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RESUMO

Preocupada com os direitos e garantias de todos os presos, a
Constituicao da Republica do Brasil de 1988, advinda de uma época
pos-ditadura, procurou apregoar uma sériec de dispositivos que
assegurassem a reinser¢do e a recuperagdo dos mesmos na sociedade.
Nesse sentido, o principio da individualizacdo da pena desponta como
de grande destaque para o debate sobre o atual sistema carcerario
brasileiro, sendo previsto no artigo °5, inciso XLVI do mesmo
diploma constitucional. Tais direitos e garantias encontram-se
apregoados também pelo Cddigo Penal e pela Lei de Execugao Penal,
todavia, encontra limitagdo no tratamento dado pelos governantes a
observancia desses direitos minimos, os quais demonstram a
discrepancia entre a lei e o que de fato acontece. Portanto, o presente
artigo busca, através de uma pesquisa doutrindria, jurisprudencial e
legislativa, sobretudo no ambito constitucional e penal, aprofundar o
debate e quica trazer possiveis solugoes.

Palavras-chave: Direitos e Garantias. Constitui¢ao. Individualizagao
da Pena. Cédigo Penal. Lei de Execugao Penal.

Para mim, cada ser é, ao mesmo tempo, profundamente diferente e
existencialmente proximo.
(Hulsman)

1 INTRODUCAO

Com o passar dos anos, o sistema punitivo veio sofrendo mudangas, no qual as penas
desumanas, fundadas em um arbitrio judicial oriundo de um regime penal que ndo estabelecia
limites para a sancao penal, foram cedendo lugar as chamadas penas humanitarias. Estas

possuem o intuito de recuperar os presos para reinseri-los no convivio social.
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Mas serd que as garantias dispostas em nossa Lei Maior, leis infraconstitucionais e
pactos internacionais sao de fato operacionalizadas?

Com o presente estudo buscamos dissertar sobre o sistema penitencidrio brasileiro
dando enfoque para o tratamento dado para o principio da individualizagdo da pena que tem
sido matéria de dificil tratamento na execucdo da pena ao carcerdrio, ndo apenas na
possibilidade de preconceito com seu familiares, mas, também, no tratamento dado pelo Poder
Publico ao cumprimento de sua pena.

Com efeito, nota-se que dia apos dia milhares de presos sdo encontrados em
situacdes carcerarias, quando, na verdade, deveriam estar em liberdade, nos termos da lei.

Ora, como querer que presididrios saiam do carcere obedecendo a lei quando nem
mesmo aquele que deve mostrar exemplo em sua concretude nao o faz.

Nao buscamos aqui pugnar por um abrandamento de normas, mas, tdo somente, pela
estrita legalidade apregoada em nosso ordenamento juridico. Assim, se a lei fora feita por
representantes do povo, entdo que seja cumprida. Ato continuo, deve ser cumprida para todos,
seguindo os objetivos axiologicos do Estado democratico de direito.

Portanto, primeiramente trataremos do conceito de principio para depois falarmos da
individualizagdo da pena especificadamente. Por conseguinte, abordaremos o caos das
penitencidrias brasileiras e o contraponto entre a justica retributiva e a restaurativa.

Empregamos, aqui, os tradicionais métodos da pesquisa juridica, seguindo os
raciocinios dedutivos, indutivos e hipotético-dedutivos de estudiosos que meditaram sobre o
principio da individualizagdo da pena e a sua aplicabilidade no ordenamento juridico patrio.
No curso das pesquisas, foram consultados livros e legislagdes indicadas nas referéncias,
examinando, igualmente, alguns acorddos do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais
espalhados pelo Brasil, os quais foram publicados através do Didrio da Justica eletronico

(Dje) e divulgados pela rede mundial de computadores.

2 CONCEITO DE PRINCIiPIO

Antes de trazer um conceito para o termo principio, faz-se necessario apontar um
aspecto que a doutrina mais moderna traz, qual seja: a separagdo das normas em regras €
principios. Como bem aponta Paulo Gustavo Gonet Branco, as regras e principios sao
espécies de normas. Em suas palavras: “[...] tanto a regra como o principio sdo vistos como

espécies de normas, uma vez que ambos descrevem algo que deve ser. Ambos se valem de
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categorias deontoldgicas comuns as normas — o mandado, a permissao e a proibicao”. (2012,
p. 97).

Seguindo a premissa de que as regras e principios sdo espécies de normas ¢ que um
ordenamento juridico deve ter a ideia de unidade, conforme explica Norberto Bobbio, a
doutrina vem se debrucando sobre a importante distingdo entre principios e regras. Aqueles
ganhariam em um ambito mais geral, enquanto que estes ganhariam em uma concretude
operacional.

De forma mais rapida e direta poderiamos dizer que os principios sdo, segundo o
Vocabulo Juridico de De Plécito e Silva: “expressdo que designa a espécie de norma juridica
cujo contedo ¢ genérico, contrapondo-se a regra ou ao preceito, que € a norma mais
individualizada”. (2012, p.1092).

Nesse sentido, ¢ comum o emprego de certos critérios para definir principios, tais
como: generalidade, concretude e proximidade com o direito. O primeiro nos fala que os
principios seriam normas com alto grau de abstragdo, ou seja, mais “aberto” que as regras. Ja
a concretude seria relacionada com o baixo grau de determinabilidade dos principios, nos
casos de aplicacdo da norma. Ainda relacionado com esse critério, podemos dizer que:
“principios corresponderiam as normas que carecem de mediagdes concretizadoras por parte
do legislador, do juiz ou da Administragdo. Ja as regras seriam as normas suscetiveis de
aplicacdo imediata”. (BRANCO, 2012, p. 97).

O ultimo critério ainda nos fala da proximidade da ideia de direito com os principios,
no qual estes seriam padrdes para se atingir os objetivos axiologicos do direito.

