF — HC — Relator Firmino Paz — DJU de 16.10.81, p. 10.310.
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analogias, salvo quando in bonam partem. Ainda vige o aforismo
poenalia sunt restringenda, ou seja, interpretam-se estritamenie as
disposi¢des cominadoras de pena.”’

No sistema constitucional vigente, sé a lei em sentido estrito pode
criar crimes e penas criminais na esfera do Direito Penal comum.*

6.4 Lei penal no tempo e lei excepcional ou temporaria

Em relagdo a eficacia da lei no tempo, dois principios vigem em nosso
ordenamento juridico: o da irretroatividade in pejus e o da retroatividade in melius —
artigo 5°, XL, Constitui¢do Federal, e artigo 2° do Codigo Penal. Toda lei penal emerge
com a sua promulgagdo, passando pela publicagéo e, se for o caso, pela vacancia legal,
a fim de que possa ter eficacia. Editada nova lei derrogadora ou revogadora, deve
retroagir a mais benéfica. Se, no entanto, houver a aboligdo do crime (artigo 2°, caput,
do CP), ha que ser extinta a punibilidade, a teor do artigo 107, III, do mesmo Codigo, e
se, de qualquer maneira, a lei posterior favorecer o agente infrator, deve ser aplicada a
fatos anteriores (paragrafo unico do artigo 2° citado).

J4 a lei excepcional, prevista no artigo 3° do Codigo Penal, objetiva atender
situagdes que gozam de excegdes, de anormalidade social ou de emergéncia, nédo
determinando prazo de sua vigéncia, ou seja, o fato que a motivou € que determinara a
sua vigéncia.

De butra parte, a lei temporaria é editada com previsdo do tempo de sua
vigéncia, isto €, contém delimitagdo prévia do tempo que vigorara.

Tanto a lei excepcional quanto a temporaria, em razdo da finalidade
perseguida, comungam do regime especifico da ultratividade gravosa, ou seja, embora
decorrido o periodo de sua durago ou cessadas as circunstancias que as determinaram,

aplicam-se ao fato praticado na sua vigéncia.

3 TACRIM-SP — AC — Relator Adauto Suannes— RT 594-355.
32 TFR — ED — Relator Assis Toledo— RTFR 149-277.
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6.5 Espécies de pena

O Cédigo Penal brasileiro, em seu artigo 32, define trés espécies de pena:
privativas de liberdade (reclusdo e detengdo), restritivas de direitos (prestagdo de
servigos a comunidade, interdigdo temporaria de direitos e limitagdo de fim de semana)
e de mulia.

As restritivas de direitos sdo autdnomas, substitutivas das penas privativas de
liberdade (art. 44 e incisos) e conversiveis nestas — art. 45.

A multa penal é a san¢io pecuniaria apta a penalizagdo de condutas criminais
que revelem cobiga ou avidez financeira. O emprego da multa com outra finalidade
caracteriza violagdo ao principio da instrumentalidade® da pena, revelando-se, por sua

inadequagéo e insuficiéncia, como medida ilegitima.

33 0 processo deve ser aplo a cumprir integralmente a sua fungdo socio-politico-juridica, atingindo em
toda a plenitude os seus escopos institucionais. DINAMARCO, Ciandido Rangel. A4
instrumentalidade do processo. 2a. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1990, p. 83.
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CAPITULO VII — REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DA PENA RECLUSIVA AO REINCIDENTE
(CP, ARTS. 129, § 1°, 1A IV; 155 E § 4°, 1A IV)

7.1 Hipétese principal: fundamentagdo; 7.2 Aplicagdo da
pena: art. 59 do Codigo Penal — circunsidncias judiciais;
7.2.1 Culpabilidade; 7.2.2 Antecedentes; 7.2.3 Conduta
social; 7.2.4 Personalidade; 7.2.5 Motivos do crime; 7.2.6
Circunstancias; 7.2.7 Consegiiéncias do crime; 7.2.8
Comportamento da vitima; 7.2.9 Processo de fixagdo da
pena; 7.2.9.1 Pena aplicavel dentre as cominadas: inciso I;
7.2.9.2 Quantidade da pena aplicavel nos limites previstos:
inciso II; 7.2.9.3 Regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade: inciso III; 7.2.9.4 Subslituicdo da
pena privativa de liberdade aplicada por outra espécie de
pena, se cabivel: inciso 1V; 7.3 Reincidéncia: arts. 63 e 64;
7.3.1 A reincidéncia e as espécies de crimes; 7.3.2 Efeilos
da reincidéncia; 7.4 Regimes prisionais; 7.4.1 Posi¢do da
doutrina; 7.4.2 Posi¢do da jurisprudéncia.

7.1 Hipétese principal: fundamentac¢ao

O objetivo principal deste trabalho é conceder uma visdo global sobre a
interpretagdo do artigo 33, §§ 2°, a, bec, e 3°, do Codigo Penal, ou seja, a relevancia
da observagdo isolada dos dispositivos e a sua conjugagdo com o que dispde o art. 59

do mesmo Cédigo, na hipétese de réu reincidente nos crimes delimitados ao presente
estudo.

Para que esse objetivo seja alcangado, necessaria uma analise de cada um dos
preceitos acima, eis que do estudo pormenorizado, individual e, apos, simultdneo
sobrevirio reflexos diretos do regime inicial de cumprimento da pena reclusiva.

Imperativa também a apresentagéo das posigdes doutrinarias e jurisprudenciais

tocantes ao tema, motivo de divergéncias e, consequentemente, desta monografia.
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7.2 Aplicagiio da pena: art. 59 do Cédigo Penal — circunstincias judiciais

No nosso sistema penal a infragdo identifica-se pela sangdo cominada, que
encerra ideologia e mensagem, objetivando a comunicagéo com o condenado, a fim de
extrair efeitos que interessam ao publico e ao proprio individuo.

O artigo 68 do Codigo Penal fixa o procedimento trifasico a que o juiz deve
ater-se. Ja o artigo 59 o orienta na fixagdo da pena dentre as cominadas, a estabelecer o
regime inicial de cumprimento da pena ou a promover as substituigdes que a lei prevé.
Trata-se de um trabalho dogmatico, de real importéancia.

O artigo 59 estabelece as regras principais norteadoras do principio
constitucional (art. 5°, XLVI) da individualizagdo da pena.

No que tange a aplicagdo da pena propriamente dita, o Codigo Penal brasileiro
adotou o procedimento sistema (rifdsico para a aplicagdo da pena privativa de
liberdade, isto é, devem ser percorridas, consecutivamente, trés etapas, também
conhecidas como método de Hungria, e que esta consolidado no artigo 68, caput.

Este método consiste em trés operagdes continuas: na primeira — fixagdo da
pena —, levam-se em conta as circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal; na
segunda, devem-se apreciar as circunstincias legais dos artigos 61, 62, 65 e 66 do
mesmo estatuto juridico, cumulando-as com a pena antes fixada (pena-base); na
terceira e ultima, apreciam-se as causas especiais de aumento ou de diminui¢do de
pena, estas sobrepostas ao resultado a que se chegou quando da efetivagdo da segunda
fase (circunstancias legais).

Observagdo importante deve-se fazer quando da analise da primeira e segunda
fases, em que a pena privativa de liberdade ndo pode ser fixada nem aquém nem além
dos limites minimo e maximo permitidos para cada tipo em abstrato®®. Apenas na

terceira fase é que esses limites podem ser extrapolados.

3 Quando for considerada entrc scu minimo ¢ scu maximo. Ex.: Art. 155, § 4° (furto qualificado) —
pena de 2 a 8 anos, e multa. Em concreto: quando ja ha uma definigdo quanto a pena. Ex.: sujcito
condenado irrecorrivelmente a 8 anos de reclusdo por lesdo corporal de natureza grave (transitada
em julgado) — J4 existe a individualizagdo da pena.
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O sistema fica assim resumido:

|2 fase: Pena-base — circunstancias® judiciais (art. 59);

2 fase: Circunstancias legais: agravantes®® e/ou atenuantes (arts. 61, 62, 65 e
66) — incidente sobre a 1? fase;

32 fase: Causas de aumento e diminui¢do da pena. Incidente sobre a 2° fase.

No quadro abaixo resumimos os casos de aumento e diminui¢do de pena

constantes da Parte Geral e Especial do Codigo Penal brasileiro:

PARTE GERAL PARTE ESPECIAL
AUMENTO Arts. 60, § 1% 70; 71; 73, 2° parte; | Arts. 121, § 4°; 122, paragrafo unico;
74, parte final 129, §§ 4° e 7° 133, § 3% 135,

paragrafo Gnico; 141, 1II, paragrafo
tinico; 146, paragrafo unico; 150, §
2% 151, § 2° 155, § 1° 157, § 2%
158, § 1° 168, § 1° 171, § 3° 208,
paragrafo Unico, 209, paragrafo
unico; 226; 250, § 1°; 251, § 2°; 258;
263; 264, paragrafo uGnico; 265,
paragrafo Gnico; 266, paragrafo
tnico; 267, § 1° 268, paragrafo
tnico; 285; 288, paragrafo unico;
295; 296, § 2° 297, § 1° 299,
paragrafo unico; 317, § 1° 332,
paragrafo unico; 333, paragrafo
tnico; 334, § 3° 339, § 1° 342, § 2°
347, paragrafo unico; 357, paragrafo
unico

DIMINUICAO |Arts. 14, paragrafo unico; 16; 24, § | Arts. 121, § 1° 155, §2°% 170; 171, §
2°; 26, paragrafo unico; 28, § 2° 1° 175, § 2% 221; 312, § 3% 339, §
20

Observa-se que na 1% e 2% fases a pena privativa de liberdade ndo pode ser
aplicada aquém ou além dos limites minimo e maximo i abstrato. Somente na 3 fase

da dosimetria esses limites podem ser ultrapassados.

35 . . i & A S
** Tudo aquilo que possa modificar um fato criminoso, sem alterar-lhe a esséncia.

36 Nzio confundi-las com as qualificadoras que se encontram na Parte Especial, na descrigdo dos delitos.
Pelas agravantes o quantum a ser acrescido fica a critério do juiz; pelas qualificadoras néo, o
proprio Cédigo ja traz o minimo e o maximo da pena agravada.
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As circunstdncias judiciais sdo as que o caput do artigo aponta. Essas
circunstancias formam um conjunto, devendo todas ser apreciadas individualmente a
cada réu. Por meio delas é que o juiz encontrard a pena-base, quando da analise das
fases do artigo (incisos 1 a IV).

A fixacdo da pena, obedecidas as margens que a lei permite (pena in absiralo),
constitui tarefa discricionaria, mas ndo arbitraria, a ser cumprida pelo juiz. O poder
discricionario da ao juiz, na individualizagdo da pena, larga margem juridicamente
vinculada, ou seja, ele deve atentar aos fins da pena’’ e aos fatores que determinam o

quantum que envolve a punigdo.

Para proceder a essa tarefa o juiz deve atentar as circunstéancias e elementares®®
do crime. Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt™, ao fazerem referéncia a estes
aspectos, assim prelecionam:

Os fatores que integram a descri¢do da conduia lipica sdo as
chamadas elementares do tipo, ou elementos essenciais constitutivos
do delito. Elementares do crime sdo dados, fatos, elementos ou
condi¢des que integram determinadas figuras tipicas. Cerlas
peculiaridades que normalmente constituiriam circunsiancias ou
condi¢des podem transformar-se em elementos do tipo penal e, nesses
casos, deixam de circundar simplesmente o injusto tipico para integra-
lo.

Circunstancias, por sua vez, sdo dados, fatos, elementos ou
peculiaridades que apenas circundam o fato principal. Nao integram
a figura tipica, podendo, contudo, contribuir para aumentar ou
diminuir a sua gravidade. O tipo penal, além dos seus elementos
essenciais, pode ser integrado por outras circunsidncias acidentais
que, embora ndo alterem a sua constitui¢do ou existéncia, influem na
dosagem final da pena.

As chamadas circunstdncias judiciais previstas no artigo devem atender aos

seguintes elementos:

7 A pena deve ser necessaria ¢ suficiente a reprovagdo ¢ prevengdo do crime. Deve ser a retribuigdo
justa da culpabilidade, no sentido amplo.

