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RESUMO

A Lei n.° 12.736/2012, que alterou o Cédigo de Processo Penal, inserindo em seu
art. 387, os paragrafos 1° e 2°, estabelece que o Juiz de conhecimento, ao proferir a
sentenca penal condenatoria, devera promover a detracao penal para a fixacdo do
regime inicial de cumprimento da pena, com objetivo de tornar mais célere a
concessao dos beneficios da execucéo penal ao condenado, em especial quanto ao
regime inicial de cumprimento da reprimenda. Na prética, essa lei ndo é cumprida,
tornando essa atividade exclusiva do juiz de execucao. A aplicacdo da Lei com base
no texto legal poderia causar implicacdes positivas ou negativas ao acusado, devido
a sua redacéo, gerando duvidas e absten¢cfes quanto a sua aplicagdo. Dessa forma,
busca-se com a presente pesquisa, verificar a aplicacdo da detracdo penal na
sentenca penal condenatéria para fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena,
com advento da Lei n.° 12.736/2012, e analisar quais as implicacbes provocadas
pela sua aplicagdo, utilizando o método de pesquisa dedutivo, com pesquisa tedrica
através do emprego de material bibliografico e documental legal.

Palavras-chave: Lei n.° 12.736/2012. detracdo penal. fixacdo de regime. prisdo
provisoria. implicacdes.



ABSTRACT

The Law n.° 12.736/2012, which amended the Code of Criminal Procedure by
inserting in its art. 387, paragraphs 1 and 2, it states that the Judge of knowledge, in
making the penal sentence, should promote criminal detraction for fixing the initial
regime of serving the sentence, in order to make faster the granting of benefits of
running the condemned criminal, especially as the initial compliance regime of
reprimand. In practice, this law is not fulfilled, making this unique activity execution
judge. The application of the law based on the legal text could cause positive or
negative implications to the accused, because of its wording, generating doubts and
abstentions as to its application. Thus, the aim with this thesis, research on the
application of the penal detraction in criminal sentence for setting the initial regime of
serving the sentence, with the advent of Law n.° 12.736/2012, and check which
caused implications for its application, using the method of deductive research with
theoretical research through the use of library materials and legal documents.

Keywords: Law n.° 12.736/2012. criminal detraction. system of fixing. provisional
arrest. implications.
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1 INTRODUCAO

Com o surgimento dos sistemas penitenciarios, dentre eles o sistema
progressivo, adotado pelo sistema penal brasileiro pelo Codigo Penal de 1940,
busca-se a reintegracdo do individuo criminoso a sociedade de forma gradual com
base no seu merecimento. No Brasil, a partir da criagcdo da Lei n° 7.210/84, que
institui a Lei de Execucdo Penal que da autonomia a fase executéria da pena, ha
uma garantia da forma progressiva do cumprimento da pena através do
estabelecimento legal de requisitos, dando esperancas ao criminoso do retorno a
sociedade.

O sistema carcerario atual tem demonstrado inUmeras falhas, motivo pelo
gual é constantemente criticado. Uma dessas criticas € referente a prisdo preventiva,
gue € vista como regra, ndo excecao, causando a confusdo entre prisdo cautelar e
prisdo definitiva. Ao acusado, cautelarmente preso, resta a demora da sentenca
condenatoria e consequentemente a demora na analise dos beneficios da execucéo
penal, podendo resultar em excesso de execucao.

Visando compensar as falhas do sistema carcerario e das politicas
publicas, criou-se a Lei de n® 12.736/2012, que altera o Cédigo de Processo Penal
inserindo, em seu art. 387, os paragrafos 1° e 2°. A Lei estabelece que a detracéo
penal, antes analisada apenas pelo juizo de execucéo, sera analisada pelo juiz de
conhecimento ao proferir a sentenca condenatoéria para fixacdo de novo regime
inicial de cumprimento da pena. Busca, dessa forma, tornar mais célere a concesséo
dos beneficios da execucao penal ao condenado, em especial quanto ao regime
inicial de cumprimento da reprimenda.

Na prética, essa lei ndo € cumprida, pois ndo revogou o art. 66, Ill, "c", da
LEP, sendo ainda possivel a detracéo pelo juiz da execucdo penal, mantendo, assim,
a exclusividade desse para julga-la. Essa Lei é motivo de divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais quanto a sua aplicacdo, devido as implica¢cdes que tal dispositivo
poderia gerar ao condenado.

A aplicagéo do dispositivo podera criar uma nova forma de progressao de
regime analisada pelo juizo de conhecimento sem ter como base o0s requisitos
objetivos e subjetivos da progressao (art. 122, LEP). Além disso, aplicar a Lei

poderia estar transferindo alguém gque nao possui direito para regime menos gravoso
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ou, mantendo alguém em regime mais severo por mais tempo. Dessa forma, estaria
ferindo os principios da Constituicdo e do Cddigo Penal.

O objetivo da presente monografia é a andlise da aplicacdo da detracéo
penal na sentenca condenatéria, para fixacdo do regime, com advento da Lei n°®
12.736/2012, bem como as divergéncias doutrinarias acerca da alteracdo do critério
trifasico da dosimetria da pena; da modificacdo da competéncia; da criacdo de uma
nova forma de progressao de regime; e, da inconstitucionalidade da Lei.

A relevancia social da pesquisa esta na constatacdo de que a lei trata de
comando de legalidade, porém, na pratica, o juiz de conhecimento vem se
resguardando do risco de eventuais decisfes contraditorias e hdo vem cumprindo-a,
0 que torna a atividade exclusiva do juizo de execucdo. Quando o juiz de
conhecimento deixa de detrair o tempo de prisdo provisoria de um acusado, o
mesmo permanecera em regime de reclusédo até a analise da VEP, que ira aplicar a
detracdo penal e posteriormente verificar o cumprimento dos requisitos legais para a
progressdo. Quando aplicada a detracdo penal para fixacdo do regime, poderia ser
fixado o regime mais brando para o inicio do cumprimento da pena. Tal procedimento
poderia fazer com que o apenado demore mais tempo para ser beneficiado com a
progresséo para um regime menos gravoso do que um apenado que teve sua pena
detraida antes da fixacdo do regime, ferindo a isonomia do Direito Penal.

Quanto a metodologia, sera adotado o método de pesquisa dedutivo, com
pesquisa tedrica através do emprego de material bibliografico e documental legal. O
primeiro capitulo sera destinado a andlise do surgimento das sancdes penais para
definir como as penas adquiriram seu carater de retribuicdo e ressocializacdo. No
segundo capitulo, sera analisada a fase da execucdo da pena, com énfase na
garantia do sistema progressivo da sancdo penal, e a falha dos regimes de
cumprimento da pena para entender o motivo da criacdo da Lei 12736/2012. No
terceiro capitulo, com o proposito de analisar a aplicagcdo da detracdo penal e
fixacdo de regime na fase de conhecimento, pretende-se fazer uma pesquisa
doutrinaria para analisar as alteragcbes que a lei trouxe, além de verificar as

implicagdes que a aplicacao dela causaria.
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2 SANCOES PENAIS, ASPECTOS HISTORICOS E SURGIMENTO

A origem do sistema prisional € dificil de situar na historia, no periodo que
se estende desde a invengéo da escrita (4.000 a 3.500 a.C.) até a queda do Império
Romano do Ocidente (476 d.C.), denominado pelos historiadores como idade antiga.
A reacdo a qualquer ofensa se consumava através da vinganca, pois o mal era
combatido com o mal. Nessa época, ndo se conhecia a privacao de liberdade como
pena, as tribos e clas exerciam vinganga privada, individual ou coletivamente, que
dava inicio a um ciclo de réplicas podendo se estender até o exterminio de familias
ou povos (FARIAS JUNIOR, 2001, p. 23). A vinganca n&o era proporcional e tinha

limite apenas na imaginagéo e perversidade humana.