Importante distingao faz o jurista Celso Bastos, quando aduz:

Em sintese, pois, os principios sdo de maior nivel de abstracdo que as meras regras
e, nestas condi¢des, ndo podem ser diretamente aplicados. Mas, no que eles perdem
em termos de concre¢do ganham no sentido de abrangéncia, na medida em que, em
razdo daquela sua forca irradiante, permeiam todo o texto constitucional,
emprestando-lhe significacdo Unica, tragando os rumos, os vetores, em fungdo dos
quais as demais normas devem ser entendidas. (2002, p. 208)

Nesse diapasdo, Robert Alexy (1996, p. 86) nos mostra que principios sdo normas
que, ao ordenarem que algo seja realizado, vai depender do tratamento com outros principios
e regras, e ainda da realidade em questao. Assim, os principios podem ser cumpridos de forma
parcial ou total, enquanto que as regras podem ou ndo serem cumpridas.

Por tudo isso, as constitui¢cdes atuais procuram ser compostas por regras e principios.
Tal fato acontece, pois, se fossem feitas apenas de regras, incorreria em uma limitacao de sua

funcionalidade gerada pelo impacto encontrado com o avanco da ordem social. E se fossem
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apenas de principios, consagrando um sistema aberto, seria afetado por falta de seguranca
juridica. Logo, tanto regras quanto principios, sdo interdependentes e se interagem no
universo juridico.

Portanto, como explica José Afonso da Silva, os principios sdo “ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo — como observam Gomes Canotilho e Vital

Moreira — ‘nucleos de condensagdes’ nos quais confluem valores e bens”. (2012, p.92)

3 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A partir do Iluminismo, o Direito Penal, na esmagadora maioria dos paises
democraticos, abarcou um carater menos cruel do que ocorria no Estado Absolutista. Muitos
principios foram incorporados para trazer uma ideia de igualdade e liberdade, limitando a
intervengdo estatal. Com o passar dos anos, tais principios receberam um carater
constitucional, no qual Cezar Roberto Bitencourt aponta como “Principios Fundamentais de
Direito Penal de um Estado Social e Democratico de Direito”. (2012, p. 46).

O texto constitucional da Republica do Brasil de 1988, ja traz uma série de principios
garantidores dos direitos dos cidaddos perante o poder punitivo estatal. O proprio preambulo,
o qual reflete posi¢ao ideologica, filosofica e politica, ja estabelece valores supremos a serem
seguidos, como: a liberdade, igualdade e justica. Tais valores sdo também, por consequéncia,
orientadoras de interpretagdes sobre matéria penal em normas infraconstitucionais.

Nesse sentido, o artigo 5° da nossa Carta Magna traz principios constitucionais
especificos do ambito penal, o qual, seguindo a teoria da pirdmide kelseniana adotada pelo
ordenamento brasileiro, d4 orientagdes ao legislador infraconstitucional “para a adogdo de um
sistema de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal
da culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista”. (BITENCOURT, 2012, p. 47).

Atendendo aos valores e posicdes ora mencionados, adotados pelo constituinte, o
inciso XLVI, do supramencionado artigo, trata sobre a chamada individualiza¢do da pena, o

qual assim preconiza:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privagao ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;
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d) prestacdo social alternativa;
e) suspensdo ou interdi¢do de direitos;

Antes de qualquer coisa, deve-se atentar para um breve conceito de pena, o qual
consiste em atribuir uma consequéncia imposta pelo Estado, fazendo valer seu ius puniendi,
quando alguém comete um fato tipico, ilicito e culpavel. Assim, quando o agente pratica uma
infracdo penal, o Estado tem o dever/poder de aplicar uma san¢do legal tendo por base os
principios constitucionais implicitos ou expressos, como, por exemplo, o inciso XLVII do art.
5°, ipsis litteris: “nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; ¢)
cruéis”.

Desse modo, a chamada individualizacdo da pena consiste em mensurar a pena ao
caso concreto, tendo em vista que cada individuo possui um histérico pessoal, o qual deve
receber a puni¢do que lhe ¢ devida. Nelson Hungria, citado por Luiz Luisi, esclarece o que
deve ser entendido pelo principio da individualizacdao da pena: “Retribuir o mal concreto do
crime, com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso”. (1991, p. 37).
Em suma, tal principio reflete o pensamento de que a pena deve ser proporcional a lesao ao
bem juridico tutelado e a medida de seguranca a periculosidade do agente.

O processo de individualizagdo da pena ocorre em trés etapas complementares: o
legislativo, o judicial e o executorio ou administrativo.

Mediante uma hermenéutica constitucional, percebe-se que o primeiro momento € o
legislativo, pois € aqui que o legislador vai selecionar as condutas, positivas ou negativas, que
“atacam os bens mais importantes”. (GRECO, 2012, p.69). Nessa fase, o legislador, através
de um critério politico-criminal, ird atribuir a cada tipo penal uma ou mais penais que devem
ser proporcionais ao bem juridico protegido e a gravidade da ofensa, individualizando, assim,

as penas de cada infra¢do penal. O doutrinador Rogério Greco assim exemplifica:

A protegdo a vida, por exemplo, deve ser feita com uma ameaga de pena mais severa
do que aquela prevista para resguardar o patrimonio; um delito praticado a titulo de
dolo tera sua pena maior do que aquele praticado culposamente; um crime
consumado deve ser punido mais rigorosamente do que o tentado etc. A esta fase
seletiva, realizada pelos tipos penais no plano abstrato, chamamos de cominagao.
(2012, p.69)

Ja na individualizacdo judiciaria, ap6s o julgador analisar a teoria analitica do
crime, constatando que o crime ¢ tipico, ilicito e culpavel, passard a individualizar a pena
correspondente. Assim, o juiz elabora a sentenca que concretiza a individualizagao legislativa

que cominou abstratamente as san¢des penais.
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Nesse momento, o juiz, orientado inicialmente pelo artigo 59 do Coédigo Penal, ird
presidir as regras basicas da individualizagdo da pena para reprovar e prevenir o crime. O
magistrado estabelecera as penas aplicaveis dentre as cominadas; sua quantidade, dentro dos
limites previstos; o regime de execucdo; e uma possivel substitui¢do da pena privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de pena. O caput do mencionado artigo ainda nos fala
que o juiz deve estabelecer a pena atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima.