* Fato tipico e antijuridico.
¥ Op. cit., pag. 59.
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7.2.1 Culpabilidade

Refere-se ao maior ou menor grau de censurabilidade do comportamento
do agente infrator, bem como a 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 maximo da pena, néo
podendo, em nenhum momento, ser transposto. Isso, de certa maneira, impede que, por
razdes puramente preventivas, a liberdade pessoal seja limitada mais do que
corresponda a sua culpabilidade.

A culpabilidade é o primeiro elemento referencial para que o juiz
escolha a pena, entre as cominadas alternativamente; estabele¢a a
sua quantidade; defina o regime inicial de cumprimento (quando se
tratar de pena privativa de liberdade); e, finalmente, estabelega a
substitui¢do da pena de prisdo por outra espécie de sangdo, quando
cabivel (art. 59 do CP).”

7.2.2 Antecedentes

O juiz Manoel Carlos, do Tribunal de Algada Civil de So Paulo, ao tratar dos
antecedentes, elucidou o tema, nestes moldes:

Antecedentes séo todos os fatos ou episodios da vida anteacta do réu,
proximos ou remolos, que possam interessar, de qualquer modo, a
avaliagdo subjetiva do crime. Tanto 0s maus e 0s péssimos, como os
bons e os otimos. Em primeiro lugar, deve-se ter em conla os
antecedentes judiciais, nunca restringindo simplesmente a existéncia
ou inexisténcia de precedentes policiais e judiciais, mas levando-se
em conta, também, o comportamento social do réu, sua vida familiar,
sua inclinagdo ao trabalho e sua conduta contempordnea e
subseqiiente a agdo criminosa, para entdo qualifica-los em bons ou
maus.*!

7.2.3 Conduta social
Bem definida por Julio Fabbrini Mirabete” como sendo aquela que diz

respeito aos diversos papéis desempenhados pelo agente junio a comunidade. Aqui se

40 T ACRIM-SP — AC — Relator David Haddad — JUTACRIM 85-457.
41 TACRIM-SP — HC — RJD 7-91 — JUTACRIM 80-108 ¢ 87-127.
“2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 12° ed. Sdo Paulo : Atlas, v.1, p. 288.
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pode compreendé-la como o conjunto de comportamento no seio social, na familia, na

empresa etc.

7.2.4 Personalidade

A conduta social do réu tanto pode ser favoravel ou contraria a ele,
basta conferir cada hipotese em julgamento. Ao demais, ndo se trata
de novidade, desde que é uma circunstancia que envolve a vida do
acusado antes do delito, sob aspectos de relacionamento familiar e
social.*

S3o as qualidades morais e sociais do individuo. Implica na apreciagdo da

indole: sensibilidade ético-social e desvios de carater. OQutros aspectos também devem

ser levados em conta a apreciagdo da personalidade do agente, como a

plurirreincidéncia e a distorgdo psicologica.

Logo, percebe-se nitidamente que a personalidade do réu é voltada a
violéncia sem o minimo respeito a integridade fisica alheia, o que
causa temor da comunidade onde reside. Este fator causa reflexo
direto na instrucdo desta agdo penal, pois, caso persista tal
comportamento, as lestemunhas a serem ouvidas em Juizo
naturalmente sentir-se-do amedrontadas, temendo futuras represalias
do réu, que esta atemorizando o meio social em que vive, maxime pelo
fato de estar respondendo a processo por homicidio doloso, que
deverd ser posteriormente submetido ao Tribunal do Jiri desta
Comarca.*

7.2.5 Motivos do crime

S30 os antecedentes causais de carater psicolégico da ag@o, como o egoismo, a

ganancia, o lucro facil, o ciiime, a paix&o, o sadismo etc. N&o podem, no entanto, ser

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

Tratando-se de delito provocado por motivo de citime, a
circunstdncia ha de ser sopesada pelo magistrado na fixagédo da pena-
base. O ciumento é individuo potencialmente perigoso, pois, conio
anotou Altavilla, o citime é cono um verdadeiro dcido corrosivo que

4 STF — RE — Relator Ministro José Candido — RSTJ 17-472.
# TJSC — Habeas corpus n. 11.434, de Canoinhas. Relator Tycho Brahe.
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desagrega a personalidade ética, perturbando-lhe e alterando-lhe a
melhor parte.”

7.2.6 Circunsitdncias

Sdo os elementos acidentais que ndo participam da estrutura propria do tipo —
circunstancias agravantes e atenuantes, previstas nos arts. 61, 62, 65 ¢ 66 do CP—, mas
originam-se do proprio fato delituoso, como, por exemplo, a forma e a natureza da agdo
e os meios utilizados (objeto, tempo, lugar, forma de execugdo etc.).

O acusado demonstrou culpabilidade normal a espécie, nestes tempos
de corrup¢do deslavada e imoralidade administrativa; |...]
circunstancias do crime desfavoraveis ante os destinatdrios dos
recursos desviados (familias pobres), o que implica em conseqiiéncias
também desfavoraveis ao agente.*

7.2.7 Conseqiiéncias do crime

Aqui deve ser feita a analise do grau de dano decorrente da agdo delituosa
exercitada, bem como dos reflexos sociais (irradiagdo do resultado), que ndo precisam
ser tipicos do crime.

As consegiiéncias do crime sdo exiremamente desastrosas,
porquanto as atitudes do acusado e seus mandatdrios levaram deste
mundo vitimas inocentes, que o destino reservou incrédulo para as
atitudes do pobre de espirito do réu.”’

7.2.8 Conzportamento da vitima

O comportamento da vitima é um fator determinante da criminalidade, pois
muitas vezes ele contribui, direta ou indiretamente, para o encaminhamento do crime,
embora ndo justifique a agdo delituosa, nem isente o delinqiiente.

Analisando-se a senten¢a condenatoria, vé-se que foram bem
apreciadas as circunstdncias judiciais, de acordo com o art. 59 do
Cédigo Penal, salvo quanio ao comportamento da vilima que,
ingénua, contribuiu, até certo ponto, para a conduta do acusado,

# TACRIM-SP — AC — Relator Ricardo Couto — JUTACRIM 31-98.
46 TJSC — Processo-crime n. 254, de Xanxeré. Relator Nilton Macedo Machado.
7 TJSC — Apelagdo Criminal n. 96.008689-7, de Sdo Carlos. Relator Alvaro Wandelli.
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quando, na realidade, pode-se nela encontrar também uma certa
torpeza, na medida em que procedeu a longa viagem unicamente na
busca de lucro aparentemente facil e inesperado.”

7.2.9 Processo de fixagdo da pena

7.2.9.1 Pena aplicavel dentre as cominadas: inciso I

Celso Delmanto® explica que, Quando ha diferentes espécies de penas,
previstas, alternativamente, para a figura penal violada, deve-se, inicialmente, fazer a
op¢io entre suas espécies. Acrescenta que a escolha deve recair, primeiramente, sobre
detengdo ou multa e, na excepcionalidade, em reclusdo ou detengéo. Apds essas
apreciagdes deve o juiz, aduz Julio Fabbrini Mirabete™, obrigatoriamente, fixar a
pena-base entre os limites minimo e mdximo previstos no preceito secundario da
norma penal.

As cominagdes podem ser cumulativas, isoladas e alternativas. Nesse sentido,
algumas observagdes devem ser feitas sobre a escolha da pena: a) em determinados
casos a lei comina pena carceraria cumulada com a pena pecuniaria, entéo € de rigor a
aplicagdo de ambas’’; b) contendo o preceito sancionatorio tdo-somente um comando
punitivo, nfo sendo, assim, cumulativo nem alternativo, é nula a sentenga em que se
impde ao condenado sangdo diversa da prevista®®; ou, ainda, ¢) Quando o preceilto
secunddrio da norma incriminadora comina penas alternativas, o juiz deve escolher

uma delas com fundamento nas circunsiancias Judiciais™.

7.2.9.2 Quantidade da pena aplicavel nos limites previstos: inciso 11
Apbs a analise dos critérios inseridos no inciso I e encontrada a espécie (ou

espécies) de pena a ser aplicada, deve o juiz fixar a quantidade que vai 1mpor,

® TJSC — Apelagdo Criminal n. 96.006655-1, de Balnedrio Camborit. Relator Nilton Macedo
Machado.

Y Op. cit., p. 88.

50 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Sio Paulo : Atlas, 1999, p. 336.

1 JUTACRIM 82-33.

52 TACRIM - SP HC 130.800 — Relator Leite Cintra.

33 TACRIM-SP — AC — Relator Amaral Salles — JTACRIM 69-335.
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observados os limites previstos em cada tipo penal. E a pena-base, que deve obedecer
aos seguintes critérios: a) penas privativas de liberdade (arts. 32, 1, e 53): a sangdo do
tipo especifica os limites (pena in abstrato — variagdo em intervalos de meses ou
anos); b) penas restritivas de direitos (arts. 32, 11, e 43 a 48): segundo o art. 54, sdo
aplicaveis, independentemente de cominag¢do na parte especial, em substitui¢do a pena
privativa de liberdade (reclusdo e detengdo), fixada em quantidade inferior a um ano,
ou nos crimes CII[[)()S()S.

Na dosimetria da pena, o juiz pode fixa-la dentro dos limites que a lei preve,
com a so consideragdo das circunstdncias do artigo 59. O que nédo deve ¢ confundir
pena-base com limite minimo da pena. ;

As penas ndo podem ser aplicadas fora dos limites previstos pela lei
penal, em razd@o de circunsidncias atenuantes ou agravantes. 1do-so
por for¢a de causas de aumento ou diminui¢do esses linites podem
ser ultrapassados, porque, em casos que tais, ocorre o surginento de
uma subespécie delituosa, com um novo minimo e um novo maximo®.

O simples fato de o apenado ndo possuir antecedentes criminais néo
conduz, por si so, a fixagdo da pena no minimo legal. Devem ser
observados os demais aspectos previstos no art. 59 do Codigo Penal,

L.17

Se o juiz, ao sopesar as circunstdncias do artigo 59, estabelecer critérios
valorativos de comportamento e de carater em prol do acusado, torna-se injusta a
fixagdo da pena no seu grau maximo. Alids, a aplicagdo da pena-base no grau maximo,
hodiernamente, é critério que ndo se harmoniza com a doutrina individualizadora da
pena, exceto nos casos reservados aos criminosos natos, dotados de personalidade
totalmente deformada, e com alto nivel de periculosidade.

Por outro lado, tratando-se de individuo primério e de bons antecedentes, de
pouca periculosidade, com vontade exteriorizada de livrar-se da compulséo que o levou
ao crime, por meio de tratamentos especializados, a pena a ser aplicada deve ser no

minimo legal, pois na aplicagdo da pena o juiz hd que buscar o equilibrio necessario

 TACRIM-SP — AC — Relator Reynaldo Ayrosa — JUTACRIM 84-266.
35 STF — HC n. 71.509-5 — Relator Marco Aurélio — DJU de 27.10.94, p. 29.163.
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entre 0 mdximo interesse social e o minimo de expiagdo do réu’®. Vedada, contudo,
sejam quais forem os motivos alegados, a fixa¢do da pena aquém do minimo legal

previsto a espécie.

7.2.9.3 Regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade: inciso IIT
Damasio E. de Jesus’’, compulsando o dispositivo, chega ao seguinte
entendimento:

Cumpre ao juiz determinar o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade (art. 59, I11), obedecido o principio da detragdo
penal (art. 42), e, se for o caso, aplicar o sistema das penas
substitutivas (inc. IV).

A importancia da definigdo do regime prisional advém do sentido e da fungdo
da pena, que ndo deve ser entendida apenas como instrumento de castigo, mas em
sintonia com os atuais propositos que pdem em relevo a recuperagdo moral e social do
condenado.

Ocorrendo omissdo da sentenga quanto ao regime inicial de cumprimento da
pena, cabe, para evitar sua nulidade, determinar o suprimento desse fato. O STF, em
caso analogo, apreciando habeas corpus em grau de recurso, assim decidiu:

Habeas corpus — Réu condenado a dois anos de reclusdo (CP, art.
155, § 4° IV) — Omiss@o quanto ao regime inicial de cumprimento da
pena. Cédigo Penal, art. 59. Habeas corpus deferido, em parte, para
que o juiz, suprindo a omissdo da sentenga, confirmada pelo acdrddo,
fixe o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade.”®

As decisdes judiciais sdo atos de inteligéncia que consubstanciam um grande
todo, mas nem por isso, ao fixar o regime inicial de cumprimento da pena, seja ela de
reclusdio ou de detengdo, podem abster-se da fundamentagdo. Por isso, sdo anuladas as
que carecerem de tal requisito, a fim de que outra venha a ser proferida, com a

observancia das disposigdes legais pertinentes.