2.1 O DIREITO DE PUNIR

Rousseau reconhece a familia como a primeira instituicdo limitadora de
condutas sendo a familia. Em um modelo patriarcal, as tradicées eram transmitidas
de forma oral e hereditaria. Nesse sistema, as criancas podem ser comparadas ao
povo (subordinado) e o pai teria a imagem do Estado (soberano), sendo que aquelas
permaneceriam ligadas ao patriarca pelo tempo necessario a sua conservacgao,
sendo livres e iguais (2015, p. 20).

Necessario, entdo, a limitacdo dessas reacfes através de Leis, escritas
ou verbais, editadas por um poder soberano frente a sociedade. Esse poder foi, por
muito tempo, regulado pela Lei do mais forte, restando aos mais fracos apenas
obedecer. Como afirma Foucault (1997, p. 242): “O homem so6 existe fixado em
relacdes definidas de dominagao.”.

O constante estado beligerante, firmado e mantido através da Lei do mais
forte, resulta no agrupamento do homem, que é forcado a ceder parte de sua
liberdade para uma soma de forcas, a fim de sobrepujar essa dominacgéao. Esse ato
de associacdo produz um corpo moral e coletivo, denominado de povo, e a soma
das liberdades gera o poder soberano, depositado no Estado. O Estado, sendo
formado tdo somente pelos particulares, ndo pode nem deve possuir interesses
contrarios ao deles mas, por outro lado, ndo necessita de garantia para fazer ser
respeitada a vontade geral (ROUSEEAU, 2015, pp. 29-33).



13

Esse depdésito de liberdade seria, na sua minima proporcao, suficiente
apenas para induzir a sociedade a defendé-lo. O agregado dessas minimas por¢des
forma o direito de punir, derivado do poder soberano (BECCARIA, 2015, p. 14).

Nesse sentido, Beccaria (2015, p.12):

Leis sdo as condicdes sob as quais o0s homens, naturalmente
independentes, unem-se em sociedade. Cansados de viver em um continuo
estado de guerra e de gozar uma liberdade que se tornou de pouco valor, a
causa das incertezas quanto a sua duracao, eles sacrificam uma parte dela
para viver o restante em paz e seguranca. A soma de todas essas por¢des
de liberdade individual constitui a soberania de uma nacéo e foi depositada
nas méos do soberano, como administrador legal.

Uma das primeiras apari¢des histéricas de uma Lei que adotou a forma de
punir na forma escrita foi a justica de Talido, presente no cédigo de Hamurabi, uma
vez que as tradicdes eram transmitidas oralmente, até entdo. Estima-se que o
codigo possui mais de 3.000 anos e o termo Talido deriva do latim talionis, que
significa “como tal”, “idéntico”. Com a aplicagao da referida Lei, busca-se preservar a
igualdade entres os homens e a proporcionalidade entre delito e sancao tendo como
objetivo fazer com que uma acéo ofensiva findasse em outra acdo defensiva igual. E
conhecido pela maxima “olho por olho, dente por dente”.

Para explicar a Lei, Dotti (2013, p. 215) ensina:

A pena de talido (do latim talis = tal, tal que) consistia em impor ao
delinquente um sofrimento igual ao que produzira com sua acgdo. Assim
consta na Biblia: “pagara a vida com a vida; m&o com mao, pé por pé, olho
por olho, queimadura por queimadura” (Exodo, XXI, versiculo 23 a 25).

Esse modelo de punicdo enseja a extingdo do modelo de vinganca
privada passando a garantir a aplicacdo das penas de morte ou de mutilacéo,
determinadas por um poder social (soberano), tendo como base o principio da
proporcionalidade. A aplicacdo da pena de morte era aplicada aquele que havia
trado uma vida, portanto, para servir como uma puni¢do proporcional ao dano
causado a sociedade, a execucao do condenado deveria seguir a mesma maneira
da que causou, isto é, com a morte do agente.

Na histéria da humanidade encontramos a pena como um malum
passionis quod infligitur propter malum actionis (um mal que se sofre em razéao de

um mal que se faz); a pena deve atingir o criminoso na mesma proporgéao que o mal
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causado por ele a sociedade. A pena passa a possuir natureza aflitiva e carater de
expiacdo, visando a exemplaridade. E o tempo em que o poder publico assume a
titularidade exclusiva da reacédo contra o delito e passa a exercer o chamado ius
puniendi, o direito subjetivo de punir, com as mais variadas formas de sancao
(DOTTI, 2013, pp. 213-216).

A pena de morte ganha seu palco e seu publico durante esse periodo.
Rousseau afirma que, através da soberania do Estado, 0 mesmo possui autonomia
para dispor sobre da vida do cidadao, e que se fosse da vontade do soberano que o
individuo morra, ele deveria morrer, presumindo-se que tal decisdo se formou
levando em conta o bem comum, pois sua vida ndo € mais uma mercé da natureza,
mas um bem condicional do Estado, garantido pelo contrato social (ROUSSEAU,
2015, p. 50).

Por outro prisma, o Marqués de Beccaria, um dos maiores responsaveis
pela humanizagéo das penas, questiona: “Que direito, pergunto, tem um homem de
cortar a garganta de um semelhante? [...] Alguém, algum dia, deu a outro alguém o
direito de Ihe tirar a vida?” (2015, pp. 79-87).

Seguindo o ponto de vista de Beccaria, temos que a pena de morte era
entendida pelo Estado como necessaria e (til para o bem geral. Dessa forma,
usando-se dessa justificativa, ou manipulacéo, a pena de morte se torna perniciosa
a sociedade, pelos exemplos de barbarismo que ela proporciona. As leis que
deveriam servir como moderacao as barbaries ndo podem servir como seu tragico e
funesto exemplo. “O assassinato, que eles querem nos fazer ver como um crime
horrivel, é praticado por eles sem repugnancia nem remorso” (BECCARIA, 2015, pp.
81-87).

Nesse periodo historico, a prisdo ndo poderia ser caracterizada como
pena, mas como forma de suplicios e de preservacdo do criminoso apenas para
garantir a execucdo da sua pena. Segundo Bittencourt (2001, pp. 13-14), ndo se
conhecia a privagéo de liberdade como pena, o encarceramento existia, mas apenas
na forma de custodia, para conter e guardar os réus para poder preserva-los até o
julgamento. Empregava-se dor fisica ou psicolégica ao acusado através da tortura
ou mutilagdo, enquanto o mesmo perecia isolado, em condigbes sub-humanas,

aguardando a aplicacéo de sua pena.
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Ainda, Bittencourt (2001, p. 16) acrescenta que, na época, ndo existia
arquitetura penitenciaria propria, os piores lugares eram utilizados como prisdes, tais
como calaboucos, aposentos frequentemente em ruinas ou insalubres de castelos,
torres, conventos abandonados, palécios entre outros.

A saude do acusado néo era respeitada, mas sua vida deveria ser, com
intuito de garantir a devida punicéo, ou seja, a realizacdo da execucdo da pena. A
execucao das penas consistia em penas capitais, com base na retribuicdo ao mal
causado a sociedade. Ora, se o0 Estado passa a possuir o direito de punir, retirando-
0 da sociedade em troca da protecdo dos cidaddos, presume-se que todo o ato
praticado pelo soberano é de acordo com a vontade comum. Porém, ao analisar 0s
atos praticados como punicéo, observa-se a manutencéo da Lei da for¢ca, bem como
a preservacao dos meios barbaros de punicdo, agora efetuada pelo Estado, nédo

mais pelos particulares.

2.1.1 Influéncias da Ildade Média

Com a transicéo da Idade Antiga para a Idade Média, no século V, com a
gueda do Império Romano do Ocidente, o sentimento de retribuicdo da pena se
fortalece e passa a adquirir um carater opressivo. O periodo tem seu fim no século
XV, com a transi¢cao para a ldade Moderna.