Dissertando sobre o assunto, Frederico Marques assim aduz:

“a sentenca ¢, por si, a individualizagdo concreta do comando emergente da norma
legal. Necessario ¢, por isso, “que esse trabalho de aplicagdo da lei se efetue com
sabedoria e justica, o que s se consegue armando o juiz de poderes discricionarios
na graduacdo e escolha das sanc¢des penais.” Trata-se de um arbitrium regulatum,
como diz Bellavista, consistente na faculdade a ele expressamente concedida, sob a
observancia de determinados critérios, de estabelecer a quantidade concreta da pena
a ser imposta, entre 0 minimo e o maximo legal para individualizar as sangdes
cabiveis”. (1999, p.297) (Grifos nosso)

Destarte, nota-se que ao julgador foram atribuidas etapas, dotadas de critérios
subjetivos, a serem obrigatoriamente seguidos para a devida propor¢ao entre a pena ¢ o mal
produzido, pois no fim do caput do artigo 59 o legislador estabelece que a pena serad
“necessaria e suficiente para a reprovagdo e a preveng¢do do crime”. Logo, as circunstancias
judiciais (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos do crime,
circunstancias do crime, consequéncias € comportamento da vitima), ndo definidas pelo
legislador, estdao a cargo do julgador, que tera a fungdo de identifica-los nos autos e mensura-
los concretamente.

Percebe-se que o referido artigo possui uma ampla gama de discricionariedade, o
qual ¢ motivo de grande polémica. Nesse sentido ¢ o posicionamento de Luiz Vicente
Cernicchiaro, o qual afirma que “¢ da propria natureza da individualizagdo o poder
discricionario do juiz, no momento da fixagdo ao caso concreto”. (1991, p.132.)

Alguns autores, como mostra Luiz Luisi, entendem que o artigo 59 do Cddigo Penal
contem elementos apenas exemplificativos, tendo o Coédigo Penal italiano também feito o
mesmo em seu artigo 133, o qual fixa regras dentre as quais o juiz deve exercer o poder
discricionario. Outros autores, contudo, entendem que tal dispositivo trata de um elenco
taxativo, “chegando mesmo a sustentar a omnicompreensividade”. (LUISI, 1991, p. 38).
Existem ainda alguns poucos autores que, em posi¢ao totalmente contraria, sustentam que no

dia a dia os juizes usam de forma abusiva a discricionariedade.
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Seguindo a visdo de Luiz Luisi, entendemos que ao juiz se encontra uma
“discricionariedade vinculada”, pois a legislagdo estabelece parametros a serem seguidos.
Mesmo que estejam presentes, em sua decisao, um coeficiente criador em que, possivelmente,
transpareca aspectos de sua personalidade, o juiz “pode fazer as suas opg¢oes, para chegar a
uma aplicagdo justa da lei penal, atendendo as exigéncias da espécie concreta, isto €, as suas
singularidades, as suas nuangas objetivas e principalmente a pessoa a que a sangdo se
destina”. (LUISI, 1991, p. 38).

Todavia, deve-se atentar ao fato de que, ao analisar e valorar as circunstancias
judiciais para fixacdo da pena-base, o juiz deve fazé-lo de forma individualizada, pois, se o
fizer de forma genérica, podera ter seu ato decisorio maculado. Tal atitude ir4 deixar, tanto o
réu quanto o Parquet, cientes dos reais motivos que levaram o julgador a fixar a pena-base em
certa quantidade. Como bem aponta Rogério Greco, o réu, principalmente, deve saber o
porqué de ter o juiz fixado a pena-base acima do minimo, pois esta serd, possivelmente,
“objeto de ataque quando de seu recurso”. (2012, p.556).

Nesse sentido ¢ a posi¢do do Supremo Tribunal Federal:

Traduz situacdo de injusto constrangimento o comportamento processual do
Magistrado ou Tribunal que, ao fixar a pena-base do sentenciado, adstringe-se a
meras referéncias genéricas pertinentes as circunstincias abstratamente elencadas no
art. 59 do Cddigo Penal. O juizo sentenciante, ao estipular a pena-base e ao impor a
condenagdo final, deve referir-se, de modo especifico, aos eclementos
concretizadores das circunstancias judiciais fixadas naquele preceito normativo.
(STF, HC 68.751, Rel. Sepulveda Pertence, DJU 1°/11/1991, p. 15.569).

Nao responde a exigéncia de fundamentacdo de individualizagdo da pena-base e da
determinagdo do regime inicial de execucdo de pena a simples mengéo aos critérios
enumerados em abstrato pelo art. 59 do CP, quando a sentenca ndo permite
identificar os dados objetivos e subjetivos a que eles se enquadrariam, no fato
concreto, em desfavor do condenado. (STF, HC 68.751, Rel. Sepulveda Pertence,
DJU 1°/11/1991, p. 15.569).

Desse mesmo modo, o Superior Tribunal de Justi¢a tem entendido que:

O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade os elementos
que dizem respeito ao fato, obedecidos e sopesados todos os critérios
estabelecidos no art. 59 do Coddigo Penal, para aplicar, de forma justa e
fundamentada, a reprimenda que seja, proporcionalmente, necessaria e suficiente
para reprovagdo do crime. /n casu, os argumentos judiciais tecidos ao fixar
o quantum da reprimenda sdo insuficientes para amparar a exasperagdo na
fixacdo da pena-base, acarretando, pois, flagrante desproporcionalidade entre a
sua fixagdo e as circunstancias apresentadas, ferindo, pois, o principio da
individualizagao da pena. (STJ, HC 46.395/MS, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 27-9-
2007).