36 TIMG — AC — Relator José Arthur — RT 519-425.
57 JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal anotado. 6* ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p. 152.
B HC — 68.991— SP — 2* T. — Relator Néri da Silveira— DJU de 11.06.1993.
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Cumprimento de pena privativa de liberdade — Acorddo que, sem
suficiente justificagdo, fixou regime inicial fechado. Habeas corpus
concedido, em parte, para determinar que outra decisdo se profira,
estabelecendo, fundamentadamente, o regime fechado, ou outro, a
Jjuizo do tribunal estadual.”

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

se cabivel: inciso IV

A reforma do Codigo Penal, de 1984, admitiu a substitui¢do da pena privativa
de liberdade por penas restritivas de direitos ou pecuniaria, nos casos apontados nos
arts. 44 e 60, § 2°, respectivamente.

A substitui¢do referida ndo deve ser guiada apenas pela quantidade da pena
imposta. Ela depende de bases subjetivas que indiquem, claramente, a aptiddo da
medida. Se presentes os requisitos exigidos, a substituigdo torna-se obrigatoria. No
entanto, ndo existe direito subjetivo do réu a substituigdo, porque depende da
apreciagdo do juiz, em cada caso, sobre a possibilidade de operar-se ou ndo a troca.
Tais medidas visaram, objetivamente, a evitar a pena carceraria, se possivel, haja vista

a deficiéncia do sistema vigente.

7.3 Reincidéncia: arts. 63 e 64

Reincidéncia é a situagdo do agente que pratica um fato punivel quando ja
condenado por crime anterior, comprovado por sentenga transitada em julgado. O STF
confirma esse entendimento ao assegurar que S0 € reincidente aquele que cometer novo
delito apds o transito em julgado de sentenga que [...] condenou o agente pela pratica
de crime anterior®. Sobre a exigéncia da comprovagdo de sentenga que tenha
transitado em julgado, Damasio E. de Jesus diz que € necessaria, cont nengao da data

em que se (ornou irrecorrivel’’. Complementando, Luiz Regis Prado e Cezar Roberto

% STF — HC n. 69.793 — SP — 1* T. — Relator Octavio Gallotti — DJU de 24.09.1993.
8 11C — Relator Celso de Melo — RJD 25-517.
S Op. cit., p. 173.
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Bitencourt® afirmam que, além da exigéncia de sentenga condenatéria anterior, tem

que estar presente o fato de ndo haver transcorrido cinco anos do cumprimento ou da

extingdo da pena (art. 64, I).

9 . ~ 3 . N
Entendem ainda os autores retro referidos que a condenagio® anterior a pena

de multa [...] ndo desnatura a reincidéncia, posto que o ari. 63 ndo fala em

condenagdo anterior a pena de prisdo.”

A professora de Direito Penal e desembargadora do Tribunal de Justi¢a do Rio

de Janeiro Maria Stella Villela Souto Lopes Rodrigues® aponta a reincidéncia como

compreendida em duas espécies, ponderando:

Reincidéncia genérica: é aquela em que os crimes praticados pelo
agente sdo de natureza diversa, isto é, sdo previstos em dispositivos
legais diversos. [...]

Reincidéncia especifica: é aquela em que os crimes praticados pelo
agente sdo da mesma natureza, isto €, quando previstos no mesno
dispositivo legal e ainda quando, embora em dispositivos legais
diferentes, pelos fatos que os constituem ou por moltivos determinantes
apresentam caracleres fundamentais comuns.

Essa distingdo, contudo, € doutrinaria. Os seus efeitos persistem apenas em

relacdo a dosimetria da pena, relativamente ao art. 59 do Codigo Penal.

Damasio E. de Jesus® apresenta varios casos em que o réu pode ser

considerado primdrio ou reincidente, assim dispondo:

a) o sujeito comete um crime no dia 10 de janeiro, vindo a praticar
outro no dia 12 de janeiro: ndo é reincidente (irata-se de reiteragdo
criminal); b) o sujeito comete um crime; no transcorrer da agdo
penal, vem a cometer outro; ndo é reincidente; ¢) o sujeilo pratica um
crime, sendo condenado, recorre; enquanto os autos se encontram no
Tribunal, vem a cometer outro; ndo é considerado reincidente (RT,
503:350); d) o sujeito, condenado irrecorrivelmente pela pratica de
um crime, dias apos pratica novo delito: é considerado reincidente.

2 Op. cit., p. 324.

% E uma sangéo imposta pelo juiz a um sujeito ativo de um crime, oriunda de uma sentenga judicial.

# Idem, p. 325.

8 RODRIGUES, Maria Stella Villela Souto Lopes. ABC do Direito Penal. 12* ed. Sio Paulo : Revista
dos Tribunais, 1996, p. 123.

5 Op. cit., p. 173-174.
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Condenado pendente de recurso extraordindrio ou especial Ndo gera
reincidéncia. [...] Hipdteses vdrias [...] b) o agente pratica um crime;
condenado irrecorreivelmente, vem a comeler uma contraveng@o: ¢é
reincidente (LCP, art. 7°); ¢) osujeito pratica uma contravengdo,
vindo a ser condenado por sentenga transitada em julgado; comete
outra contravengdo: é considerado reincidente (LCP, art. 79; d) o
sujeito comele uma contraven¢do; ¢ condenado por sentenga
irrecorrivel; pratica um crime: ndo é reincidente (CP, art. 63).

Da exposigdo acima elaborou-se o seguinte quadro, que, por sua visualizag@o,

deve contribuir para a compreenséo das hipoteses suscitadas pelo autor:

SITUACAO ANTERIOR SITUAGCAO SUB JUDICE | PRIMARIO/REINCIDENTE
Crime + Crime Primario
Crime durante a agdo penal Crime Primario
Crime em grau de recurso Crime Primario
Crime com sentenga transitada Crime Reincidente
Crime com RExtr. ou REsp. Crime Primdrio
Multa com sentenga transitada Crime Primério
Crime com sentenga transitada Contravengdo Reincidente
Contravengdo com sentenga transitada Contravengdo Reincidente
Crime Primario

Contravengdo com sentenga transitada

Deflui do quadro apresentado que algumas circunsténcias devem ser analisadas

para o efeito da avaliaggo da reincidéncia.

O art. 63 faz referéncia expressa a crime anterior, donde se pode concluir que

ndo se deve excogitar de reincidéncia se nova infragdo penal venha o agente a praticar

apos o transito em julgado de decisdio que o tenha condenado por fato tido como

contravengao.

No caso inverso, ou seja, se o agente vem a cometer uma contravengéo apos o

transito em julgado de sentenga que o tenha condenado por crime, estara presente a

reincidéncia. E o que esta previsto no artigo 7° da Lei das Contravengdes Penais (LCP).
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Ndo ha falar em reincidéncia, se o agente conta com outra
condenagdo por contraven¢do porque somente a pena pessoal, por
fato criminoso, tira o cardler de primariedade do réu.%’

E reincidente quem pratica um crime e, depois, outro crime. I ainda
reincidente quem pratica um crime e, depois, uma contravengdo. Ja
ndo o é, todavia, quem pratica uma contraven¢do e, depois, um
crime.%
Néo distingue a lei penal, para efeilo de reincidéncia, a natureza do
crime anterior, se doloso ou culposo.”
Em relagdo a sentenga anterior que tenha condenado o agente a pena de multa
por crime, ha controvérsias, posicionando-se a jurisprudéncia em dois sentidos: um,
afirmando que se trata apenas de primariedade técnica; outro, que € caso de

caracterizagdo da reincidéncia. Os julgados abaixo refletem as disposi¢des esposadas:

A condenagdo anterior a simples pena de multa ndo ¢ obice a
concess@o de sursis, mas ndo descaracteriza a reincidéncia. A
descaracterizag@o da reincidéncia so se da nas hipoteses previstas no
art. 64,1 e II, do CP.”

A condenacdo a pena de multa, por crime, ndo tira o cardter de
primariedade do réu.”’

Se foi o réu condenado anteriormente a pena de multa faz ele jus ao
reconhecimento de primariedade técnica. &

7.3.1 A reincidéncia e as espécies de crimes

O ja mencionado Damasio E. de Jesus” assinala que a reincidéncia pode
ocorrer entre: a) dois crimes dolosos; b) dois crimes culposos; ¢) crimes consumados;
d) crimes tentados; e) um crime tentado e outro consumado; f) um crime consumado e

outro tentado.

7 TACRIM-SP — AC — Relator Camargo Sampaio — JUTACRIM 67-403.

68 TACRIM-SP — AC— Relator italo Galli — RT399-287.

69 TJSP — Relator Ary Belfort — RT 649-252.

™ TACRIM-SP — AC — Relator Segurado Braz — JUTACRIM 94-342.

" TACRIM-SP — AC — Relator Edmond Acar — RT 396-315.

2 TACRIM-SP — AC — Relator Onei Raphael — JUTACRIM 19-297.

3 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva, v.1, 1983, p. 539.
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7.3.2 Efeitos da reincidéncia

Em se tratando de fixagdo da pena, esta podera ser agravada pela reincidéncia
pelo fato de ndo estar legalmente limitada. A exasperagdo, entdo, fica ao critério do
juiz, diante do fato concreto, considerada a natureza do crime anteriormente cometido.
A jurisprudéncia determinou uma escala crescente de 1/6 (um sexto), 1/5 (um quinto),
1/4 (um quarto), e assim por diante, atentando ao numero de condenagdes devidamente

comprovadas.

Inimeros sdo os efeitos da reincidéncia. A reforma de 1984 inseriu no texto
legal, em seu artigo 120, a determinagdo de que a sentenga concessiva de perddo
judicial (art. 107 — causa de extingdo da punibilidade) ndo sera considerada para os
fins da reincidéncia. Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Santa

Catarina, relator o eminente desembargador Alberto Luiz da Costa:

Furto qualificado consumado e tentado em continuidade delitiva.
Condenagdo. Recurso visando a redugdo da pena, excluindo-se a
agravante da reincidéncia, pois a anterior senten¢a concessiva de
perdao judicial ndo é considerada para o efeito de caracterizagdo da
referida agravante. [...] Em face do que dispoem os artigos 107, IX, e
120 do Cédigo Penal, concedido o perddo judicial, a sentenga que o
deferir, por ser declaratoria de extingdo da punibilidade e ndo surtir
qualquer efeito condenatorio, ndo gerara futura reincidéncia.
Exclusdo da agravante da reincidéncia da dosimetria da pena.
Redugdo da reprimenda reclusiva imposta, com modificagdo do
respectivo regime de cumprimento de fechado para aberto. |[...J
Recurso parcialmente provido.”

O quadro que segue, esteado na posi¢do doutrinaria de Alberto Silva Franco,
Damasio E. de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete, apresenta os efeitos que a reincidéncia

pode causar:

™ TJSC — Apelagdo criminal n. 31.081, de Lages.
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ALBERTO SILVA FRANCO ef al™®

DAMASIO E. DE JESUS™

JULIO FABBRINI MIRABETE"’

Agrava a pena privativa de liberdade
em quantia indeterminada (art. 61, )

Agrava a pena (art. 61, )

Agrava a pena (art. 63)

Constitui circunstdancia preponderante
no concurso de agravantes (art. 67)

No concurso de agravantes constitui
circunstincia preponderante (art. 67)

Prepondera essa  circunstdancia na

Jfixagdo da pena (art. 67)

Obsta a substitui¢do da pena privativa
de liberdade pela restritiva de direitos
(art. 44, 1I) ou pela multa (art. 60, § 2°9

Obsta a substitui¢do da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos
ou multa (arts. 44, 11, e 60, § 29

Impede a concessdo do sursis, em se
tratando de crime doloso (art. 77, 1)

Impede a concessdo da suspensdo
condicional da execugdo da pena
(art. 77, 1)

Impede a concessdo de sursis nos
crimes dolosos (art. 77, 1)

Impede que se inicie o cumprimento da
pena em regime semi-aberto (reclu-
sdo) ou aberto (art. 33, § 25 cec)

Aumenta o prazo de cumprimento de
pena para a obtengdo do livramento
condicional (art. 83, 1I)

Aumenta o prazo de cumprimento da
pena para a obtengdo do livramento
condicional (art. 83, 1I)

Aumenta o prazo para a concessdo do
livramento condicional (art. 83, 11)

Aumenta o prazo prescricional da
pretensdo executoria (art. 110)

Aumenta o prazo da prescrigdo da
pretens@o executdria (art. 110, caput)

Aumenta o prazo para a prescri¢do da
pretens@o executoria (art. 110)

Interrompe a prescrigdo (art. 117, VI)

Interrompe a prescrigdo (art. 117, VI)

Interrompe o prazo de prescri¢do (art.
117, ¥I)

Revoga o sursis, em caso de
condenagdo em crime doloso (art. 81, I)

Revoga o sursis em condenagdo por
crime doloso (art. 81, I)

Revoga o sursis, facultativamente, no
caso de condenagdo por crime culposo,
ou por contraven¢do, a pena privativa
de liberdade ou restritiva de direitos
(art. 81, § 1)

Revoga o sursis, facultativamente, em
crime culposo ou contravengdo (art.