Esse periodo caracteriza-se por ndo se buscar apenas punir, mas
provocar o medo coletivo na sociedade, com intencdo de impedir que as condutas
previamente estabelecidas como crimes se propaguem e tornem-se moralmente
aceitas. Durante esse periodo, denominado de Idade das Trevas, as penas
adquiriram um carater peculiar, o de constituir espetaculos (BITENCOURT, 2001, p.
18).

Aqui, temos o surgimento de uma prisdo Estado, ndo como conhecemos
hoje, pois nela s6 poderiam ser aprisionados inimigos do poder real ou senhorial,
que tivessem cometido delitos de traicdo ou para deter adversarios politicos dos
governantes. Esse tipo de prisdo conservava a mesma caracteristica da prisao
custodia, isto €, a de manter o transgressor em carcere até seu julgamento. Contudo
diferencia-se desta, pois passa a conhecer a detencdo temporal (BITENCOURT,
2001, p. 18).
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A principal influéncia desse tipo de prisdo foi o carater temporal que,
devido as particularidade dos delitos que culminavam nesse tipo de prisdo, havia a
possibilidade da cessacédo da priséo pelo perdéo real, ou seja, o perdédo do ofendido.
Com essa possibilidade, passa-se a admitir a reinsercdo do criminoso a sociedade.

2.1.2 Influéncias do Direito Penal Canbnico

A prisdo eclesiastica surgiu na mesma época e dispunha de uma pena
denominada de destrusio in monasterium, com objetivo mais voltado a penitencia e
ao arrependimento por meio da meditacdo e do trabalho. Nela, recolhiam-se os
infratores em uma ala para que, por meio de penitencia e oragéo, se arrependessem
do mal causado (BITENCOURT, 2001, p. 18).

O Direito Penal Canobnico, consagrado pelo aumento do poder da Igreja
durante a ldade Média, influencia no objetivo da pena, ndo apenas como forma de
retribuicdo ao mal causado, mas como forma de disciplina. A expresséo da vinganca
divina ndo perdia de vista a necessidade de correcdo do criminoso, mesmo
mantendo o carater retribucionista (DOTTI, 2013, p. 225).

O direito penal canbnico, ao encarcerar, objetivava resgatar, no individuo,
0 gosto pelo trabalho através da realizacdo de tarefas juntamente com a meditacéo,
como forma de impedir que ficasse a mercé dos pensamentos criminosos. O
individuo ocioso era visto como propenso a criminalidade, Foucault (1997, p. 100)

define que a prisdo deve estimular o gosto pelo trabalho e assim concluiu:

O marco dessa pedagogia tdo util reconstituira no individuo
preguicoso o gosto pelo trabalho, recoloca-lo-a por forca num sistema
de interesses em que o trabalho sera mais vantajoso que a preguica,
formara em torno dele uma pequena sociedade reduzida, simplificada
e coercitiva onde aparecera claramente a maxima: quem quer viver
tem que trabalhar. Obrigacdo do trabalho, mas também retribuicao
gue permite ao detento melhorar seu destino durante e depois da
detencéo.

Essa concepgéo de que o trabalho humaniza os homens foi utilizado para
dominar povos e tirar sua liberdade nas mais diversas formas, retirando sua cultura
e impregnando a obrigagéo do trabalho para receber, em troca, uma retribuicéo.

Foucault (1997, pp. 73-74), segue a andlise do modelo burgués

implantado pela revolugéo iluminista:



17

Com as novas formas de acumulacdo de capital, de relacdes de
producdo e de estatuto juridico da propriedade, todas as praticas
populares que se classificavam, seja numa forma silenciosa,
cotidiana, tolerada, seja numa forma violenta, na ilegalidade dos
direitos, sédo desviadas a forca para a ilegalidade dos bens. O roubo
tende a tornar-se a primeira das grandes escapatoérias a legalidade,
nesse movimento que vai de uma sociedade da apropriagédo juridico-
politica a uma sociedade da apropriacdo dos meios e produtos do
trabalho. Ou para dizer as coisas de outra maneira: a economia das
ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento da sociedade
capitalista. A ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos
direitos. [...] A burguesia se reservou o campo fecundo da ilegalidade
dos direitos.

Nas palavras de Dotti (2013, pp. 225-227), sdo essas as principais

contribui¢cdes do Direito Candnico:

a) Subjetivismo: Ao contrario do Direito germanico que punia com base
na responsabilidade objetiva, o Direito Canodnico da énfase a subjetividade;

b) Dolus, culpa, casus: Ao admitir a realidade subjetivista da infracédo

penal, o sistema candnico distinguia as condutas dolosas, culposas e fortuitas;

c) Imputabilidade: A imputabilidade também era regida pela vontade,

vista pelo prisma do potencial discernimento e liberdade do sujeito;

d) Coacéo e erro: E também sobre o prisma da vontade que o Direito

Canonico resolve as situacdes provocadas pela coacéo (fisica ou moral) e pelo erro;

e) Estado de necessidade e defesa necesséria: O principio segundo o
qual necessitas legem non habet (A necessidade ndo tem lei), embora utilizado
essencialmente para ndo punir o autor do furto, foi ampliado para caracterizar uma
fonte material de exclusao da criminalidade. E a defesa necessaria chega ao Direito
Canobnico ja ostentando certa legitimidade que remonta a defesa da propriedade
contra o ladréo.

O Direito Canénico teve forte influéncia nos pensamentos populares no

decorrer da ldade Média. Portanto, é correto afirmar que teve forte influencia no
Direito nesse periodo. A principal delas foi de carater psicologico e cultural,
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influenciando os legisladores e juristas na definicdo das condutas criminalizadas, ou
seja, aquelas em desacordo com a moral religiosa, contra os ideais divinos e na

perspectiva de recuperacdo do condenado.

2.1.3 Influéncias da Idade Moderna

A pena capital teve sua ascensdo na ldade Média, mas foi na Idade
Moderna que atingiu seu apice e passa a ser impregnada pelo espetaculo da morte
do acusado, defendido através do poder soberano. O espetaculo da morte seguia
um ritual de teatralismo e ostentacéo, torturando o acusado até a morte.

Farias Junior (2001, p. 25) caracteriza esse ritual:

Apos a ldade Média, sobreveio o ciclo do terror, o periodo do absolutismo,
do tiranismo, do autocratismo e de muito arbitrarismo, em que o rei era a lei,
o rei era o Estado. Nesse periodo muitos inocentes foram condenados e
muitos culpados ficaram impunes. As execuc¢fes tinham que seguir um ritual
de teatralismo e de ostentacdo do condenado a execragéo e irrisdo publica,
as carnes eram cortadas e queimadas com liquidos ferventes, os membros
eram quebrados ou arrebentados na roda, ou separados do corpo através
de tracdo de cavalos, o ventre era aberto para que as visceras ficassem a
mostra. Todos deveriam assistir as cenas horripilantes. O gritas, o gemer, as
carnes cortadas e queimadas, a expressdo de dor, enfim, todas a cenas
horriveis deveriam ficar vivas ha memoria de todos.

O espetaculo da morte, como Foucault tanto aborda, consistia na pena de
morte precedida de inUmeras retaliacdes, distracbes barbaras e sangrentas.
Manifestava-se através da amputacdo de bracos, pernas, olhos, lingua, mutilacdes
diversas, desmembramento, crucificagdo, afogamento, queima de carne a fogo,
estripamento, esfolamento, esmagamento, esquartejamento, empalamento, morte na
fogueira, entre outros.