Em outro julgado, o STJ manteve o mesmo posicionamento, quando aduz:
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As circunstancias judiciais devem ser sopesadas com base em fatores concretos
contidos nos autos da a¢do penal, sendo necessaria a fundamentagdo de todas
elas, em ateng@o ao principio da individualizagdo das penas e da necessidade de
motivagdo das decisdes judiciais, sendo defeso ao Magistrado apenas aponta-las
como desfavoraveis ao condenado. (STJ, HC 82.928/MS, Rel. Jane Silva, j. 13-
9-2007).

Portanto, a pena deve ser proporcional ao delito. Necessita de mensuracdao. Como
bem aponta Cernicchiaro “Sem a proporcionalidade impede-se realizar a justica material”.
(1991, p.133).

Depois de fixar a pena-base, o juiz ira, ex vi do artigo 68 do estatuto repressivo,
observar as circunstancias agravantes e atenuantes e, por ultimo, as causas de diminui¢do e
aumento da pena. Essas ultimas etapas possuem critérios mais objetivos para sua concretude.

Deve-se ressaltar aqui, mesmo que de maneira breve, a discussdo que se prolonga
entre os penalistas sobre a possibilidade ou ndo de diminuicdo da pena-base, aquém do
minimo, ou aumenté-la, além do maximo, no segundo momento de fixacdo da pena. Seguindo
aqui a sumula 231 do Superior Tribunal de Justi¢a, entendemos ndo ser possivel uma
modificacdo da pena-base pela atenuante ou agravante, para aquém do minimo ou além dos
limites estabelecidos pelo tipo penal infringido, pois se estaria infringindo a individualizagdo
da pena legislativa que, como fora exposto, ¢ de competéncia de outro poder.

Assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ensina o caminha a ser seguido

para a dosimetria da pena:

O caminho para a dosimetria da pena, no nosso sistema, encontra-se delineado no
art. 68 do Coddigo Penal, através do método trifasico criado por Nelson Hungria.
Primeiro, se fixa a pena-base, com a analise dos vetores do art. 59 do Codigo Penal.
Segundo, se estabelece a pena provisoria, a partir do calculo das circunstancias
agravantes e atenuantes. Por fim, como se calcula a pena definitiva a partir das
causas de aumento e de diminui¢do, sempre optando, como diz a lei, pela que mais
aumente ou diminua a pena. Aplicagdo do redutor da Lei de Téxicos. Descabimento.
Trata-se de um beneficio aplicavel apenas em relagdo as drogas, ndo podendo ser
utilizado genericamente. (TJRS, Apelagdo 70021556410, Rel. Mario Rocha Lopes
Filho, j. 5-12-2007.)

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a assim preleciona:

Ao individualizar a pena, o juiz sentenciante devera obedecer e sopesar os critérios
do art. 59, as circunstancias agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de aumento
e diminui¢do de pena, para ao final impor ao condenado, de forma justa e
fundamentada, a quantidade de pena que o fato estd a merecer. (STJ, HC 48122/SP;
HC 2005/ 0156373-8, Rel. Min. Laurita Vaz, 5° T., DJ 12/6/2006, p.511).

Ap6s a individualizagao judicidria, vai-se concretizar a san¢do penal com a efetiva

execugdo. Sobre o tema, Anibal Bruno, citado por Luiz Luisi, diz que ¢ nesse momento que a
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sancao penal “comeca verdadeiramente a atuar sobre o delinquente, que se mostrou insensivel
a ameaga contida na cominagdo”. (1991, p.39).

Portanto, depois do transito em julgado da condenagdo, vai ocorrer a execucao penal,
no qual o artigo 5° da Lei de Execucao Penal assevera: “Os condenados serdo classificados,
segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualiza¢do da execugdo
penal”.

Além do principio da individualizacao da pena, outros principios, expressos no artigo
5° da nossa Carta Magna de 1988, merecem destaque no momento da execucao da pena, tais
como: o inciso XLIX que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral; inciso
XLVIII que dispde que a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; inciso XLIX que assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral; e no inciso L se garante as presididrias condi¢des para
que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao.

Julio Fabbrini Mirabete, discorrendo sobre o assunto, nos fala que:

Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao ponto de vista de
que a execugdo penal ndo pode ser igual para todos os presos — justamente porque
nem todos sdo iguais, mas sumamente diferentes — e que tampouco a execucdo pode
ser homogénea durante todo o periodo de seu cumprimento. Nao ha mais davida de
que nem todo preso deve ser submetido ao mesmo programa de execugdo e que,
durante a fase executéria da pena, se exige um ajustamento desse programa
conforme a reacdo observada no condenado, s6 assim se podendo falar em
verdadeira individualizagdo no momento executivo. Individualizar a pena, na
execugdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e os elementos necessarios
para lograr sua reinser¢do social, posto que ¢ pessoa, ser distinto. A
individualizag¢do, portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada,
iniciando-se com a indispensavel classificagdo dos condenados a fim de serem
destinados aos programas de execuc¢do mais adequados, conforme as condigdes
pessoais de cada um. (MIRABETE apud GRECO, 2012, p. 70-71).

4 CUMPRIMENTO DA PENA E O ATUAL SISTEMA PENITENCIARIO

Depois de concluir que o fato praticado pelo agente ¢ tipico, ilicito e culpavel, o
julgador passara a fase de aplicacdo da pena. Assim, atendendo ao critério trifasico do art. 68
do Codigo Penal, o juiz ird observar os critérios do artigo 59 (do mesmo diploma repressivo),
as circunstancias atenuantes e agravantes e, por ultimo, as causas de aumento e diminuigao. O
mesmo artigo 59, no inciso III, mostra que o juiz ira definir o regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade, que podera ser fechado, semiaberto ou aberto.