81,§19

Revoga o livramento condicional no
caso em condenagdo, a pena privativa

de liberdade (art. 86)

Revoga o liviamento condicional, em
condenagdo a pena privativa de liber-
dade (art. 86)

Revoga o sursis, facultativamente, no
caso de condenagdo, por crime ou
contravengdo, a pena que ndo seja
privativa de liberdade (art. 87)

Revoga o livramento condicional,
facultativamente, em condenag¢do por
crime ou contravengdo, quando ndo
aplicada pena privativa de liberdade
(art. 87)

Revoga a reabilitagdo quando o agente
for condenado a pena que ndo seja de
multa (art. 95)

Revoga a reabilitagdo, quando conde-
nado a pena que ndo seja de mulla

(art. 95)

Impede a incidéncia de algumas causas
de diminui¢do de pena (arts. 153,§ 25
170, 171, § 19

Impede algumas causas de diminui-
¢do de pena (arts. 155, § 2°, 170, 171,
$19

Impede o reconhecimento de causas de
diminui¢@o de pena (arts. 155, § 2°
171, § 1° etc)

Possibilita o reconhecimento da infra-
¢do do art. 25 da LCP

Impede a liberdade proviséria para
apelar (art. 594 do CPP)

Impede a prestagdo de fianga, por
condenagdo em crime doloso (art. 323,

111, CPP)

5 FRANCO, Alberto Silva ef al. Cédigo Penal e sua inlerpretagdo Jurisprudencial. 6" ed. Sdo Paulo :

Revista dos Tribunais, v.1, t.1
S Op. cit., p. 175.
7 Op. cit., p. 365.

, 1997, p. 1.023.
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7.4 Regimes prisionais

O Codigo Penal, sem que fizesse a diferenciagdo entre os tipos de regimes
previstos no seu art. 33, caput, apenas afirmando que a pena de reclusdo deve ser
cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto, e a pena de deten¢do nos regimes
semi-aberto ou aberto, com a ressalva de que, para esta ultima, se necessario, podera
haver transferéncia ao regime fechado, deixou, contudo, manifesto que a distingdo
entre eles se vincula ao tipo de estabelecimento prisional onde a pena privativa de
liberdade tem que ser cumprida.

Assim, pela regra do caput do artigo 33, depreendemos:

RECLUSAO: Regimes: fechado, semi-aberto e aberto.

DETENCAOQO: Regimes: semi-aberto e aberto.

Levando-se em conta o grau de seguranga e de disciplina, a pena do regime
fechado deve ser cumprida, necessariamente, nos estabelecimentos de seguranga
maxima ou média (art. 33, § 1°, a); do regime semi-aberto em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, b); e do regime aberto em casa de

albergado ou estabelecimento adequado.

A quantidade de pena imposta determinara o regime penitenciario a Ser

aplicado. Dessa forma, temos o resumo abaixo:

PENA APLICADA REGIME INICIAL DISPOSITIVO LEGAL
> 8 anos Fechado Art. 33,§ 2% a
> 4 < 8 anos (ndo reincidente) Semi-aberto Art. 33,§2°b
< 4 anos (ndo reincidente) Aberto Art. 33, §2%¢

Quanto ao primeiro caso nenhuma duvida resta, pois a pena privativa de
liberdade ao condenado acima de oito anos deve ter seu cumprimento em regime
fechado.

A divergéncia estabeleceu-se em relagdo ao regime inicial de cumprimento da
pena reclusiva quando o réu for reincidente.

Como afirmado no item 7.2, passa-se a apresentar as posigdes divergentes

entre a doutrina e a jurisprudéncia.
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7.4.1 Posi¢do da doutrina

Em relagdo a alinea @ ndo ha divergéncia alguma na doutrina, mesmo porque

esta norma tem carater impositivo e ndo precisa ser conjugada com outra. Sendo a

pena fixada acima de 8 (oito) anos, obrigatoriamente o réu devera cumpri-la,

inicialmente, no regime fechado. De salientar, no entanto, que esta se referindo tdo-so a

pena de reclusdo, pois o préprio caput do artigo ndo prevé o regime inicial fechado ao

condenado em defengdo.

Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt 7,

Regime inicial para a reclusdo

[...] b) reclusdo superior a 4 anos, reincidente, sempre inicia em
regime fechado; c) reclus@o superior a 4 anos até 8, ndo reincidente,
pode iniciar em regime fechado ou semi-aberto. Dependera das
condicdes do art. 59 do CP; d) reclusdo até 4 anos, reincidente, pode
iniciar em regime fechado ou semi-aberto. Dependera do art. 59; e)
reclusdo até 4 anos, ndo reincidente, pode iniciar em qualquer dos
trés regimes, fechado ou semi-aberto ou aberto, segundo recomendam
os elementos do art. 59.

Influéncia do fator reincidéncia

O fator reincidéncia, quando se trata de pena de detengdo, so influi
no regime inicial, quando for de até 4 anos, que ndo podera ser
aberto. Quando se tratar de reclus@o, influi no regime inicial quando
for de até 4 anos, que podera ser semi-aberto ou fechado, e quando
for superior a 4 anos até 8, que deverd ser necessariamente fechado.

Julio Fabbrini Mirabete™:

No art. 33, §§ 2°e 3 a lei estabelece os critérios para a fixagdo do
regime inicial de cumprimento das penas de reclusdo e detengdo com
fundamento na qualidade e quantidade da pena, na reincidéncia ou
néo do condenado, e nas circunsidncias judiciais da aplicagdo da
pena. [..] sendo aplicada pena de reclusdo ao reincidente,
obrigatoriamente deve ser imposto o regime inicial fechado, ja que 0s
regimes semi-aberto e aberto, para inicio de cumprimento da pena,
s@o admitidos aos ndo reincidentes (§ 2°letras b e ¢).

™ Op. cit., p. 256-257
® Op. cit., p. 253.
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Maria Stella Villela Souto Lopes Rodrigues®:

O novo Codigo Penal (Lei n.7.209/84) adotou expressamente o
regime progressivo, como se vé no § 2°do art. 33, que determina essa
progressdo em fungdo do mérito do condenado, observadas as
seguinies regras:

1" — Se o condenado cumpre pena superior a oito (8) anos, ¢
obrigado a inicia-la em regime fechado.

2°— Se o condenado é primario (a lei fala em néo reincidente, porque
ele pode ter cometido outro delito, sem ser reincidente) e a pena a
cumprir é superior a 4 anos, mas ndo excede 0s 8 anos (estd entre 4 e
8), pode ser iniciada em regime semi-aberto (pode, é faculdade, ndo
direito do condenado).

3% — Se é primario (ndo reincidente) e a pena estiver abaixo de
quatro anos, o inicio de seu cumprimento pode ser, desde logo, em
regime aberto.

A observagdo de que ndo se trata de direito do condenado, mas de
faculdade que pode beneficia-lo, esta na regra do § 3°, que manda
aplicar ao caso a regra do art. 59.

Esta regra diz respeito a fixagdo da pena, mas serve de orientagdo ao
Jjuiz da execug¢do para ver se o condenado, respeitados aqueles
critérios do art. 59, pode ou ndo ser beneficiado.

Damasio E. de Jesus®":

Embora o autor ndo tenha analisado diretamente a hipotese de reclusdo e

reincidéncia, fé-lo em relagdo a detengdo e reincidéncia, neste sentido:

[...] Suponha-se que um sujeito, condenado anteriormente por lesdo
corporal dolosa, com sentenga transitada em julgado, dois anos
depois venha a sofrer pena de um més e dez dias de detengdo por
injuria. A primeira vista, de acordo com o sistema, deverd, em face da
reincidéncia, cumprir a pena em regime fechado. Ndo é cabivel o
sursis por ser reincidente em crime doloso (art. 77,I). A detengdo,
pela mesma razdo, ndo pode ser substituida pela pena restritiva de
direitos (art. 44, II). Por fim, ndo se admite, pelo mesmo motivo, o
cumprimento da pena em regime aberto (art. 33, § 2° c). A solugdo,
porém, mostra-se injusta, uma vez que iriamos encarcerar junto a
homicidas e assaltantes alguém que, em tese, pode ndo oferecer
periculosidade e apresentar escassa culpabilidade. Diante do conflito
que existe entre o art. 33, caput, que ndo prevé o inicio do
cumprimento da deten¢do em regime fechado, para ela admitindo os
regimes semi-aberto e aberto, e o § 2°, ¢, que determina na hipotese o
regime fechado, de prevalecer a primeira norma, concedendo-se,

% Op. cit., p. 109-110.
8 Op. cit., p. 124-125.
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presentes outros requisitos legais, o cumprimento da pena em regime
abert. [...]

Sentido da expressdo podera das alineas b e ¢ do § 2°

Deve ser interpretada no sentido de que a lei confere ao juiz a tarefa
de, apreciando as circunstdncias do caso concreto em face das
condigdes exigidas, aplicar ou ndo determinado regime. |...]

Celso Delmanto™:
Delmanto comunga da mesma idéia de Damasio de Jesus quanto a detengéo e
reincidéncia, mas também ndo faz referéncia a hipotese de réu reincidente condenado a

pena reclusiva.

7.4.2 Posi¢do da jurisprudéncia

Os tribunais tém assentado dois entendimentos distintos quanto a apreciagdo
das letras b e ¢ do artigo 33 do Cddigo Penal, nos casos em que o condenado a pena
reclusiva seja reincidente. Por um lado, a grande maioria aceita a tese de que, pelo
simples fato da reincidéncia, deve o regime inicial de cumprimento da pena ser o
fechado, mesmo sendo favoraveis as circunstancias judiciais do art. 59. Por outro, ha o
entendimento de que a reincidéncia, por si so, ndo obriga ao regime fechado, podendo
ser o semi-aberto, ao argumento de que os requisitos do artigo 59 é que vao determinar
o regime mais adequado, ou seja, qual regime sera o suficiente e necessario para que os
fins da pena sejam atingidos (art. 33, § 3°).

A seguir estdo transcritos julgados dos diversos tribunais do Pais, cujas

decisGes, tocantes ao tema enfocado, diferenciam-se pelos motivos acima expendidos.

No primeiro sentido:

Penal. Execugdo penal. Regime prisional. Condenado reincidente.
CP, art. 33, § 2° b. A determinagdo do regime inicial de cumprimento
da pena integra o processo de sua individualizagdo, como previsto no
art. 59 do Cédigo Penal, e deve obedecer aos rigorosos pardmetros
inscritos no art. 33, do mesmo diploma legal, onde had expressa
previsdo de que o regime inicial semi-aberto somente ¢é deferido ao

2 0p. cit., p. 62-63.
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condenado ndo reincidente. Inteligéncia do art. 33, § 2° b, do Codigo
Penal. Recurso especial conhecido e provido.*

Tratando-se de condenado reincidente, o regime inicial do
cumprimento da pena reclusiva deve ser o fechado. 8

Iurto qualificado. [...] Reconhecido o agente como reincidente e
cuidando-se de crime punido com pena de reclusdo, o regime inicial
para cumprimenio da pena serda sempre o fechado [...] (art. 33, § 2°,
¢, do Cédigo Penal), como motivadamente fixou a sentenga apelada. &

Furto qualificado pelo arrombamento e emprego de chave falsa (art.
155, paragrafo 4° 1 e 1lI, do CP). Pretendida desclassificagdo para
furto  simples. Impossibilidade diante das provas apuradas.
Majora¢do da pena, com fixagdo do regime semi-aberio.
Impossibilidade, pois as circunstdncias judiciais sdo desfavoraveis ao
ré. O regime prisional tinha que ser o fechado, uma vez que é
reincidente e _foi condenado a pena de reclusdo. 86

[...] Assim, seja pela obrigatoriedade diante da reincidéncia
manifesta, ou por n@o lhe serem favordaveis as circunstdncias judiciais
do art. 59 do Cédigo Penal, a fixa¢do do regime fechado para o
cumprimento da pena do réu [...] é a medida que se impée®’.