Foucault (1997, p. 31) define critérios para que a pena seja considerada
suplicio, sado eles: “a) em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de
sofrimento que se possa, se hao medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar e
hierarquizar; b) em relagdo a vitima, ele deve ser marcante: destina-se, ou pela
cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentacdo de que se acompanha, a tornar
infame aquele que é sua vitima; c) e, pelo lado da justica que o impde, o suplicio

deve ser ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo.”
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O emprego das torturas, nas palavras do célebre Marques de Beccaria

(2015, pp. 47-55), é usada com intencao de:

a) fazer o acusado confessar o crime: Ninguém podera ser condenado
como criminoso até que provada sua culpa, nem a sociedade podera tirar sua
protecdo publica até que tenha sido provado que o acusado violou as regras
pactuadas. O Estado se exime de declarar um acusado como criminoso, como
rompedor das normas sociais, se houver a confissdo de um acusado diante da
sociedade. E o principal o motivo para que a confissdo tenha tanto valor nessa

época;

b) explicar alguma contradicdo na qual acusado caiu enquanto
depunha: Empregava-se a tortura para corrigir as contradicdes em que caia o
acusado. "Como se o medo da puni¢éo, a incerteza sobre seu destino, a solenidade
da corte, a majestade do juiz e a ignorancia do acusado nao fossem
abundantemente suficientes para fazer cair em contradigéo tanto o inocente quanto

o culpado, que tenta proteger-se.";

c) descobrir seus cumplices: Usada com objetivo de fazer com que o
criminoso delate seus cumplices mas, quando demonstrado que a tortura ndo é meio
eficaz para se descobrir a verdade, como ela poderia servir para descobrir 0s
cumplices, "se esta € uma das verdades a serem descobertas? N&o ira 0 homem
que acusa a si mesmo mais prontamente acusar a outros? Ademais, é justo torturar

um homem pelo crime de outro?";

d) por algum tipo de purgacdo metafisica e incompreensivel da
infamia: um homem julgado infame pela lei deve ter confirmada sua deposicéo pela
dor. Acreditava-se que a dor purge a infamia, costume esse que parece ter sua
origem nos ideais religiosos.

e) descobrir outros crimes dos quais ele ndo é acusado, mas dos
guais ele pode ser culpado: Utilizada para descobrir se o acusado é culpado de

outros crimes além daquele pelo qual € acusado. "As leis ordenam que sejas
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tormentado pois és culpado, pois podes ser culpado e pois que escolho que sejas

culpado.".

Com forte influéncia dos ideais iluministas, principalmente quanto ao
antropocentrismo e o racionalismo, desperta a preocupacdo com o corpo do homem
torturado e mutilado, e com a sua vida tirada através da pena capital. O espetaculo
da condenacdo do criminoso vai perdendo espago para a pena prisdo, tendo a
denominada Escola Classica do Direito Penal forte influencia nessa transicéo,
buscando uma reforma no sistema penitenciario, possibilitando a regeneracdo do

mesmo e a dignidade da pessoa humana.

2.1.4 A humanizacao da pena

A revolucado Francesa (1789), juntamente com os ideais defendidos pelos
escritores racionais dessa época, veio favorecer o desenvolvimento das ideias
libertarias e humanitarias na matéria penal. O maior legado deixado pelas virtudes
desse movimento filosofico foi a projecao dos seus ideais na Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, votada definitivamente pela Assembléia Nacional em
26.08.1789.

Miotto (1992, pp. 39-40), ao referir-se sobre a declaracédo dos Direitos do

Homem, afirma que:

[...] a tomada de consciéncia de cada pessoa, dos seus préprios
direitos humanos fundamentais — a tomada de consciéncia universal
dos direitos humanos fundamentais — s6 veio a se fazer notar nas
Ultimas décadas do séc. XIX, desde entdo se acelerando. E com a
consciéncia dos direitos humanos, vieram as preocupagdes com eles.
Para quem se dedicava a Ciéncia Penitenciaria e aos servicos de
prisdes, essa consciéncia e essas preocupacdes se estenderam aos
presos. Isso é, antes ndo se cogitava de direito dos presos em geral,
porgue ndo ocorria pensar nisso, e dos condenados, particularmente,
porque, se ocorria, entendia-se (ou mais ou menos era
subconsciente) que a condenacdo 0s suprimia a todos; passou-se,
porem — ainda que com alguma lentid&o no inicio - a admitir ndo ser
isso verdadeiro, reconhecendo-se que 0S presos, provisorios e
condenados, sempre tem direitos, sempre conservam aqueles direitos
nao atingidos pela situacédo vital de presos, nem pela situacéo juridica
quer de presos provisérios quer de condenados.
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O autor segue afirmando que o reconhecimento de direitos e deveres se
deu com a ascenséo dos ideais iluministas, ndo apenas referentes aos presos mas,
também, referentes ao “Estado, no exercicio do direito de punir, na fase processual e
na fase de execucdo das penas”. A década de 1920 foi marcada pela elaboracdo do
Conjunto de Regras para o Tratamento dos Presos, que resultou, posteriormente,
nas Regras Minimas para o Tratamento dos Presos aprovadas pela ONU, no ano de
1955. O Congresso de Praga, de 1930, deu origem ao Cdodigo de Execugdes Penais,
devendo ser presidida por juiz e auxiliado por especialistas (1992, pp. 40-43).

Esse periodo foi caracterizado pela forte critica aos suplicios, que
passaram a perder espaco para a pena de privacao de liberdade. Foucault (1997,

p.13) ao analisar a perda do poder dos suplicios afirma:

A puni¢cdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo
penal, provocando varias consequéncias: deixa o campo da
percepcdo quase diaria e entra no da consciéncia abstrata; sua
eficacia € atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade visivel; a
certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e nao
mais 0 abominavel teatro; a mecanica exemplar da punicdo muda as
engrenagens. Por essa razdo, a justica ndo mais assume
publicamente a parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O
fato de ela matar ou ferir ja ndo é mais glorificacdo de sua for¢ca, mas
um elemento intrinseco a ela que ela é obrigada a tolerar e muito lhe
causa ter que impor.

Foucault (1997, p. 14) em analise a pena de prisao afirma:

Mas a relagdo castigo-corpo ndo € idéntica ao que ela era nos
suplicios. O corpo encontra-se ai em posicdo de instrumento ou de
intermedidrio; qualquer intervencéo sobre ele pelo enclausuramento,
pelo trabalho obrigatério visa privar o individuo de sua liberdade
considerada ao mesmo tempo como um direito e como um bem.
Segundo essa penalidade, o corpo é colocado num sistema de
coacdo e de privacdo, de obrigacdes e de interdicdes. O sofrimento
fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os elementos constitutivos da
pena.

As concepcdes humanitarias deram origem a preocupacéo com 0 preso,
com sua vida, saude e familia, ndo apenas com unico e cruel objetivo de garantir
sua saude para a pena capital ou estimulo da coa¢cdo, mas com 0 nobre objetivo (ao
menos em teoria) de reeduca-lo mediante o auxilio de profissionais das demais

areas humanas, tendo em vista a busca pela melhor forma de tratamento
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assegurando, assim, uma qualidade de vida digna ao sentenciado, sem que 0
mesmo perecesse devido a imundice dos ergastulos.

Um dos autores que mais se destacou, nessa fase de humanizacédo das
penas, € John Howard (1726 - 1780), humanista inglés, que teve como obra de
maior destaque a The State of Prisions escrita em 1777, produzida enquanto
encarcerado, que busca conquistar melhorias nas condi¢cdes da prisdo em relagcéao
ao condenado.

Outro escritor de destaque, considerado como um dos principais
representantes do lluminismo e, consequentemente das reformas desse periodo, foi
Cesare Beccaria, aristocrata, nascido em Mildo, Italia (1738 - 1794), que teve como
maior contribuicdo a contestacéo ao direito de punir do Estado.

Beccaria (2015, pp. 48-51) fez as seguintes indagacfes e afirmacdes

acerca do emprego de tortura:

Qual é, portanto, o direito, sendo o da forga, que autoriza um juiz a
punir um cidaddo, enquanto ainda ha duavidas se ele é culpado ou
inocente? N&o é novo este dilema: ele é culpado ou inocente? [...] E a
dor, por acaso, um crisol onde se separa, de um corpo impuro, 0
elemento chamado infamia? [...] Qual é a intencdo politica das
penas? Assustar e ser um exemplo para outros. [...] Assim, 0s
proprios meios empregados para distinguir o inocente do culpado
efetivamente destroem a diferenca entre eles.