J& no pardgrafo 2°, do art. 33, o legislador mostra que as penas privativas de

liberdade deverao ser executadas de forma progressiva, segundo o mérito do condenado, e
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ainda determina os critérios para escolha do regime inicial. O condenado a pena superior a 8
(oito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado; o condenado nao reincidente, cuja
pena seja superior a 4 (quatro) anos ¢ nao exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio,
cumpri-la em regime semiaberto; o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Destarte, percebe-se que o legislador tratou de taxar o cumprimento inicial da pena
demarcando o periodo da condenagdo, todavia, deve-se atentar para o critério da
individualizagdo da pena tao defendido aqui. Assim, o julgador deve conjugar a quantidade de
pena aplicada com uma andlise das circunstancias judiciais, como ja fora exposto, para uma
prevencao e reprovagdo do crime.

Pelo exposto, e tendo em vista o atual sistema penitencidrio brasileiro, indaga-se: O
que acontece quando o condenado, por conta da ineficiéncia do aparelho estatal, ndo tem
possibilidade de cumprir a pena no regime definido na sentenga? Devera o condenado, por
desidia do Estado, cumprir sua pena em regime mais rigoroso do que aquele que lhe fora
imposto pela sentenga?

No presente estudo, entendemos que uma pessoa ndo pode cumprir a pena em regime
mais gravoso do que a que foi condenada, por pura negligéncia do Estado. E inadmissivel que
alguém seja condenado ao regime semiaberto e, em razdo da inexisténcia de vaga nesse
regime, tenha que cumprir a pena em regime fechado. Do mesmo modo, alguém que
permanec¢a em qualquer desses dois regimes, ante a auséncia de estabelecimento para cumprir
o regime aberto.

Felizmente, o Superior Tribunal de Justi¢a tem decido ser constrangimento ilegal o

condenado que cumpra pena em regime mais gravoso do que lhe fora imposto, in verbis:

Encontrando-se o condenado cumprindo pena em regime mais gravoso do que lhe
fora imposto, em razdo de inexisténcia de vaga em estabelecimento penal adequado
ou inexisténcia deste, cabivel a imposi¢do de regime mais brando, em razdo de
evidente constrangimento ilegal.

E dever do Poder Publico promover a efetividade da resposta penal, na dupla
perspectiva da prevencdo geral e especial; entretanto, ndo se podem exceder os
limites impostos ao cumprimento da condenagdo, sob pena de desvio da finalidade
da pretensdo executdria. ( STJ, HC 97940/ RS, HC 2007/0310464-6, Rel. Min.
Laurita Vaz, 5° T., DJ 8/9/2008).

Portanto, entendemos ndo ser cabivel um condenado cumprir pena em regime
superior ao determinado em sua sentenga, pois correria o risco de se cair em
inconstitucionalidade. Tal ocorreria ndo sé por conta do artigo 5°, inciso XLVI, da

Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, mas também pelo inciso XLVIII do mesmo
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diploma legal que estabelece que a pena seja cumprida “em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”. Além disso, a propria Lei de
Execugdo Penal, em seu art. 185, prevé que “havera excesso ou desvio de execugdo sempre
que algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais ou
regulamentares”.

O desprestigio da Justica Penal estd em obrigar que alguém cumpra sua pena de
forma mais grave do que fora exposto em sua condenacao, violando, assim, a Justi¢a Penal.

Como bem aponta Cezar Roberto Bitencourt:

Significa dizer, em outros termos, que a natureza do regime ndo transmuda para
outro menos grave, pela auséncia de vaga no regime legal a que tinha direito, mas,
tdo somente, que, por excecdo, ficara em regime mais liberal, enquanto a vaga ndo
existir, como tém decidido, acertadamente, nossas duas Cortes Superiores. (2012, p.
655).

5 ANALISE SOCIAL DO CUMPRIMENTO DA PENA E DA JUSTICA
RESTAURATIVA

A individualizacdo da pena, como ficou demonstrada, ¢ um dos pilares na
condenacdo do infrator e, por assim ser, deve ser levado em consideragdo desde o momento
do cometimento da infracdo até o seu dia final, quando o mesmo estara em plena liberdade.

Pois bem, nesse liame, presenciamos a midia explicitar casos de presos que estdo em
penitencidrias a mais tempo do que foram condenados ou até mesmo sendo assassinados nas
mesmas. Tal atitude se tornou rotineira na penitenciaria maranhense de Pedrinhas no ano de
2014, onde diversos ataques e fugas aterrorizaram a populagdo nacional e, sobretudo, a
maranhense.

Portanto, tendo em vista a falha da individualizagdo da pena, especificadamente a
administrativa ou executdria, buscar-se-a aqui trazer a baila a nocdo de justica restaurativa
que, ndo sendo uma solugdo geral para todos os casos, a0 menos podem apaziguar situagdes
mais brandas e que podem ser sanadas de maneira correlata, tais como os crimes contra a

honra e do usuario de entorpecente.

5.1 O caos carcerario no Estado brasileiro
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Desde o séc. XVIII surge a privagdo da liberdade como uma das formas estatais de
ultima ratio, entretanto, com o passar dos anos, tal forma de gerir a justi¢a criminal deixou de
transparecer ao condenado os direitos e garantias que os mesmos fazem jus.

Desse modo, o Brasil atual se coloca em posi¢do de destaque negativo ao falarmos
do sistema carcerario, pois temos, segundo dados extraidos da pagina virtual da BBC Brasil, a
quarta maior populacdo carcerdria do mundo com 500 mil presos. Tal nogdo tem sido
repetidas vezes alvo de criticas pela ONU, pois o desrespeito aos direitos humanos do preso €
mais do que flagrante.