Reincidente um dos co-réus, impde-se-lhe o regime carcerario
imediatamente mais gravoso do que aquele que lhe seria aplicado,
ndio houvesse a reincidéncia.®®

Se o condenado, mesmo com pena inferior a 4 anos de reclusdo, é

reincidente, como reconhecido pela sentenga de primeiro grau, ndo
5 s . s s & “ 8

faz jus ao regime semi-aberto para inicio da execug@o da pena. ?

O condenado reincidente deve iniciar o cumprimento da pena de
reclusdo sempre em regime fechado, independentemente da
quantidade de pena aplicada.®®

No que toca ao pedido alternativo de concessdo do regime prisional
para semi-aberto, deduzido nas razdes recursais, impossivel
apresenta-se seu provimenlto, primeiro porque se cuida de réu
reincidente, consoante se vé da Certiddo de fls. 102, Jbice a
concessdo, de conformidade com o artigo 33, § 2° b, do Codigo

33 STJ — RE n. 134.598, 6" Turma, 14.4.98 — Relator Vicente Leal — DJU de 11.598, p. 163.
3 STJ — RE n. 566, PR, Relator Flaquer Scartezini — JSTJ 8-192.

85 TJSC — Apelagéo criminal n. 32.766, da Capital. Relator Nilton Macedo Machado.

8 TJSC — Apelagdo criminal n. 30.392, de Criciima. Relator Jos¢ Roberge.

7 TJSC — Apelagdo criminal n. 96.003407-2, de Mondai, Relator Alvaro Wandelli.

% JTAERGS 104-150.
% STJ] — RT 725-533.

% RSTJ 89-385 — STJ: RSTJ 26-340; JSTJ 8-192.
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Adjetivo Penal, que é claro ao dispor que tal regime somente serd
concedido ao “condenado ndo reincidente”, e segundo porquanto se
lrata de matéria afeta ao Juizo de Execugdo, de acordo com o
preceituado no artigo 66, inciso IlI, b, da Lei de Execugdo Penal, e
néo de competéncia deste Sodalicio.”

Apelagdo criminal. Crime contra o patriménio. Iurto qualificado pelo
arrombamento.  Pericia  positiva.  Autoria e  materialidade
comprovadas. Delito configurado. Recurso colimando t@o-somente a
mitiga¢do da pena. Suplica provida. [...] Presente a agravante da
reincidéncia, insculpida no art. 61, inciso I, do Codigo Penal,
aumenta-se a reprimenda em 6 (seis) meses, totalizando 4 (quatro)
anos de reclusdo. [...] a Cdmara conhece do recurso, dando-lhe
provimento para fixar a pena [...] em 3 (trés) anos de reclusdo, a ser
cumprida em regime fechado.”

No segundo sentido:

Juri. Desclassificagdo para lesdes corporais. Condenag¢do nas
sangdes do art. 129, § 1°, inc. 1I, do CP. Pena. Reincidéncia. Regime
prisional. Corregdo. Recurso parcialmente provido. Tratando-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
¢ que determinardo qual dos dois regimes sera o mais adequado, isto ¢,
qual dos dois serd necessario e suficiente para atingir os fins da pena
(art. 33, § 3°, do CP) (BITTENCOURT, Cezar Roberto — Cédigo
Penal Anotado, p. 255). Ndo se tratando de pena superior a 8 (0ito)
anos (art. 33, § 2° letra a, do CP), a imposi¢do de regime fechado
depende de fundamentag¢do adequada em face do que dispdem as
alineas b e ¢ do mesmo § 2.° e também o § 3° c/c 0 art. 59 do mesmo
diploma.””

Réu reincidente. Regime prisional. Semi-aberto. Possibilidade.
Reincidéncia, por si s6, ndo obriga ao regime fechado. Dispoe o art.
33, § 2°, alinea ¢, do Cod. Penal, que o condenado ndo-reincidente,
cuja pena seja igual ou inferior a 4 anos, pode cumpri-la, desde o
inicio, em regime aberto; o que significa, contrario sensu, que o
reincidente ndo pode iniciar o cumprimento de sua pena nesle regime,
podendo-o todavia no semi-aberto.”

O preceito contido na letra ¢ do § 2° do art. 33 do CP, vedando o
cumprimento inicial da reprimenda em regime aberto no caso de
reincidéncia, ndo tem forga absoluta, ndo podendo ser interpretado e
aplicado isoladamente das circunstdncias judiciais inscritas no

! TJSC — Apclagio criminal n. 96.007854-1, dc Sombrio. Relator Jorge Mussi.
2 TJSC — Apelagio criminal n. 96.004598-8, de Blumenau. Relator Jorge Mussi.
9 TJSC — Apelagdo criminal n. 96.003826-4, de Sdo Lourengo d'Oeste. Relator Cesar Augusto

Mimoso Ruiz Abreu.

* TACRIM-SP — AC1.053.001-1, de 14.4.97 — Relator Abreu Machado.
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proprio § 3° do citado artigo e, principalmente, das disposi¢bes do
art. 59 do Estatuto Repressivo, pois a pena privativa de liberdade s6
tera valor teleolégico e pragmadtico, se idonea, apos avaliagdo do
caso concrelo, a reeducar e reinserir harmoniosamente o condenado
no seio comunitario.”

A determinag¢do do regime inicial de cumprimento da pena ndo
depende das regras do caput do art. 33 e seu § 2° do CP, mas,
também, de suas proprias ressalvas, conjugadas com o caput do ari.
59 e inc. IIl. E deve ser feita, nos termos do § 3° do art. 33, com
observéncia dos critérios previstos no art. 59.%°

O Juiz, ao fixar o regime inicial de cumprimenio da pena, deve
analisar os requisitos objetivos e subjetivos. So assim a pena
alcangara o fim enunciado no Codigo Penal (art. 59), ou seja,
necessdria e suficiente para reprovag¢do e prevengdo do crime.
Indispensavel ponderar o juizo de conveniéncia.

A lei penal ao permitir o regime aberto desde o inicio aos condenados
ndo reincidentes reconhece apenas que, ocorrendo a reincidéncia,
ndo se aplica este regime desde o inicio, porém, ndo nega a
possibilidade ao reincidente de iniciar o cumprimenio da pena em
regime semi-aberio. %

Nos termos do art. 33, § 2% ¢, do CP, ao condenado reincidente é
vedada, tdo-somente, a fixagdo do regime inicial aberto, sendo a lei
omissa no que tange a possibilidade ou ndo de estabelecimento da
modalidade semi-aberia, é possivel adotar-se solugdo mais benéfica
ao réu.”

A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena ndo
depende apenas das regras do caput e seu § 2° do Cddigo Penal, mas,
também, de suas proprias ressalvas, conjugadas com o caput do art.
59 e inciso III (RHC 64.970). E deve ser feita, nos termos do § 3° do
art. 33, com observdncia dos critérios previstos no art. 59'%.

A bem de se examinar a questdo em tela nota-se que sendo o apelado
reincidente mas condenado a pena inferior a quairo anos, a rigor sua
situagdo ndo estd prevista. Fica, entdo, conferida ao poder
discricionario do magistrado a fixagdo do regime prisional, que so
ndo pode ser o aberto, por expressa vedagdo legal. I

Nos termos do art. 33, § 2° ¢, do CP, ao condenado reincidente é
vedada, tdo-somente, a fixagdo do regime inicial aberto; sendo a lei
omissa, no que tange a possibilidade ou ndo de estabelecimento da

% RT 749-666.

% TACRIM-SP — AC — Relator Corréa de Moraes — RT 733-592.

7 STJ — RE n. 22.829-7 — Relator Vicente Cernicchiaro — DJU de 23.8.93, p. 16.593.
% TACRIM-SP — Ap. — Relator Ary Casagrande — RT 727-523.

% TACRIM-SP — Ap. — Relator Moacir Pires — RJD 28-222.

190 9TF — HC n. 71.851 — Relator Sydney Sanches — RT 719-552.

19" TACRIM-SP — RT 725-585.
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modalidade semi-aberto, é possivel adotar-se solugdo mais benéfica
;102
ao réu.

Ao determinar o regime prisional do réu reincidente, ndo pode o
Magistrado ficar adstrito somente a reincidéncia e ordenar a
modalidade fechada para o cumprimento da pena, devendo,
outrossim, examinar também o quadro de circunsiancias previsto no §
3°do art. 33 do CP, que diz respeito a culpabilidade.’”

Dos excertos acima ressalta que o juiz tem amplitude e o critério de
oportunidade e conveniénica para a fixagdo do regime inicial de cumprimento da pena,
seja ela reclusiva ou detentiva.

Apesar das opinides no sentido de que o réu tem direito subjetivo publico
penal ao regime, de acordo com a quantidade da pena que lhe for imposta, o Codigo
Penal, por uma interpretagdo sistematica, atribui ao Magistrado o poder de impor
regime inicial suficiente e necessario para efeito de retribuigdo do mal causado pelo

delito.

12 TACRIM-SP — RIDTACRIM 28-222.
1% TACRIM-SP — RIDTACRIM 24-302.
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CONSIDERACOES FINAIS

No ambito da nogdo do castigo, a privagdo da liberdade € a maneira especifica
pela qual o Direito Penal objetivo concretiza o principio da reparagdo equivalente. A
prisdio, como instrumento realizador da pena-castigo, sO tem contribuido para a
reprodugdo da criminalidade. Neste sentido, ha que se buscar mecanismos e
instrumentos que possibilitem a efetiva diminui¢do da delinqiiéncia, a salvaguardar o

interesse publico e social.

O sistema prisional, por sua realidade, ¢ denunciado como um fracasso desde
1820, por ndo Ter conseguido cumprir a primordial fungdo de reeducar ou preparar o

condenado para a volta ao convivio na sociedade.

Feitas essas primeiras consideragdes, passa-se & ponderagdo do tema principal
deste trabalho, que foi conceder uma visdo sobre a interpretagdo do artigo 33, §§ 2°, a,
b e c, e 3°, do Codigo Penal, ou seja, a relevancia da observagdo isolada dos
dispositivos e a sua conjugagdo com o que dispde o art. 59 do mesmo Codigo, na

hipotese de réu reincidente nos crimes delimitados ao presente estudo.

Vé-se que, na maioria dos casos, o critério para a adequacdo do regime € O
objetivo — reincidéncia.

Contrapondo-se a esse entendimento, em recentes julgados, alguns tribunais
vém decidindo que o simples fato de ser reincidente ndo obriga a fixagdo do regime
prisional inicial de cumprimento da pena no sistema fechado, pois constitui direito

fundamental do condenado a motivagdo.
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Tem-se como coerente com a complexidade e a realidade penal brasileira o
orgéo julgador que faz referéncia explicita as circunstancias judiciais que o levaram a

decidir por um regime mais gravoso.

O juiz ndo deve considerar apenas a reincidéncia na definigdo do regime
prisional, outros fatores, além daqueles previstos no artigo 59, também devem ser
levados em conta, como, exemplificando, na hipotese de autorizagdo para recorrer em

liberdade (art. 594, CPP).

Sabe-se, pelo que ficou demonstrado, que o réu reincidente condenado a pena
de reclusdo ndo faz jus ao regime aberto, se a pena estabelecida ficar entre quatro e oito
anos. Todavia, ndo esta escrito que deve iniciar o cumprimento da pena em regime

fechado.

O Coddigo Penal, nas hipoteses das letras b e ¢ do § 2° do artigo 33, usa a

expressdo poderd e ndo deverd, como o fez em relagéo a letra a.

A diversidade dos vocabulos tem rigoroso sentido, que ndo pode ser
descurado. Com efeito, sdo manifestamente distintas as situages emergentes do dever
ser e do poder ser, principalmente quando procuram exprimir comandos

sancionatarios.

Nio resta duavida de que o cumprimento da pena superior a 8 anos sera
obrigatoriamente iniciado em regime fechado. Abre-se, contudo, para condenados a
penas situadas aquém desse limite, possibilidade de cumprimento em condi¢des menos
severas, atendidas as condigdes personalissimas do agente e a natureza do crime

cometido.