Sua critica ndo foi apenas nesse sentido, questionou sobre a realidade do
sistema juridico prisional de sua época, onde a pena de prisdo, sendo diferente das
demais, devera ser precedida da declaragdo de um crime através de previa Lei
(principio da legalidade ou da reserva legal). A lei deve determinar o crime, a
presuncdo e a prova suficientes para sujeitar o cidadao ao interrogatério. O principio
da legalidade passa a ser defendido pelos Juristas da Escola Classica, onde as
circunstancias podem ser suficientes para justificar a prisdo do acusado, porém,
essa devera ter como limite a lei e ndo os magistrados (BECCARIA, 2015, p. 90).

O escritor ainda afirma que:

[...] o atual sistema de leis penais apresenta em nossas mentes e
ideia de poder, em vez de justica; € porque o condenado e o acusado
séo jogados, indiscriminadamente, na mesma prisdo; porque a prisdo
€ mais puni¢do do que uma forma de reter o acusado e porque as
forcas internas que defendem as leis e as forgas externas que
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defendem o trono e o reino sdo separadas, quando deveriam ser
unidas. (2015, p. 90).

Podemos observar a descaracterizacdo da prisao apenas como forma de
preservar 0 acusado e a sua evolucdo como pena privativa de liberdade,

caracterizada agora pela punicdo e pela representacéo de poder.

2.2 CODIFICACAO DO DIREITO PENAL

No século XIX, com as criticas liberais ao sistema carcerario, ha um
processo de codificacdo do Direito Penal que produziu diversos monossistemas que
consistiam na aprovagcdo de um instrumento legislativo que proporcionasse maior
garantia aos cidadaos pela maior possibilidade de conhecimento da lei penal e,
consequentemente, saber o que era ilicito ou proibido. A codificacdo, por um lado,
facilita a aplicacdo concreta das normas penais pelos juizes e tribunais. Porém, por
outro lado, tal medida busca acumular todas as Leis no mesmo lugar, dando a
impresséo de que todas as condutas criminalizadas pelo Estado estardo presentes
nesse Caodigo.

O Coddigo Napolebnico (Code Civil des Francais) é o codigo civil francés
outorgado por Napoledo Bonaparte, datado de 21 de marco de 1804, reune as leis
ligadas ao direito civil, penal e processual a serem observadas pelo povo francés. A
partir deste, os demais codigos passaram a garantir, de maneira especial, as
posicdes de liberdade do acusado. O primeiro Codigo Penal brasileiro derivou da
reforma dos cddigos da Espanha (1848) e de Portugal (1852) (DOTTI, 2013, pp.
238-239).

Dotti (2013, p. 251) observa que:

Os sistemas positivos do século XX conservaram o modelo de
codificacdo com a distribuicdo dos principios e das regras em duas
partes: geral e especial. Até a metade dos anos 50 essa orientacéo
conseguiu compendiar a quase totalidade das legislacdes dos
diversos paises. Poder-se-ia dizer que o mundo dos cédigos produzia
o mundo de seguranca para os cidaddos. Fortaleceu-se o mito da
codificacdo como se toda a producdo legislativa pudesse se
comprimir nos limites do cédigo.
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No inicio do século XIX, a selvageria da punicdo vai se extinguindo devido
a forte influéncia da ascenséo dos ideais humanitarios, conduzindo a puni¢cdo aos
ideais da reeducacao do apenado. Foucault (1997, p. 14) atribui esse fato a dois
processos: 0 primeiro, consiste na supressao do espetaculo punitivo, que passa a
abolir a exposicdo do condenado a violéncia; o segundo, seria a extincdo da
confissdo publica como pressuposto para a aplicacdo da sancdo penal na maioria
dos Estados.

Consequentemente, a pena como espetaculo passa a ter um cunho
negativo, e entra cada vez mais em desuso. As manifestacdes iluministas pleiteando
a humanizacéo das penas, bem como a extincdo dos espetaculos, contribuem para
gue as penas passem a utilizar o estudo do criminoso e do meio social para aplicar
as medidas necesséarias de combate ao crime. Esse combate se perpetua até hoje
sem que a prisao atinja seu fim, ou seja, a extincdo da criminalidade, reeducando o

condenado com o apoio de politicas sociais adequadas.

2.2.1 O Direito Penal no Brasil

No Brasil Colonial estiveram em vigor as ordenacdes Afonsinas, até 1512,
as Manuelinas, até 1569, substituidas pelo cédigo de D. Sebastido (até 1603).
Passou-se, entdo, para as Ordenacdes Filipinas, que refletiam o Direito Penal dos
tempos medievais.

Segundo Dotti (2013, p. 265), ao longo da historia pés-Roma e anterior ao
Brasil-Colbnia sdo quatro os sistemas juridicos que se destacam por terem forte
influéncia no Direito Penal em nosso pais, a saber: a) o Direito germanico; b) o
Direito do reino visigético; c) o Direito islamico na Peninsula Ibérica; d) o Direito
Canobnico.

Durante o sistema imperial ndo se conhecia a detracdo da pena ja que a
prisdo era baseada nos moldes da prisédo cautelar presente na Idade Antiga, isto €,
servia para garantir a punicdo ao acusado. Tal absurdo foi modificado pelas leis
posteriores e, atualmente, a detracdo penal € consagrada pelo atual Codigo Penal,
em seu art. 42. Isso autoriza o abatimento do periodo em que o apenado encontra-
se recluso na pena total, pelo simples fato de que a prisédo preventiva nada mais &

do que a privacdo da liberdade, principal caracteristica da san¢éo penal de reclusao.
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Quanto ao regime penitenciario de cumprimento de pena, a principio, foi
implantado na legislacao brasileira com a preocupagéo de acompanhar 0 progresso
revelado em outros paises, ndo tendo sido construido, mas sim implantado nos
moldes das outras culturas (DOTTI, 2013, p. 281).

A implantacéo da legislacéo estrangeira € costumeira na América Latina, e
ocasiona a divergéncia da legislacédo frente a realidade social. A Norma penal deve
refletir a realidade social, para poder ter plena eficacia.

Comentando sobre a consolidacdo das leis penais no Brasil, Dotti (2013,
pp. 285-286), esclarece:

A natural profusdo de leis durante o periodo republicano e as
tendéncias muito vivas no sentido de rever o CP de 1890 levaram o
Governo a promover uma consolidagdo das leis existentes. Havia
dificuldades ndo somente de aplicagcdo das leis extravagantes, como
também de seu proprio conhecimento. [..] Reafirmando a
necessidade de se garantirem principios fundamentais de seguranca
individual e coletiva (proibicdo de retroatividade da Lex gravior,
personalidade da pena etc.), a Constituicdo vedava as penas de
banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo. Quanto a pena de
morte, ficavam ressalvadas as disposi¢fes da legislacdo militar em
tempo de guerra com pais estrangeiro (art. 113. 8827, 28 e 29).

Desta maneira, a consolidacdo das lei penais no Brasil ensejou o projeto
de 1935, afastando os critérios adotados pela Escola Classica analisando, nao
somente a gravidade do crime, mas também a temibilidade do agente.

Dotti (2013, pp. 286-287) afirma acerca do referido projeto:

Adotando o sistema dualista (penas e medidas de seguranca), o
projeto se louvou em modelos contemporaneos como os codigos
suico, italiano e austriaco, que consideram a pena como reacdo a
culpa do agente e a medida de seguranca como providencia
destinada a prevenir ilicitos futuros, no interesse de ordem e da
seguranca social. [...] Relativamente a parte das penas, o projeto as
dividiu em principais e acessorias. As san¢des privativas de liberdade
consistiam na prisdo (minimo de um ano e Maximo de trinta anos) e
na detencdo (minimo de oito dias e maximo de trés anos). A multa era
a sancao pecunidria enquanto o exilio e a relegacdo seriam
providéncias que visavam afastar o delinquente do meio social onde a
infracdo produzia seus efeitos nocivos.