Ora, em um sistema carcerario onde um preso tem como seu espago de vida 70
centimetros quadrados, mas ja possui como garantia penal um espaco de no minimo 6 metros
quadrados, ndo temos outra conclusdo sendo a ideia de que as rotineiras fugas, assassinatos,
brigas entre fac¢des, trafico, falta de vigilancia e etc. ¢ algo mais do que presumivel e natural.

Retratando o colapso do sistema prisional, Alessandro Baratta (2002, p.168) cita que
os efeitos marginalizadores do carcere e a impossibilidade estrutural de a instituigdo
carcerdria cumprir as funcdes que a ideologia penal lhe atribui demonstram o substancial
fracasso do sistema penal tradicional.

Com a crise de legitimidade e eficiéncia, o legislador brasileiro instituiu a lei n°
9.099/95 a fim de reduzir e/ou conter a puni¢do extrema, como, por exemplo, com as penas e
medidas alternativas.

Contudo, as mudangas apregoadas trouxeram um aumento do campo de atuagdo do

direito penal que, para Howard Zehr:

As populagdes carcerarias continuam a crescer a0 mesmo tempo em que as
‘alternativas’ também crescem, aumentando o numero de pessoas sob o controle e
supervisdo do Estado. A rede de controle e intervengdo se ampliou, aprofundou e
estendeu, mas sem efeito perceptivel sobre o crime e sem atender as necessidades
essenciais da vitima e ofensor. (2008, p.62)

Assim, for¢oso concluir que o paradigma carcerario apregoado pela Lei supra, busca
alternativas a privagdo da liberdade ao invés de procurar alternativas a pena. E nesse sentido

explica Zehr:

Criando novas formas de puni¢do menos dispendiosas ¢ mais atraentes que a prisdo,
seus proponentes conseguem manter o paradigma em pé. Contudo, pelo fato de
constituirem apenas outro epiciclo, ndo questiona os pressupostos que repousam no

fundamento da punicdo. E por isso ndo tem impacto sobre o problema em si — a
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superlotagdo carceraria —, problema para o qual pretendiam ser a solugdo. (2008,

p-60)

5.2 Justica Restaurativa

Conforme se constatou até aqui, a lei penal brasileira estd preocupada apenas em
punir os infratores subjugando os fatos a norma, ou seja, um cléssico silogismo. Contudo, ¢
teratologico achar que a simples inclusdo do preso em penitencidrias superlotadas, desumanas,
degradantes, ilegais e com diferentes personalidades de detentos ird ressocializa-lo.

Portanto, pregamos aqui que a extrema ratio deve dar lugar a Justica Restaurativa,
onde esta se apresenta como um paradigma de contraste a Justica Criminal, indicando
solucdes as principais falhas e ineficiéncias deste, alterando os focos e as solugdes.

Logo, verifica-se que o processo penal ¢ voltado exclusivamente a questdo da culpa
do acusado e, uma vez estabelecida, as garantias processuais e os direitos fundamentais sdo
deixados de lado, resultando em uma menor atengao ao desfecho do processo.

Ora, o ambito da atenc¢do ndo esta no dano a vitima, ao infrator ¢ a comunidade, ou
na experiéncia destas na ocorréncia do delito, como a Justica Restaurativa se propde a fazer,
mas sim na violacao a lei e a determinagdo da culpa.

Essa nog¢do social arcaica de que apenas “jogar” o infrator em um “calabougo”, que
sdo os presidios nas condigdes atuais brasileiras, ndo quer remeter a uma ressocializagdo do
mesmo que, mesmo pagando sua pena por mais tempo que deve — por negligéncia estatal, ou,
ainda, qui¢d sendo assassinado ou torturado, se tiver a sorte de sair do estabelecimento
prisional por cumprir sua pena conforme a legislagdo, dificilmente deixara de cometer outra
infra¢do de igual potencial ofensivo ou pior.

Dessa forma, ¢ notdrio que o sistema retributivo que se arrasta no Brasil busca
apenas retribuir o mal feito, sem trazer qualquer beneficio a comunidade, ou ao infrator e,
principalmente, a vitima. Nesse sentido, “as instituicdes e métodos do direito sdo partes
integrantes do ciclo de violéncia ao invés de solucdes para ela”. (ZERH, 2008, p.74).

Com efeito, a individualizagdo da pena, aqui tanto apregoada, tem tudo a ver com a
justica restaurativa, pois ¢ um direito do preso de cumprir sua pena para voltar ao convivio
social pagando exatamente pelos atos que cometera e nada mais. E ainda com tal nogdo, deve-
se buscar a premissa basica do direito penal, qual seja: a legalidade dos atos.

Pois bem, em contraposicdo ao modelo criminal arcaico de justiga retributiva que

esta sendo aqui debatido, o modelo restaurativo foca sua ateng@o no ato danoso, nos prejuizos
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causados aos envolvidos: vitima, ofensor e comunidade, além das possiveis solu¢des do
conflito.

Aqui na Justica Restaurativa temos uma forma de justica centrada na reparagao,
ocorrendo uma verdadeira ruptura em relacao aos principios da justica retributiva (baseada em
san¢des punitivas), pois naquele as partes fazem parte do processo, sendo oferecida
autonomia para expor seus sentimentos e angustias, bem como a possibilidade de ouvir todos
os envolvidos.

Para Renato Socrates Gomes, a justi¢a restaurativa supera o modelo retributivo ao

promover a democracia participativa das partes, ipsis litteris:

A vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa parte do processo
decisorio, na busca compartilhada de cura e transformacdo, mediante uma
recontextualizag¢@o construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora. O processo
atravessa a superficialidade e mergulha fundo no conflito, enfatizando as

subjetividades envolvidas. (2005, p.22)

Assim, para definir de vez a diferenca entre os dois sistemas, Zehr aduz que na
justica retributiva “o crime ¢ uma violagdo contra o Estado, definida pela desobediéncia a lei e
pela culpa. A justica determina a culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre ofensor
e Estado, regida por normas sistematicas”. (2008, p.171). E no que tange a Justica
Restaurativa, “o crime ¢ uma violacdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigag¢do de
corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solugdes
que promovam reparagao, reconciliagdo e seguranca”. (2008, p.171).