A fixag8o do regime inicial de cumprimento da pena para os condenados a
reclusdo, observados os limites que a lei estabelece (artigo 33, § 2°, b e ¢), depende de
outros requisitos, quais sejam, ndo ser reincidente e atender positivamente os ditames
do artigo 59 do Cédigo Penal. Se as diretivas ndo lhe forem favoraveis, outro regime
mais rigoroso poderd ser implementado como necessario para reprovar a conduta

tipica.
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A légica, portanto, esta na assertiva de que nédo se tratando de pena superior a
oito anos de reclusdo (art. 33, § 2°, letra @, do CP), a imposigdo de regime 1inicial
fechado dependerd de fundamentagdo adequada em face do que dispdem as alineas b e
¢ do § 2° e também o § 3° e artigo 59 do mesmo diploma. A reincidéncia afasta o
regime proprio, considerada a pena cominada, mas ndo impde, obrigatoriamente, entre

os existentes, 0 mais rigoroso.

A alinea ¢ do dispositivo citado faculta ao condenado ndo reincidente, com
pena igual ou inferior a quatro anos, desde o inicio, cumprir a pena em regime aberto.
Essa norma é a maior causadora de equivocos, pois é a unica que se dirige as duas

espécies de penas: recluséo e detengdo.

Considerando que o artigo 33 ndo fixa o regime fechado para pena inferior a
quatro anos ao réu reincidente, sendo favoraveis as circunstdncias do artigo 59, a
fixagdo do regime semi-aberto ou aberto, conforme o caso, para inicio de cumprimento

da pena corporal, satisfaz os fins da pena.

Ao arremate, consigna-se que, ao proceder a individualizagdo da pena, o juiz,
apds analisar um leque de circunstincias de natureza subjetiva — culpabilidade,
antecedentes, conduta social e personalidade do agente — e de natureza objetiva —
motivos, circunstincias e conseqiiéncias do crime —, fixara aquela cabivel dentre as
cominadas, em quantidade que for necessaria e suficiente para a reprovagdo e
prevencdo do delito, definindo, a seguir, o regime inicial de cumprimento da pena, a
qual ndo deve ser excessiva nem demasiadamente abrandada, mas justa, adequada e
idonea, em qualidade e quantidade bastantes para reprimir a pratica da infragéo e

promover a tutela da sociedade.

A relevancia da defini¢do do regime prisional decorre do sentido e da fungdo
da pena, que ndo deve ser concebida como instrumento de castigo, mas em consonancia

com os modernos designios que realgam a recuperagdo moral e social do réu.

Reforga-se a necessidade da reflexdo sobre tema que, por sua importancia e

por si s6, merece especial atengdo.
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ANEXO

Objetivando facilitar o entendimento da presente monografia, anexam-
se a Parte Especial do Cddigo Penal e os artigos da delimitagdo do tema

central.

CODIGO PENAL

—— — — ———— —

DECRETO-LEI N.° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940
Codigo Penal.

O Presidente da Republica, usando da atribuigdo que lhe confere o art. 180 da
Constituicdo, decreta a seguinte Lei:

CODIGO PENAL

. PARTE GERAL

TiTULO I
DA APLICACAO DA LEI PENAL

Anterioridade da lei

Art. 1° - Nio ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo
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 execugio e os efeitos penais da sentenga condenatoria.

Paragrafo tnico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado.

Lei excepcional ou temporiria

Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragéo ou
cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.
Tempo do crime

Art. 4° - Considera-se praticado o crime no momento da agdo ou omissdo, ainda que
outro seja o momento do resultado.



Territorialidade

Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de
direito internacional, ao crime cometido no territorio nacional.

§ 1° - Para os efeitos penais, consideram-se como extensdo do territério nacional as
embarcagdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou a servigo do governo brasileiro onde
quer que sé encontrem, bem como as aeronaves e as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de
propriedade privada, que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente ou em alto-
mar.

§ 2° - E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou
embarcagdes estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no territorio
nacional ou em voo no espago aéreo correspondente, 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 agao ou omissao, no
todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.

Extraterritorialidade

Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
I - os crimes:
a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;

b) contra o patriménio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de
Territorio, de Municipio, de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagado
instituida pelo Poder Publico;

¢) contra a administragdo publica, por quem esta a seu servigo;

d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;
II - os crimes:

a) que, por tratado ou convengao, o Brasil se obrigou a reprimir;

b) praticados por brasileiro;

¢) praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, quando em territorio estrangeiro e ai ndo sejam julgados.

§ 1° - Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no estrangeiro.

§ 2° - Nos casos do inciso II, a aplicagdo da lei brasileira depende do concurso das
seguintes condigdes:

a) entrar o agente no territorio nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradigdo;,

d) nio ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai cumprido a pena,

e) nio ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a
punibilidade, segundo a lei mais favoravel.

§ 3° - A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra
brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condigdes previstas no pardgrafo anterior:

a) ndo foi pedida ou foi negada a extradigdo;
b) houve requisi¢do do Ministro da Justica.



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 idénticas.

Eficacia de sentenga estrangeira
Art. 9° - A sentenga estrangeira, quando a aplicagdo da lei brasileira produz na espécie as
mesmas conseqiiéncias, pode ser homologada no Brasil para:

I - obrigar o condenado a reparagdo do dano, a restituigdes e a outros efeitos civis;
II - sujeita-lo a medida de seguranga.
Paragrafo tnico - A homologagdo depende:

a) para os efeitos previstos no inciso I, de pedido da parte interessada;

b) para os outros efeitos, da existéncia de tratado de extradigdo com o pais de cuja
autoridade judiciaria emanou a sentenga, ou, na falta de tratado, de requisicdo do Ministro da
Justica.

Contagem de prazo

Art. 10 - O dia do comego inclui-se no computo do prazo. Contam-se os dias, os meses €
os anos pelo calendario comum.

Fragoes niio computaveis da pena

Art. 11 - Desprezam-se, nas penas privativas de liberdade e nas restritivas de direitos, as
fragdes de dia, e, na pena de multa, as fragoes de cruzeiro.

Legislagiio especial

Art. 12 - As regras gerais deste Cddigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta ndo dispuser de modo diverso.

TITULO I
DO CRIME

Relacio de causalidade

Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputagdo quando,
por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Relevancia da omissio

§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar
o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protegdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;



¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Art. 14 - Diz-se o crime:

Crime consumado

I - consumado, quando nele se reinem todos os elementos de sua definigado legal,

Tentativa

II - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a
vontade do agente.

Pena de tentativa
Paragrafo dnico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena

correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos.

Desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz

Art. 15 - O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execugdo ou impede
que o resultado se produza, s responde pelos atos ja praticados.

Arrependimento posterior

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano
ou restituida a coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a
pena sera reduzida de um a dois tergos.

Crime impossivel

Art. 17 - Nio se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime.

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Crime culposo

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

Paragrafo unico - Salvo 0s casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente.

Agravagio pelo resultado

Art. 19 - Pelo resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente que 0
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 punigdo por crime culposo, se previsto em lei.



Descriminantes putativas

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde
situacdo de fato que, se existisse, tomaria a agdo legitima. Nédo ha isengdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato € punivel como crime culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 2° - Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3° - O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado ndo isenta de pena. Nao
se consideram, neste caso, as condigdes ou qualidades da vitima, sendo as da pessoa contra quem o
agente queria praticar o crime.

Erro sobre a ilicitude do fato

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.

Pardgrafo unico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa
consciéncia.

Coacio irresistivel e obediéncia hierarquica

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem,
ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o autor da coagao ou da ordem.

Exclusio de ilicitude

Art. 23 - Néo ha crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;
II - em legitima defesa;
III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Excesso punivel

Parigrafo {inico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera 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 ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° - Nédo pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo.

§ 2° - Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser
reduzida de um a dois tergos.

Legitima defesa

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
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TITULO III
DA IMPUTABILIDADE PENAL

Inimputaveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Redugio de pena

Paragrafo tinico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, em virtude
de perturbagio de saiide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Menores de dezoito anos

Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislagdo especial.

Emogéo e paixio
Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal:

I - a emog3o ou a paixao;

Embriaguez

II - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos analogos.

§1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso
fortuito ou forga maior, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, por embriaguez,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao tempo da agdo ou da omissdo, a plena
capacidade de entender o carater ilicito 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 participagdo for de menor importancia, a pena pode ser diminuida de um sexto
a um tergo.

§ 2° - Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave, ser-lhe-a aplicada

a pena deste; essa pena sera aumentada até metade, na hipétese de ter sido previsivel o resultado
mais grave.
Circunstincias incomunicaveis

Art. 30 - Nio se comunicam as circunstancias e as condigdes de carater pessoal, salvo
quando elementares do crime.

Casos de impunibilidade

Art. 31 - O ajuste, a determinagdo ou instigagdo e o auxilio, salvo disposi¢do expressa em
contrario, ndo sdo puniveis, se o crime ndo chega, pelo menos, a ser tentado.



VI

TITULO V
DAS PENAS

CAPITULO I
DAS ESPECIES DE PENA

Art. 32 - As penas sdo:
I - privativas de liberdade;

II - restritivas de direitos;
III - de multa.

SECAO I
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Reclusdo e detencao

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a
regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de seguranga maxima ou
meédia;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em colonia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de
transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a cumpri-la em regime
fechado;

b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda
a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado n3o reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,
desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinagio do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo.

Regras do regime fechado
Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame

criminoldgico de classificagdo para individualizagdo da execugéo.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diumo e a isolamento durante o
repouso notumo.

§ 2° - O trabalho serdA em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptiddes ou ocupagdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execugdo da pena.

§ 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas.
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Regras do regime semi-aberto
Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cédigo, caput, ao condenado que inicie o
cumprimento da pena em regime semi-aberto.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diumo, em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§ 2° - O trabalho extemo é admissivel, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior.

Regras do regime aberto

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do
condenado.

§ 1° - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigildncia, trabalhar,
freqiientar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo
noturno e nos dias de folga.

§ 2° - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os fins da execugdo ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente
aplicada.

Regime especial

Art. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio, observando-se os
deveres e direitos inerentes a sua condi¢do pessoal, bem como, no que couber, o disposto neste
Capitulo.

Direitos do preso
Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.
Trabalho do preso
Art. 39 - O trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios
da Previdéncia Social.
Legislacio especial

Art. 40 - A legislagdo especial regulara a matéria prevista nos arts. 38 e 39 deste Cddigo,
bem como especificara os deveres e direitos do preso, os critérios para revogagdo e transferéncia
dos regimes e estabelecera as infragdes disciplinares e correspondentes sangdes.

Superveniéncia de doen¢a mental

Art. 41 - O condenado a quem sobrevém doenca mental deve ser recolhido a hospital de
custodia e tratamento psiquidtrico ou, a falta, a outro estabelecimento adequado.

Detracio

Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, 0
tempo de prisdo provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de
internagdo em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior.



SECAO 11
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Penas restritivas de direitos

Art. 43 '- As penas restritivas de direitos sio:

1 - prestagdo pecuniaria;

II - perda de bens e valores;

111 - (VETADO)

1V - prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdigdo temporaria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

Art. 44 2 - As penas restritivas de direitos s3o autbnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o
crime for culposo;

II - o réu nio for reincidente em crime doloso;

III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado,
bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.

§ 1° - (VETADO)

§ 2° - Na condenagio igual ou inferior a um ano, a substitui¢cdo pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser
substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.

§ 3° - Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substitui¢do, desde que, em
face de condenagio anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime.

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

! Art. 43 com nova redagdo dada pela Lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998.
Redagio Anterior:
"Art. 43 - As penas restritivas de direitos sdo:
[ - prestagdo de servigos a comunidade:
I1 - interdi¢do tempordria de dircitos;
I11 - limitagio dc fim dc semana."

2 Art. 44 com nova redagio dada pela Lei n. 9.714, de 25 de novembro de 1998.
Redagdo Anterior:
"Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
I - aplicada pena privativa de liberdade inferior a 1 (um) ano ou se o crime for culposo;
I1 - 0 réu nio for rcincidente:
I1I - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a personalidade do condenado, bem como os
motivos ¢ as circunstincias indicarem que cssa substituigio scja suficicnte.
Parigrafo uinico - Nos crimes culposos, a pena privativa de liberdade aplicada, igual ou superior a 1 (um)
ano, pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos ¢ multa ou por duas penas restritivas de
direitos, exeqiiiveis simultancamente."
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§ 5° - Sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execugdo penal decidira sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior.