O projeto, aléem da humanizacédo, visava reduzir as hipoteses de penas
curtas de prisdo, apoiando-se na doutrina internacional que entendia

desaconselhavel a sua absoluta eliminagédo (DOTTI, 2013, pp. 287-288).
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Sobre o Cadigo Penal de 1940, Dotti (2013, p. 305) ensina:

Em 1980, o Ministro da justica Ibrahim Abi-Ackel instituiu comissdes
de juristas para a redacdo de trés anteprojetos fundamentais para a
reforma do sistema penal: a) uma nova Parte Geral do Cédigo Penal;
b) uma lei especifica de execucdo penal; ¢) um novo Cdédigo de
Processo Penal. [...] Passados vinte e cinco anos da promulgacéo
das leis de reforma, é possivel chegar a duas conclusfes: a) as
deformacbes de uma legislacdo de panico ndo conseguiram
descaracterizar o sentido humanitario e social do novo sistema de
penas, apesar das mazelas administrativas de execucao; b) as penas
alternativas, e, em especial, a pena de servicos comunitarios,
constitui uma revolugao copérnica nos e costumes do penitenciarismo
classico.

O cadigo Penal brasileiro demorou mais de 15 anos para ser publicado,
isso em 31.12.1954 (Decreto-lei 2848, de 7 de dezembro de 1940), quando o
Congresso Nacional permanecia em recesso decretado pela ditadura Vargas.

O processo foi lento, ndo houve um processo de criagdo como Visto nos
demais continentes que tiveram em sua base, a luta e 0 sangue, ndo teve como
base a realidade social mas criada através da absorcédo dos sistemas positivos pré-
existentes, devido, em sua grande parte, ao processo de colonialismo sofrido no
continente latino. Esse fendbmeno colonizador faz com que o Direito tenha como
base o contexto histérico, a realidade e a cultura de um lugar diferente da realidade
do pais, 0 que implica na divergéncia constante entre 0s casos concretos e a

legislacao.

2.2.2 Sistema progressivo de cumprimento da pena

Com a valoracdo dos direitos humanos, apds a revolucdo francesa, ha
uma alteracdo dos valores sociais em decorréncia do desaparecimento do poder
absoluto que passa para a classe social emergente, a burguesia. Verifica-se, além
da aquisicdo do poder politico, o fortalecimento do poder econdmico que possuiam
com a supervalorizacao do capital.

Com base nos ideais iluministas, defendidos pela burguesia, ha a
supremacia da liberdade como direito essencial e inviolavel, bem como a valorizacdo
do patriménio e do trabalho em decorréncia do poder econdmico. A partir da
Convencao Americana de Direitos Humanos, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, passa a garantir os direitos a igualdade, a vida, a liberdade, a
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igualdade, a seguranca e a propriedade, (art. 5.°, CF), assim como a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4.°, I, CF), os quais limitam o poder estatal (BRASIL, 2016a).

Nesse contexto, alteram-se também os preceitos do Direito Penal que,
com a introducdo das garantias dos direitos individuais na carta magna, passam a
limitar a aplicacdo da sancéao penal pelo Estado, ja diminuido pela transformacao
das prisdes cautelares, garantidoras das punicfes barbaras, em prisdo-pena.

Com as alteragBes supracitadas, passa-se a ter como méxima pena a
privacdo da liberdade. Ndo se busca mais atingir o fisico do condenado, mas punir
através da supressdo de um direito fundamental e na visdo do trabalho como forma
recuperadora do individuo.

Foucault (1997, p. 14), em analise a alteracdo nas formas de castigo,

dispoe:

Dir-se-&: a prisdo, a recluséo, os trabalhos forcados, a serviddo de
forcados, a interdicdo de domicilio, a deportacdo — que parte tédo
importante tiveram nos sistemas penais modernos — s&o penas
“fisicas”: com excegdo da multa, se referem diretamente ao corpo.
Mas a relagdo castigo-corpo ndo € idéntica ao que ela era nos
suplicios. O corpo encontra-se ai em posi¢cdo de instrumento ou de
intermedidrio; qualquer intervencéo sobre ele pelo enclausuramento,
pelo trabalho obrigatério visa privar o individuo de sua liberdade
considerada ao mesmo tempo como um direito e como um bem.
Segundo essa penalidade, o corpo é colocado num sistema de
coacdo e de privacdo, de obrigacdes e de interdicdes. O sofrimento
fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os elementos constitutivos da
pena.

A alteracdo das sancfes penais de espetaculos sangrentos para a pena
privativa de liberdade por si s6 ndo garante a aplicacao dos direitos fundamentais do
homem. Para garantir que as penas privativas de liberdade sejam aplicadas com
respeito aos preceitos garantidores da dignidade da pessoa humana, foi necessaria
a criacdo de sistemas penitenciarios, 0s quais passam a buscar uma forma de
assegurar a recuperacao do criminoso e a volta a vida em sociedade ao invés da
simples retribuicdo. Dentre os sistemas penitenciarios, destacam-se: o sistema
celular, o auburniano, o progressivo e o dos reformatérios, que contribuiram de
alguma forma com o modelo atual de sancao penal de privacao de liberdade.

Em conformidade com as definicdes de Prado (2014, pp. 459-463), os
sistemas penitenciarios concernentes a Execucdo das penas privativas de liberdade

sao:;
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a) Sistema celular (belga ou filadélfico): Implantado na prisdo de
Walnut Street, na Filadélfica, em 1790. Sua principal caracteristica € a permanéncia
do condenado em constante isolamento celular (solitary system) e a proibicdo de
visitas e trabalho. Com objetivo de atenuar esse rigor inicial, a partir de 1821,
passou-se a permitir o contato do preso com os funcionarios do estabelecimento e a
realizacdo de pequenas tarefas (separate system) e, aos condenados por delitos de

menor gravidade, era facultado o trabalho durante o dia;

b) Sistema auburniano: Teve origem na cidade de Auburn (Nova lorque),
nos Estados Unidos da América, no ano de 1818. Tem, como principal caracteristica,
o isolamento celular individual noturno e “o trabalho dos preso em suas préprias
celas; posteriormente, podiam realizar suas tarefas em grupos, durante o dia, desde

gue em siléncio (silent system)”, sob pena de castigos corporais;

Esses sistemas sustentam o carater retributivo e punitivo da sancao

penal, ao contrario dos proximos dois.

c) Sistemas progressivos (inglés e irlandés): a autoria do sistema
progressivo € do capitdo inglés Alexander Maconochie, na colénia penal da ilha de
Norfolk Island, na Oceania, no ano de 1840 e, posteriormente, aprimorado pelo
irrandés Walter Crofton. O primeiro, elabora um sistema de controle da pena
baseado em marcas, que consistia na distribuicdo de vales ou marcas, conforme a
sua conduta e rendimento no trabalho, os quais seriam utilizados para melhorar o
tratamento prisional e reduzir o tempo da pena inicialmente imposta. O segundo,
diretor das prisdes na Irlanda, dividiu o itinerario da execucdo em estagios conforme
o numero de vales obtidos pelo condenado. O primeiro estagio consistia na
passagem pelo isolamento celular (nove meses de duracdo); o segundo era a
permissao do trabalho em comum dentro da penitenciaria, em silencio e recolhendo-
se ao isolamento durante a noite, em regime de semiliberdade; a terceira etapa era
caracterizada pelo trabalho fora do estabelecimento penal, porém com pernoite no
mesmo; por fim, a quarta e ultima fase, era a liberdade provisoria (livramento
condicional) com a entrega do ticket of leave, com a liberdade vigiada até o termo da

pena, que poderia ser revogado ou convertida em definitiva com base no bom



29

comportamento. Na perspectiva de tais etapas progressivas, o condenado se

incorpora a um projeto de recuperacgao gradual da liberdade;

Nota-se aqui, a divisdo do principio constitucional da individualizagéo da
pena em trés etapas: a primeira, seria a individualizacdo legislativa, caracterizada
pela criacdo da norma penal e a fixacdo do minimo e do maximo da pena em
abstrato; a segunda, seria a individualizacao judicial, no momento de concretizagao
da sancdo penal pela sentenca, através da dosimetria; e a terceira seria a
individualizacdo executéria, consistente na aplicacdo efetiva da pena. Essa ultima
teria relacdo direta ao aproveitamento do preso, medido através do trabalho e do
bom comportamento (NUCCI, 2013a, p. 412).