Seguindo a no¢do de um novo modelo de realizar a Justica Penal, e cansados da
descredibilidade da Justica atual, observamos um crescimento da Justica Restaurativa no
Brasil, onde o principio da oportunidade, ndo vinculado a plena pureza discricionaria do
promotor, passou a ser balizado pela Carta Constitucional, Estatuto da Crianga e Adolescente
(ECA) e da Lei 9.099/95.

Tais alegagdes encontram amparo no art. 98, inciso I, da Constituicdo da Republica
atual, pois adverte a possibilidade de conciliacdo e transacdo de infragdes penais de menor
potencial ofensivo. Com efeito, a Lei 9.099 (Juizados Especiais Civeis e Criminais) dispoe no
art. 72 acerca da conciliacdo e julgamentos dos crimes de menor potencial ofensivo,
possibilitando a aplicacdo da Justica Restaurativa.

Ademais, tal nogdo se faz corroborada pelos institutos da composic¢do civil (art.72),
através da possibilidade de composicao dos danos entre as partes; transagcdo penal (art. 76),
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tendo em vista que havendo representacdo da vitima ou sendo crime de a¢do penal publica
incondicionada, poderd o Ministério Publico propor pena restritiva de direito ou multas; e
suspensao condicional do processo (art. 89).

Neste ultimo devemos ter em mente seu paragrafo 1° e 2°, pois para as situagdes que
admitam a suspensdo condicional do processo pode ser feito, correlatamente, o
encaminhamento a Justica Restaurativa.

Por conseguinte, ainda vislumbramos a aplicacdo de tal modalidade restaurativa
segundo interpretacdo da Lei 10.741/03, pois seu art. 94 determina o emprego do
procedimento da Lei 9.099/1995 nos delitos cuja pena privativa de liberdade ndo exceda
quatro anos.

E impulsionando a Justica Restaurativa temos o art. 126 do ECA, pois,
recepcionando o instituto da remissdo, podera o processo ser excluido, suspenso ou extinto,
desde que a composicdo do conflito seja perfectibilizada entre as partes, de forma livre e
consensual.

Portanto, conforme explica Renato Socrates Gomes Pinto, para que tenhamos a
pratica restaurativa necessitaremos de uma sensibilizacdo e capacitacdo dos operadores
juridicos, tendo em vista os conflitos deontologicos e existenciais na sua atuacdo, “pois
estardo, por um lado, jungidos a sua formagao juridico-dogmatica e seus estatutos funcionais
e, por outro, convocados a uma nova praxis, que exige mudanca de perspectiva.” (2008,
p.201-202).

Para o mesmo autor, o procedimento restaurativo jamais podera contrair principios e
regras constitucionais e infraconstitucionais, violando o principio da legalidade em sentido
amplo, in verbis:

A aplicagdo da Justica Restaurativa deve respeitar as condigdes para que sua
existéncia, validade, vigéncia e eficacia sejam reconhecidas. Caso contrario, o
procedimento e seus atos restaram inexistentes, nulos e/ou ineficazes e, portanto,
inaptos para irradiar efeitos juridicos. (PINTO, 2008, p.202).

Por oportuno, apontamos que tal modelo ja vem sendo utilizado pelo Judicidrio
nacional e, nesse sentido, trazemos a baila o recente julgado da Suprema Corte brasileira que
julgou constitucional o procedimento restaurativo em face do usuario de entorpecentes, tendo

em vista a busca pela reinser¢do social do mesmo. Assim dispde a decisdo supra:

JUIZADOS ESPECIAIS. APELACAO. CRIME DE USO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. QUESTAO PREJUDICIAL. ART. 28 DA LEI 11.343/06.
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. SAUDE PUBLICA. PRINCIPIOS
DA INTERVENCAO MINIMA E DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE.TIPICIDADE ~ MATERIAL AFIRMADA. PENA.
DOSIMETRIA. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
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OBSERVANCIA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. I - Art. 28 da Lei
Antitoxicos. Constitucionalidade. Somente a lei, criada com a observincia dos
principios e das regras constitucionais fixadas para a sua devida elaboracdo, pode
determinar o que ¢ crime e indicar a pena cabivel. Norma penal de protegao a saude
publica. Bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico brasileiro. Periculosidade
social da conduta do usudrio. Fator social devidamente considerado pelo legislador
ordinario. I.1 - Direito Internacional. Delito sujeito a modelo sist€émico proprio a
justica restaurativa e que, segundo normas estabelecidas no direito internacional
incorporado ao sistema normativo nacional, impde ao Estado brasileiro o dever de
buscar a reinser¢do social do usuario e de evitar o incremento do uso indevido de
substancias entorpecentes. 1.2 - Direito Nacional. Lei n® 11.343/06. Arcabougo
legislativo de combate a droga que guarda plena conformidade a politica publica de
garantia do bem-estar social estabelecida pelo legislador constituinte (Art. 193
CF/88). Requisitos formais e materiais devidamente observados pelo legislador
ordinario ao tutelar no art. 28 da Lei 11.343/06 a satide publica como bem juridico
imediato e a satde individual como mediato. Prejudicial rejeitada.