Conversio das penas restritivas de direitos

Art. 45 ° - Na aplicagdo da substituigdo prevista no artigo anterior, proceder-se-2 na
forma deste e dos arts. 46, 47 e 48.

§ 1° - A prestagio pecunidria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade piiblica ou privada com destinagdo social, de importancia fixada pelo
juiz, ndo inferior a 1 (um) salirio minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios
minimos. O valor pago sera deduzido do montante de eventual condenagdo em agdo de repara¢do
civil, se coincidentes os beneficiarios.

§ 2° - No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a prestagdo
pecuniaria pode consistir em prestagdo de outra natureza.

§ 3° - A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada a
legislagdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor terd como teto — o que
for maior — o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
conseqiiéncia da pratica do crime.

§ 4° - (VETADO)

Prestacio de servigos a comunidade

Art. 46 * - A prestagio de servigos a comunidade ou a entidades publicas ¢ aplicavel as
condenagdes superiores a seis meses de privagdo da liberdade.

§ 1° - A prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades piblicas consiste na
atribuigdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2° - A prestagdo de servigo a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° - As tarefas a que se refere o §1° serdio atribuidas conforme as aptiddes do
condenado, devendo ser cumpridas a razio de uma hora de tarefa por dia de condenagéo, fixadas de
modo a ndo prejudicar a jornada normal de trabalho.

§ 4° - Se a pena substituida for superior a um ano, ¢ facultado ao condenado cumprir a
pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade

fixada.

3 Art. 45 com nova redagdo dada pela Lei n° 9.714, de 25 de novembro de 1998.

Redaciio Anterior:

"Art. 45 - A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade, pelo tempo da pena
aplicada, quando:

I - sobrevier condenagio, por outro crime, a pena privativa de liberdade cuja execucdo ndo tenha sido
suspensa;

11 - ocorrer o descumprimento injustificado da restrigdo imposta."

4 Art. 46 com nova redagdo dada pela Lei n® 9.714, de 25 de novembro de 1998.
Redagido Anterior:
"Art. 46 - A prestagdo de scrvigos a comunidade consiste na atribui¢io ao condenado de tarcfas gratuitas
junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos ¢ outros estabelecimentos congénercs, em
programas comunitarios ou estatais.
Paragrafo iinico - As tarefas serdio atribuidas conforme as aptidées do condenado. devendo ser cumpridas,
durante 8 (oito) horas semanais, aos sibados, domingos e feriados ou em dias uteis, de modo a ndo
prejudicar a jornada normal de trabalho."
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Interdi¢ido temporaria de direitos

Art. 47 ° - As penas de interdigio temporaria de direitos sdo:

I - proibigdo do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem como de mandato
eletivo;

I - proibigdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo
especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico;

11 - suspenséo de autorizagdo ou de habilitagéo para dirigir veiculo;,

IV - proibigdo de freqiientar determinados lugares.

Limitacgio de fim de semana

Art. 48 - A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos sabados
e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Parigrafo anico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao condenado cursos
e palestras ou atribuidas atividades educativas.

SECAO III
DA PENA DE MULTA

Multa

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenga e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360
(trezentos e sessenta) dias-multa.

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo
do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse
salario.

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execugdo, pelos indices de corre¢do
monetaria.

Pagamento da multa

Art. 50 - A multa deve ser paga dentro de 10 (dez) dias depois de transitada em julgado a
sentenca. A requerimento do condenado e conforme as circunstancias, o juiz pode permitir que o
pagamento se realize em parcelas mensais.

§ 1° - A cobranga da multa pode efetuar-se mediante desconto no vencimento ou salario
do condenado quando:

a) aplicada isoladamente;

b) aplicada cumulativamente com pena restritiva de direitos;

¢) concedida a suspensdo condicional da pena.

§ 2° - O desconto nio deve incidir sobre os recursos indispensaveis ao sustento do
condenado e de sua familia.

Conversdo da multa e revogacio

Art. 51 - Transitada em julgado a sentenga condenatoria, a multa serd considerada divida
de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislagdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica,
inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescrigéo.

§ 1° -(Revogado pela Lei n.° 9.268, de 01-04-1996).

§ 2° -(Revogado pela Lei n.° 9.268, de 01-04-1996).

¥ Inciso 1V incluido pela Lei n° 9.714, de 25 de novembro de 1998.
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Suspensio da execucio da multa

Art. 52 - E suspensa a execugdo da pena de multa, se sobrevém ao condenado doencga
mental.

CAPITULO II
DA COMINACAO DAS PENAS

Penas privativas de liberdade

Art. 53 - As penas privativas de liberdade tém seus limites estabelecidos na sangdo
correspondente a cada tipo legal de crime.

Penas restritivas de direitos

Art. 54 - As penas restritivas de direitos s3o aplicaveis, independentemente de cominagdo
na parte especial, em substituicdo a pena privativa de liberdade, fixada em quantidade inferior a 1
(um) ano, ou nos crimes culposos.

Art. 55 ¢ - As penas restritivas de direitos referidas nos incisos III, IV, V e VI do art. 43
terdo a mesma duragdo da pena privativa de liberdade substituida, ressalvado o disposto no § 4° do
art. 46.

Art. 56 - As penas de interdigdo, previstas nos incisos I e II do art. 47 deste Codigo,
aplicam-se para todo o crime cometido no exercicio de profissdo, atividade, oficio, cargo ou
fungdo, sempre que houver violagdo dos deveres que lhes s3o inerentes.

Art. 57 - A pena de interdigdo, prevista no inciso Il do art. 47 deste Codigo, aplica-se
aos crimes culposos de transito.

Pena de multa

Art. 58 - A multa, prevista em cada tipo legal de crime, tem os limites fixados no art. 49
e seus pardgrafos deste Codigo.

Paragrafo tnico - A multa prevista no pardgrafo unico do art. 44 e no § 2° do art. 60
deste Codigo aplica-se independentemente de cominagdo na parte especial.

CAPITULO 1II
DA APLICACAO DA PENA

Fixacdo da pena

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e
prevengdo do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

I - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituigdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel.

% Art. 55 com nova redagdo dada pela Lei n° 9.714, de 25 de novembro de 1998.
Redacgido Anterior:
"Art. 55 - As penas restritivas de direitos terdo a mesma duragdo da pena privativa de liberdade
substituida."
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Critérios especiais da pena de multa

Art. 60 - Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagdo
economica do réu.

§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da
situagdo econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada no maximo.

Multa substitutiva

§ 2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser
substituida pela de multa, observados os critérios dos incisos Il e III do art. 44 deste Codigo.

Circunstancias agravantes

Art. 61 - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:

I - a reincidéncia;

II - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo futil ou torpe;

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

¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificultou ou
tomou impossivel a defesa do ofendido;

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

e) contra ascendente, descendente, irmdo ou conjuge;
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagdo
ou de hospitalidade;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou
profissio;

h) 7 contra crianga, velho, enfermo ou mulher gravida,
i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢do da autoridade;

j) em ocasifio de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer calamidade publica, ou de
desgraca particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.

Agravantes no caso de concurso de pessoas

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:
I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;
II - coage ou induz outrem & execugdo material do crime;

III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-
punivel em virtude de condigdo ou qualidade pessoal,
IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.

7 alinea h com nova redagio dada pela Lei n° 9.318, de 5 de dezembro de 1996.
Redagdo Anterior:
"h) contra crianga, velho ou enfermo:"



XV
Reincidéncia

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da
pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o
periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

II - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

Circunstincias atenuantes

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

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

Il - o desconhecimento da lei;

IIT - ter o agente:

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

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

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

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

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Concurso de circunstancias agravantes e atenuantes

Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicade pelas circunstincias preponderantes, entendendo-se como tais as que resultam dos
motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia.

Calculo da pena

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em
seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de
diminuigéo e de aumento.

Paragrafo tnico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na
parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé diminuigdo, prevalecendo,
todavia, a causa que mais aumente ou diminua.

Concurso material

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omisséo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou nio, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detengao, executa-se primeiro

aquela.



XV

§ 1° - Na hipétese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada pena privativa de
liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes, para os demais serd incabivel a substituicdo de que
trata o art. 44 deste Codigo.

§ 2° - Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprira
simultaneamente as que forem compativeis entre si e sucessivamente as demais.

Concurso formal

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma sé agdo ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma
delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a agdo ou omissdo € dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
auténomos, consoante o disposto no artigo anterior.

Paragrafo tnico - Ndo podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69
deste Codigo. ‘

Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ag¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras
semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,
de um sexto a dois tergos.

Paragrafo tnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a
pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as
regras do pardgrafo unico do art. 70 e do art. 75 deste Codigo.

Multas no concurso de crimes

Art. 72 - No concurso de crimes, as penas de multa sdo aplicadas distinta e
integralmente.

Erro na execucio

Art. 73 - Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execugdo, o agente, ao inves
de atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse
praticado o crime contra aquela, atendendo-se ao disposto no § 3°do art. 20 deste Codigo. No caso
de ser também atingida a pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 70 deste
Codigo.

Resultado diverso do pretendido

Art. 74 - Fora dos casos do artigo anterior, quando, por acidente ou erro na execugdo do
crime, sobrevém resultado diverso do pretendido, o agente responde por culpa, se o fato € previsto
como crime culposo; se ocorre também o resultado pretendido, aplica-se a regra do art. 70 deste
Cadigo.

Limite das penas

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo 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 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste artigo.

§ 2° - Sobrevindo condenagido por fato posterior ao inicio do cumprimento da pena, far-
se-a nova unificagdo, desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.

Concurso de infragoes

Art. 76 - No concurso de infragdes, executar-se-a primeiramente a pena mais grave.

_CAPITULO IV
DA SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

Requisitos da suspensio da pena

Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera
ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

I - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso;

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem
como os motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do beneficio;

III - N3o seja indicada ou cabivel a substituigdo prevista no art. 44 deste Codigo.

§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a concessdo do beneficio.

§ 2° - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos, podera ser
suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou
razdes de saude justifiquem a suspensao.

Art. 78 - Durante o prazo da suspensdo, o condenado ficara sujeito a observagdo e ao
cumprimento das condig¢des estabelecidas pelo juiz.

§ 1° - No primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servigos a comunidade (art.
46) ou submeter-se a limitagdo de fim de semana (art. 48).

§ 2° - Se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as
circunstancias do art. 59 deste Cédigo lhe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a
exigéncia do pardgrafo anterior pelas seguintes condigdes, aplicadas cumulativamente:

a) proibi¢do de freqiientar determinados lugares;

b) proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do juiz;

¢) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar
suas atividades.

Art. 79 - A sentenga podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a
suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situagao pessoal do condenado.

Art. 80 - A suspensdo ndo se estende as penas restritivas de direitos nem a multa.

Revogacio obrigatéria

Art. 81 - A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario:

I - é condenado, em sentenga irrecorrivel, por crime doloso;

II - frustra, embora solvente, a execu¢do de pena de multa ou ndo efetua, sem motivo
justificado, a reparagdo do dano;

III - descumpre a condigdo do § /°do art. 78 deste Codigo.

Revogacio facultativa

§ 1° - A suspensio podera ser revogada se o condenado descumpre qualquer outra
condi¢io imposta ou é irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por contravengao, a
pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.
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Prorrogacio do periodo de prova

§ 2° - Se o beneficiario estd sendo processado por outro crime ou contravengio,
considera-se prorrogado o prazo da suspensio até o julgamento definitivo.

§ 3° - Quando facultativa a revogagdo, o juiz pode, ao invés de decreta-la, prorrogar o
periodo de prova até o maximo, se este nao foi o fixado.

Cumprimento das condigdes

Art. 82 - Expirado o prazo sem que tenha havido revogagio, considera-se extinta a pena
privativa de liberdade.

CAPITULO V
DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

Requisitos do livramento condicional

Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa
de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

I - cumprida mais de um tergo da pena se o condenado ndo for reincidente em crime
doloso e tiver bons antecedentes;

II - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;

IIl - comprovado comportamento satisfatéorio durante a execugdo da pena, bom
desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante
trabalho honesto;

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela
infragdo;

V - cumprido mais de dois tergos da pena, nos casos de condenagio por crime hediondo,
prética da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se o apenado nio for
reincidente especifico em crimes dessa natureza.

Paragrafo unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave
ameaga a pessoa, a concessdo do livramento ficara também subordinada a constatagdo de
condigdes pessoais que fagam presumir que o liberado ndo voltara a delinqiiir.