Sobre o tema, Nucci (2013a, p. 412) conclui que:

Por isso, a progressdo de regime, forma de incentivo a proposta
estatal de reeducagcdo e ressocializacdo do sentenciado, é
decorréncia natural da individualizag&o executdria.

d) Reformatérios: o mais notavel foi o reformatério de Elmira, nos
Estados Unidos, no ano de 1876, que tinha como base o sistema progressivo e
caracterizavam-se por serem destinados a reeducacao dos adolescentes e jovens

adultos infratores, por tempo indeterminado.

Foucault (1997, p. 104), sobre o carater rescocializador dos reformatérios

afirma que:

Os “reformatorios” se dédo por fungdo, também eles, ndo apagar um
crime, mas evitar que recomece. Sao dispositivos voltados para o
futuro, e organizados para bloquear a repeticéo do delito.

O Codigo Penal brasileiro de 1940 incorporou o sistema progressivo em
sua redacao pretérita, em relacdo a pena de reclusdo apenas. O sistema progressivo
naquele Codigo previa que: No periodo inicial do cumprimento da pena de recluséo,
se o0 permitem as suas condigbes pessoais, fica 0 recluso também sujeito a
isolamento durante o dia, por tempo nao superior a trés meses (art. 30, caput);
Posteriormente, o0 recluso passard a trabalhar em comum, dentro do

estabelecimento, ou em obras ou servicos publicos, fora dele (art. 30, § 1.°); e
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sujeitando-se ao isolamento durante o repouso noturno (art. 29, 8 1.°, segunda
parte); Na terceira etapa, o recluso de bom procedimento pode ser transferido para
colonia penal ou estabelecimento similar (art. 30, 8 2.°); Por fim, o juiz pode
conceder livramento condicional (art. 60) (BRASIL, 2016b). E possivel identificar a
influéncia direta do sistema penitenciario progressivo, que ocorreram na Inglaterra e
na Irlanda, no inicio da aplicacédo do sistema progressivo no Brasil.

Em 1977, com as alteragbes trazidas pela Lei n° 6416, o sistema
progressivo passa por diversas modificagdes, a saber: “a) foi facultado o isolamento
celular inicial para os reclusos; b) foram criados os regimes de cumprimento de pena
(fechado, semiaberto e aberto); ¢) o inicio do cumprimento da pena poderia se dar
em regime menos rigoroso, observados o tempo de duragdo daquela e a
periculosidade do réu; d) o livramento condicional poderia ser concedido ao
condenado a pena privativa de liberdade (reclusdo ou detencao) igual ou superior a
dois anos.” (PRADO, 2014, p. 463).

Por fim, com a grande reforma da parte geral do Codigo Penal,
introduzida pela Lei n ° 7209, de 11.07.1984, cumulada com a criagdo da Lei n°
7210, de mesma data, que instituiu a Lei de Execucdo Penal, passa a ser exigido o
atendimento de requisitos formais e materiais para a progressdo a regime mais
brando. Quanto ao primeiro, temos a necessidade da motivacdo da decisdo; oitiva
prévia do Ministério Publico; parecer da Comisséo Técnica de Classificacao; exame
criminolégico; quanto ao segundo requisito, temos a subordinacdo ao cumprimento
dos requisitos legais, objetivo e subjetivo, consistentes no cumprimento de, ao
menos, um sexto da pena em regime anterior e seu merito indicar a progressao (art.
112, LEP, redacdo original) (BRASIL, 2016c). Fortalece, assim, os ideais

ressocializadores do sistema progressivo no ordenamento juridico brasileiro.
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3 APLICACAO DA PENA

A designacdao Direito Penitenciério é bastante utilizada na doutrina, porém,
por limitar-se apenas a questdes pertinentes a ciéncia penitenciaria, o termo mais
abrangente e que melhor denomina o universo das medidas e providencias atinentes
a aplicacao da pena, é Execucédo Penal (DOTTI, 2013, p. 691).

A Lei n° 77210/84, que estabelece as regras concretas para a execucao
das penas, é objeto de estudo principal dessa matéria. Essa lei consiste na ado¢éo
de medidas legais e administrativas por parte do juiz e das autoridades
penitenciarias, estabelecendo a quantidade e a forma de cumprimento da sancao
conforme determinado na sentenca condenatéria. Trata-se, como ja visto, da etapa
garantidora do principio constitucional da individualizacdo da pena (art. 5.°, XLVI,
CF), mais especificamente, da sua terceira etapa, a individualizacdo executoria.

Apoés o transito em julgado da sentenca penal condenatdria que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 juiz da
condenacédo expedira a guia de recolhimento (art. 105, LEP), para assim poder dar
inicio a execucao penal. A partir desse momento a competéncia também se altera,
passando do juizo de conhecimento para o juizo da execucdo. Ressalta-se que
ninguém serd recolhido, para cumprimento de pena privativa de liberdade, sem a
devida expedicdo da guia pela autoridade judiciaria (art. 107, LEP) (NUCCI, 2013b,
pp. 1052-1053).

3.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena privativa de liberdade € a sancdo mais grave presente no
ordenamento penal e se trata de ultima ratio, ou seja, Ultimo instrumento utilizavel
pelo Estado como punicdo as condutas ilicitas, devendo-se utilizar das outras
espécies de penas quando forem mais aconselhaveis ao fim nela previsto. A
aplicagcéo da pena se tornou a forma predominante nas modernas legislacdes como
sancédo penal (DOTTI, 2013, p. 571).

Nesse sentido, Dotti, (2013, p. 571), segue afirmando que:

A supressao da liberdade do infrator € o contragolpe a lesdo por ele
provocada.
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Resta evidente o carater retributivo da pena privativa de liberdade,
devendo ser utilizada como ultima forma de sancédo por ser uma forma de retribuir o
mal de forma mais intensa do que atingir o corpo, ja que a liberdade, a partir das

revolucdes burguesas, passa a ser um dos bens fundamentais do homem.

3.1.1 Principios da pena privativa de liberdade

Conforme Nucci (2013c, p. 332), a aplicacdo da pena privativa de
liberdade deveré seguir os seguintes principios:

a) Principio da personalidade ou da responsabilidade pessoal: a
pena € personalissima, portanto, ndo passara da pessoa do condenado (art. 5.°,
XLV, CF);

b) Principio da legalidade: ndo h& crime sem lei anterior que o defina e a
pena ndo pode ser aplicada sem prévia cominacédo legal — nulla poena sine praevia
lege (art. 5.°, XXXIX, CF);

c) Principio da inderrogabilidade: uma vez constatada a pratica da
infracdo penal, a pena ndo pode deixar de ser aplicada (consequéncia da
legalidade);

d) Principio da proporcionalidade: significa que a pena deve ser
proporcional ao crime, devendo guardar equilibrio entre a infracdo praticada e a

sancéao imposta (art. 5.°, XLVI, CF);

e) Principio da individualizagdo da pena: significa que, para cada
delinquente, o Estado-juiz deve estabelecer a pena exata e merecida, evitando-se a

pena-padréo, nos termos estabelecidos pela Constituigéo (art. 5.°, XLVI);

f) Principio da humanidade: h& vedacéo expressa a aplicacdo de penas
incompativeis com a dignidade da pessoa humana (art. 5.°, XLVII, CF), devendo-se

respeitar a integridade fisica e moral do condenado (art. 5.°, XLIX, CF).
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3.1.2 Espécies da pena privativa de liberdade

A pena privativa de liberdade pode ser divida em reclusao e detengao. A
primeira, deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto (art. 33,
primeira parte, CP) e € aplicada aos crimes mais graves; a segunda, em regime
semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado (art. 33,

segunda parte, CP) e deve ser aplicada aos crimes mais leves (BRASIL, 2016b).