(STF - ARE: 767103 DF , Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 18/12/2013, Data de Publicagdo: DJe-024 DIVULG 04/02/2014
PUBLIC 05/02/2014)

No mesmo sentido da jurisprudéncia do STF, a Segunda Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF atribuiu a Justi¢a Restaurativa o condao de lidar

com tais casos:

I - DIREITO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS ESTADUAIS. II -
CRIME DE USO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. ART. 28, CAPUT, LEI
N.° 11.343/06. CONDUTA DELITUOSA DEFINIDA COMO DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO E QUE, POR SUA RELEVANCIA JURIDICA, FOI
CONSAGRADA A JUSTICA RESTAURATIVA. INFRACAO SUJEITA A
PROCESSO COLABORATIVO PELA NOVA LEGISLACAO ANTITOXICOS.
OPCAO LEGISLATIVA QUE NAO IMPLICA ABOLITIO CRIMINIS. O
LEGISLADOR ORDINARIO AO EXCLUIR, PARA O DELITO DE USO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE, A APLICACAO DE PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERDADE NAO DESPENALIZOU A MENCIONADA CONDUTA,
TENDO APENAS INSTITUIDO NOVOS INSTRUMENTOS PARA SEU
COMBATE. III - TIPICIDADE CONFIGURADA AINDA QUE INFIMA A
QUANTIDADE DE SUBSTANCIA ILEGAL APREENDIDA. O USO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE, CONQUANTO ESTEJA DENTRE OS
CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO, NAO SE CARACTERIZA
COMO DELITO DE BAGATELA, EIS QUE SOCIALMENTE PERCEPTIVEL A
GRAVIDADE DE QUE SE REVESTE TAL CONDUTA, A QUAL, POR
RETIRAR A CAPACIDADE DE DISCERNIMENTO DO USUARIO, E CAPAZ
DE LEVA-LO A CONDICAO DE COMPLETA DEGRACAO HUMANA. IV -
RECURSO CONHECIDO, MAS A ELE NEGADO PROVIMENTO.

(TJ-DF - APJ: 277663120068070007 DF 0027766-31.2006.807.0007, Relator:
DIVA LUCY IBIAPINA, Data de Julgamento: 14/09/2010, Segunda Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Publicagéo:
06/10/2010, DJ-e Pag. 187)

Assim sendo, em contraponto as medidas adotadas pela Justica Retributiva, a
Restaurativa possui um paradigma nao punitivo que apresenta solugdes as ineficacias do
sistema de justica criminal atual, alterando o foco do processo penal no estabelecimento da

culpa e punig¢do para o ato danoso, suas consequéncias e suas possiveis solugdes.
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6 CONCLUSAO

Com o presente estudo observamos que a no¢do do principio da individualizagdo da
pena, direito fundamental de acusados em processo criminal, vem sendo rotineiramente
mitigado pelo proprio Poder Publico, ou seja, a quem cabia defender a legalidade dos atos.

Nao estamos aqui buscando um processo penal que deixe de penalizar o infrator, mas
apenas adequando crimes que passiveis de situagdes diversas da que estamos habituados, onde
o puro silogismo frio de adequacao do crime a pena seja a forma de penalizagao.

Acreditamos que nos crimes de representacdo temos um ambiente propicio para a
justica restaurativa onde podera restabelecer vinculos e evitar situagdes analogas aos crimes
em um futuro ndo distante.

E afirmamos tal nog¢do tendo em vista os resultado ja apregoados pelos juiz
brasileiros ao darem oportunidade para a justica restaurativa, conforme a jurisprudéncia aqui
colacionada.

Ademais, ¢ bastante plausivel se pensar que o implemento da justiga restaurativa ira
ser corroborado pelo principio da individualizagdo da pena, pois a mesma, como restou
demonstrado, ndo reside apenas na condenagdo da pena adequada, mas, também, em seu
cumprimento conforme as leis emanadas pelo proprio Poder Publico. Portanto, o
cumprimento da pena, além de obedecer a legislagdo, o que parece 6bvio, mas que tem sido
negligenciado pelo Estado, deve resgatar a no¢do de sangdo como forma de melhorar o
convivio social e as suas relagdes: vitima, ofensor € comunidade.

Com tal nog¢do, resgataremos o prestigio penal desgastado pela constante ilegalidade
que os cerceia.

Por fim, devemos ter em mente que a sociedade possui papel fundamental para que
se prospere a difusdo da individualizagdo da pena, pois, na esmagadora maioria das vezes,
possui um juizo de valor que apenas busca a condenacao do infrator, sem, contudo, se valer de
métodos que possam de fato ressocializd-lo. Devemos deixar de lado o &mago que nos corroi
ao nos depararmos com a simples condenacdo do infrator e sua detencdo em um
estabelecimento de seguranca.

Assim, a difusdo da Justica Restaurativa no Brasil representa a oportunidade de uma
Justica Criminal mais democratica, que opere real transformacao, abrindo caminho para a
nova forma de promog¢do dos direitos humanos e da cidadania, da inclusdo e da paz social

com dignidade. Logo, devemos deixar as e preconceitos juridicos que impedem uma maior
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aplicagdo e evolucao da Justica Restaurativa no Brasil, sendo ainda necessario mudar aquela

velha opinido formada sobre tudo e tampar os olhos para novo.
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THE ILLUSION OF PENALTY INDIVIDUALIZATION: A STUDY OF PRISION
SYSTEM AND THE RESTORATIVE JUSTICE

ABSTRACT

Concerned with the rights and guarantees of all the prisoners, the
Constitution of the Republic of Brazil in 1988, arising from a post-
dictatorship era, sought to preach a series of devices that would ensure
the reintegration and recovery of the prisoners to the society. In this
sense, the principle of individualization of punishment emerges as the
highlight for the current debate about the Brazilian prison system,
being provided in Article °5, XLVI, of the same constitutional
document. Such rights and guarantees are also touted by the Penal
Code and the Penal Execution Law, however, is limited in its
treatment by rulers on observance of minimum rights, which
demonstrate the discrepancy between the law and what actually
happens. Therefore, this article seeks, through a doctrinal research,
case law and legislation, particularly under constitutional and criminal
law, further discussion and perhaps brings possible solutions.

Keywords: Rights and Guarantees. Constitution. Individualization of
Punishment. Criminal Code. Criminal Execution Law.
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