Soma de penas

Art. 84 - As penas que correspondem a infragdes diversas devem somar-se para efeito do
livramento.

Especificagdes das condig¢oes

Art. 85 - A sentenga especificara as condigdes a que fica subordinado o livramento.

Revogagdo do livramento

Art. 86 - Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado a pena privativa de
liberdade, em sentenga irrecorrivel:

I - por crime cometido durante a vigéncia do beneficio;
II - por crime anterior, observado o disposto no art. 84 deste Codigo.

Revogacio facultativa

Art. 87 - O juiz podera, também, revogar o livramento, se o liberado deixar de cumprir
qualquer das obrigagdes constantes da sentenga, ou for irrecorrivelmente condenado, por crime ou
contravengdo, a pena que nio seja privativa de liberdade.
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Efeitos da revogacio

Art. 88 - Revogado o livramento, ndo podera ser novamente concedido, e, salvo quando
a revogacdo resulta de condenagdo por outro crime anterior aquele beneficio, ndo se desconta na
pena o tempo em que esteve solto o condenado.

Extingéo

Art. 89 - O juiz ndo podera declarar extinta a pena, enquanto ndo passar em julgado a
sentenga em processo a que responde o liberado, por crime cometido na vigéncia do livramento.

Art. 90 - Se até o seu término o livramento ndo é revogado, considera-se extinta a pena
privativa de liberdade.

CAPITULO VI .
DOS EFEITOS DA CONDENACAO

Efeitos genéricos e especificos

Art. 91 - Sjo efeitos da condenagdo:

1 - tomnar certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime;

I1 - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagao,
uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo
agente com a pratica do fato criminoso.

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagao:

I - a perda de cargo, fungdo publica 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 violagdo de dever para com a Administragdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos
nos demais casos.

II - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos, sujeitos 2 pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado;,

III - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de
crime doloso.

Parigrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos, devendo ser
motivadamente declarados na sentenga.

CAPITULO VII
DA REABILITACAO

Reabilitacao

Art. 93 - A reabilitagdo alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva,
assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenagao.

Paragrafo tinico - A reabilitagdo podera, também, atingir os efeitos da condenagéo,
previstos no art. 92 deste Cédigo, vedada reintegragdo na situagdo anterior, nos casos dos incisos I
e Il do mesmo artigo.

Art. 94 - A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for
extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execugdo, computando-se o periodo de prova
da suspensdo e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogagdo, desde que o condenado:
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I - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstragdo efetiva e constante de bom
comportamento publico 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 renuncia da vitima ou novagao
da divida.

Paragrafo tinico - Negada a reabilitagdo, podera ser requerida, a qualquer tempo, desde
que o pedido seja instruido com novos elementos comprobatorios dos requisitos necessarios.

Art. 95 - A reabilitagdo sera revogada, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, se o reabilitado for condenado, como reincidente, por decisdo definitiva, a pena que ndo
seja de multa.

TITULO VI
DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Espécies de medidas de seguranca

Art. 96. As medidas de seguranga sio:

I - Internagdo em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro
estabelecimento adequado;

II - sujeigdo a tratamento ambulatorial.

Parigrafo tunmico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de seguranga nem
subsiste a que tenha sido imposta.

Imposi¢do da medida de seguranga para inimputavel

Art. 97 - Se o agente for inimputavel, o juiz determinara sua interagdo (art. 26). Se,
todavia, o fato previsto como crime for punivel com deten¢do, podera o juiz submeté-lo a
tratamento ambulatorial.

Prazo

§ 1° - A intemagdo, ou tratamento ambulatorial, serda por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessagdo de periculosidade. O
prazo minimo devera ser de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Pericia médica

§ 2° - A pericia médica realizar-se-a4 ao termo do prazo minimo fixado e devera ser
repetida de ano em ano, ou a qualquer tempo, se o determinar o juiz da execug@o.

Desinternacio ou liberacio condicional

§ 3° - A desinternagdo, ou a liberagdo, sera sempre condicional devendo ser restabelecida
a situacdo anterior se o agente, antes do decurso de 1 (um) ano, pratica fato indicativo de
persisténcia de sua periculosidade.

§ 4° - Em qualquer fase do tratamento ambulatorial, podera o juiz determinar a internagado
do agente, se essa providéncia for necessaria para fins curativos.
Substitui¢io da pena por medida de seguranca para o semi-imputavel

Art. 98 - Na hipétese do pardgrafo unico do art. 26 deste Codigo e necessitando o
condenado de especial tratamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser substituida pela
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internagdo, ou tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos, nos termos
do artigo anterior e respectivos §§ 1°a 4°.

Direitos do internado

Art. 99 - O intemado sera recolhido a estabelecimento dotado de caracteristicas
hospitalares e sera submetido a tratamento.

TITULO VII
DA ACAO PENAL

Acéo publica e de iniciativa privada
Art. 100 - A agdo penal € publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa

do ofendido.

§ 1° - A agdo publica € promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o
exige, de representacdo do ofendido ou de requisigdo do Ministro da Justiga.

§ 2° - A agdo de iniciativa privada € promovida mediante queixa do ofendido ou de quem
tenha qualidade para representa-lo.

§ 3° - A agdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de agdo publica, se o
Ministério Publico ndo oferece denuincia no prazo legal.

§ 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por decisao judicial,
o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na agdo passa ao conjuge, ascendente, descendente ou
irmao.

A ac¢do penal no crime complexo

Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos
que, por si mesmos, constituem crimes, cabe agdo publica em relagio aquele, desde que, em relagao
a qualquer destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério Publico.

Irretratabilidade da representacio

Art. 102 - A representagdo sera irretratavel depois de oferecida a dentncia.

Decadéncia do direito de queixa ou de representagio

Art. 103 - Salvo disposi¢do expressa em contrario, o ofendido decai do direito de queixa
ou de representagdo se ndo 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 § 3°do art. 100 deste Codigo, do dia em que
se esgota o prazo para oferecimento da denuncia.

Reniincia expressa ou tacita do direito de queixa

Art. 104 - O direito de queixa ndo pode ser exercido quando renunciado expressa ou
tacitamente.

Paragrafo dnmico - Importa renincia tacita ao direito de queixa a pratica de ato
incompativel com a vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a
indenizagdo do dano causado pelo crime.

Perdio do ofendido

Art. 105 - O perddo do ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante
queixa, obsta ao prosseguimento da agdo.
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Art. 106 - O perddo, no processo ou fora dele, expresso ou tacito:

I - se concedido a qualquer dos querelados, a todos aproveita;

II - se concedido por um dos ofendidos, ndo prejudica o direito dos outros;

III - se o querelado o recusa, ndo produz efeito.

§ 1° - Perddo tacito é o que resulta da pratica de ato incompativel com a vontade de
prosseguir na agao.

§ 2° - Nio é admissivel o perddo depois que passa em julgado a sentenga condenatdria.

TITULO Vil
DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Extingdo da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;

I - pela anistia, graga ou indulto;

111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescrigdo, decadéncia ou perempgao;

V - pela rentincia do direito de queixa ou pelo perdéo aceito, nos crimes de agdo privada,

VI - pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos
nos Capitulos 1. Il e Il do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo;

VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se
cometidos sem violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida ndo requeira o
prosseguimento do inquérito policial ou da agédo penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da
celebracgao;

IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

Art. 108 - A extingdo da punibilidade de crime que é pressuposto, elemento constitutivo
ou circunstancia agravante de outro ndo se estende a este. Nos crimes conexos, a extingdo da
punibilidade de um deles nio impede, quanto aos outros, a agravagdo da pena resultante da
conexao.

Prescri¢io antes de transitar em julgado a sentenca

Art. 109 - A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto
nos §§ 1°e 2°do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

I - em 20 (vinte) anos, se o0 maximo da pena é superior a 12 (doze);

II - em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena é superior a 8 (oito) anos e ndo excede a
12 (doze),

III - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena é superior a 4 (quatro) anos e ndo excede
a 8 (oito);

IV - em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena é superior a 2 (dois) anos e ndo excede a 4
(quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena é igual a 1 (um) ano ou, sendo superior,
ndo excede a 2 (dois);

VI - em 2 (dois) anos, se o maximo da pena é inferior a 1 (um) ano.

Prescri¢do das penas restritivas de direito

Pardgrafo tnico - Aplicam-se as penas restritivas de direito os mesmos prazos previstos
para as privativas de liberdade.
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Prescrigdo depois de transitar em julgado sentenga final condenatéria

Art. 110 - A prescrigdo depois de transitar em julgado a sentenga condenatoria regula-se
pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um
tergo, se o condenado € reincidente.

§ 1° - A prescrigdo, depois da sentenga condenatoria com transito em julgado para a
acusagio, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada.

§ 2° - A prescrigdo, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por termo inicial data
anterior a do recebimento da denuncia ou da queixa.

Termo inicial da prescri¢do antes de transitar em julgado a sentenga final

Art. 111 - A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr:

I - do dia em que o crime se consumou;
II - no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa;

III - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;

IV - nos de bigamia e nos de falsificagdo ou alteragdo de assentamento do registro civil,
da data em que o fato se tornou conhecido.

Termo inicial da prescri¢io apds a sentenga condenatoria irrecorrivel

Art. 112 - No caso do art. 110 deste Cddigo, a prescrigdo comega a Correr:

I - do dia em que transita em julgado a sentenca condenatoria, para a acusagdo, ou a que
revoga a suspensio condicional da pena ou o livramento condicional,;

II - do dia em que se interrompe a execugdo, salvo quando o tempo da interrupgéo deva
computar-se na pena.

Prescrigiio no caso de evasio do condenado ou de revogacio do livramento condicional

Art. 113 - No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional,
a prescrigdo € regulada pelo tempo que resta da pena.

Prescri¢cdo da multa

Art. 114 - A prescrigdo da pena de multa ocorrera:
I - em 2 (dois) anos, quando a multa for a unica cominada ou aplicada;

II - no mesmo prazo estabelecido para prescrigdo da pena privativa de liberdade, quando
a multa for alternativa ou cumulativamente cominada ou cumulativamente aplicada.

Redugdo dos prazos de prescri¢io

Art. 115 - S3o reduzidos de metade os prazos de prescri¢do quando o criminoso era, ao
tempo do crime, menor de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta)
anos.

Causas impeditivas da prescri¢io

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescrigdo ndo corre:

I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento
da existéncia do crime;

II - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.
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Paragrafo tnico - Depois de passada em julgado a sentenga condenatoria, a prescri¢do
ndo corre durante o tempo em que o condenado esta preso por outro motivo.

Causas interruptivas da prescri¢io

Art. 117 - O curso da prescri¢do interrompe-se:

I - pelo recebimento da denuncia ou da queixa;

II - pela pronuncia;

I1I - pela decisdo confirmatoria da pronuncia;

IV - pela sentenga condenatoria recorrivel;

V - pelo inicio ou continuagido do cumprimento da pena;
VI - pela reincidéncia.

§ 1° - Excetuados os casos dos incisos V e VI deste artigo, a interrupgdo da prescrigdo
produz efeitos relativamente a todos os autores do crime. Nos crimes conexos, que sejam objeto do
mesmo processo, estende-se aos demais a interrupgéo relativa a qualquer deles.

§ 2° - Interrompida a prescrigdo, salvo a hipétese do inciso V deste artigo, todo o prazo
comega a correr, novamente, do dia da interrupgao.

Art. 118 - As penas mais leves prescrevem com as mais graves.
Art. 119 - No caso de concurso de crimes, a extingdo da punibilidade incidira sobre a

pena de cada um, isoladamente.
Perdio judicial

Art. 120 - A sentenga que conceder perddo judicial ndo sera considerada para efeitos de
reincidéncia.

- PARTE ESPECIAL

TITULO 1
DOS CRIMES CONTRA A PESSOA

CAPITULO II
DAS LESOES CORPORAIS

Lesdo corporal

Art. 129 - Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1° - Se resulta:

I - incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de 30 (trinta) dias;
11 - perigo de vida,

III - debilidade permanente de membro, sentido ou fungao;

IV - aceleragdo de parto:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos.
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TITULO II )
DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

CAPITULO 1
DO FURTO

Furto
Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Furto qualificado

§ 4° - A pena € de reclusdo de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa, se o crime é cometido:
I - com destruigdo ou rompimento de obstaculo a subtragdo da coisa;

II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

III - com emprego de chave falsa,

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.