3.1.3 Pressupostos para a aplicacdo da pena privativa de liberdade

A pena tem como pressuposto a culpabilidade, que se manifesta pelo dolo
ou pela culpa como elemento subjetivo do crime. A culpabilidade servira de
parametro para o juiz definir a pena e possui a finalidade de ser suficiente para a
reprovacdo e prevencdo do crime (art. 59, CP) (BRASIL, 2016b). Nela estao
presentes a prevencao geral e prevencdo especial: a primeira, se caracteriza pela
coacdo psicoldgica (politica do medo), com efeito de intimidacdo que a ameaca da
punicao concreta possa produzir no seio da comunidade, enquanto que, a segunda,
com objetivo de evitar que o sujeito cometa novas infracbes penais, proporciona ao
condenado caminhos opostos a reincidéncia (DOTTI, 2013, p. 554). Por outro lado, o
art. 1.° da LEP disp0e que a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢coes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a harmoénica
integracdo social do condenado e do internado, caracterizando o carater
ressocializador da pena (BRASIL, 2016c).

3.2 FASE DA EXECUCAO PENAL

A execucado penal consiste no cumprimento da sentenca criminal que
impde pena ou medida de seguranca. A Lei n° 7210, de 1984, ab-rogou e derrogou
varias disposi¢cbes do Livro IV, do Cddigo de Processo Penal, que tratavam da
matéria (arts. 668 a 779), devido a importancia dessa etapa no dinamismo penal,
sendo necessario a producdo de um sistema positivo autbnomo.

Quanto ao conceito da Execucédo Penal, Dotti (2014, p, 691) esclarece

que:
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O Direito de Execucédo Penal é o conjunto de principios e regras que
regulam a execucdo das penas e das medidas de seguranca. A
execucdo penal em sentido restrito compreende a atividade
jurisdicional do Estado com a cooperacdo da comunidade,
objetivando o cumprimento das penas e das medidas de seguranca
estabelecidas na sentenca. Em sentido amplo, esta nova disciplina
compreende também a efetivagdo das decisdes judiciais e
administrativas relacionadas com as garantias, os deveres e 0s
direitos do preso provisorio, do condenado, do internado e do
egresso. Essa é a leitura que se faz dos arts. 1.° e ss. da Lei 7.210,
de 11.07.1984 (LEP).

A sentenca penal condenatéria, a partir do transito em julgado,
transforma-se em titulo executivo judicial que devera ser executado pelo juizo da
execucao. Nesse sentido, caberd ao juizo da execucao penal aplica-la com base nos
principios inerentes a execucdo penal a seguir expostos. “A sentenga condenatodria
nado é estatica, mas dinamica. Um titulo executivo judicial, na Oorbita penal, é
mutavel.” (NUCCI, 2013b, p. 1019). Desse modo, apds a senten¢a condenatoria, ha
a possibilidade de o réu cumprir a pena total fixada em sentenca, devido ao critério
subjetivo, ou cumpri-la em regime menos rigoroso, de forma gradual, modificando a

sentenca.

3.2.1 Principios da Execucao Penal

Os principios fundamentais da Execuc¢do Penal, nos ensinamentos de
Dotti (2013, p. 693), sdo, em sintese: a) procedéncia na forma de dialogo entre o
condenado e a sociedade, sob a moderacdo do Estado; b) legalidade de todo o
procedimento da execucdo, principalmente no tocante a previsdo dos direitos e
deveres; ¢) culpabilidade como fundamento e limite das sancdes administrativas; d)
cooperacao da comunidade para as cumprimento das penas e medidas seguranca;
e) garantia ao preso provisorio, ao condenado e ao internado de que serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei; f) intervencéo

jurisdicional; g) dignidade da pessoa humana.

3.2.2 Orgéos da Execucéo Penal

Sé&o orgaos da execucao penal (art. 61, LEP): a) Conselho Nacional de

Politica Criminal e Penitenciaria; b) Juizo da Execucdo; c) Ministério Publico; d)
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Conselho Penitenciario; e) Departamentos Penitenciarios; f) Patronato; g) Conselho
da Comunidade; h) Defensoria Publica (BRASIL, 2016c).

Sao os 6rgdos que buscam a efetividade da pretensdo executéria do
Estado, visando a puni¢do individualizada do condenado, através do cumprimento

da sentenca condenatoéria com transito em julgado (NUCCI, 2013b, p. 1043).

3.2.3 Competéncia do Juiz da Execucéao Penal

O relevo e volume da matéria de execucdo penal concedeu-lhe um
conceito especifico e autonomia frente as demais disciplinas juridicas, instituindo o
regime juridico proprio dos condenados, dos internados e dos presos provisorios
(DOTTI, 2013, p. 692). Assim, com a promulgacdo da LEP, a disciplina tornou-se
autbnoma, estreitando a competéncia do juiz de execucdo penal as questbes a ela
pertinentes.

Na exposicdo de motivos da Lei n°® 7210/84 (itens 9 e 12), consta que
esse ramo abrange o conjunto de normas juridicas relativas a execucao das penas e
das medidas de seguranca e, a partir dessa Lei, deixa de ser um Livro do Codigo de
Processo Penal para ingressar nos costumes juridicos, com autonomia inerente a
um novo ramo juridico (NUCCI, 2013b, p. 1020).

O estudo da legislacdo de execucédo penal pertence ao juizo de execugao
penal e a denominacdo dessa ciéncia como direito penitenciario seria insuficiente
devido a quantidade de temas que esse ramo juridico abrange, tanto de natureza
penal, como administrativa (art. 66, LEP) (ZAFFARONI, 2013, p. 709).

3.2.4 Natureza juridica da Execucéo Penal

A execucao penal tem dupla natureza, juridica e administrativa, a primeira
por representar a pretensdo punitiva do Estado e, a outra, devido ao fato de
dependerem dos preceitos administrativos quanto as suas providéncias. E um ramo
juridico de direito publico, com a finalidade de tornar efetiva a pretensdo punitiva do
Estado, encarregado de proferir comandos pertinentes a execucdo da pena, com
seu efetivo cumprimento nos estabelecimentos custeados pelo Executivo (NUCCI,
2013b, p. 1019).
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Nessa questdo, Nucci (2013b, p. 1021) faz uma critica a como, na pratica,
o Estado tem dado pouca atencdo ao sistema carcerario, deixando de lado a
necesséaria humanizacdo do cumprimento da pena, em especial, no tocante a pena
privativa de liberdade, permitindo a comparagdo de muitos estabelecimento com
auténticas masmorras e, consequentemente, desrespeitando completamente a

integridade fisica e moral dos presos.

3.3 A GARANTIA DA FORMA PROGRESSIVA DO RESGATE DA PENA

A pena, apés diversas transformacfes conceituais, tem como principal
objetivo a reeducacédo da pessoa humana para, cedo ou tarde, voltar para o convivio
social, além do objetivo de retribuicdo da conduta por ele praticada. Assim, a
progressdo de regime se apresenta como forma de recuperacdo do criminoso,
dando esperancas ao mesmo de readquirir seu direito a liberdade. Como parte da
individualizacdo executéria, deve haver progressao de regime, forma de incentivo a
proposta estatal de reeducacao e ressocializagdo do sentenciado (NUCCI, 2013b, p.
341).

Sobre a individualizacdo executéria da pena, Foucault (1997, p. 205)

elucida que:

[...] se a pena deve ser individualizada, ndo é a partir do individuo-
infrator, sujeito juridico de seu ato, autor responsavel do delito, mas a
partir do individuo punido, objeto de uma matéria controlada de
transformacéo, o individuo em detengcdo inserido no aparelho
carcerario, modificado por este ou a ele reagindo. (1997, p. 205).

Assim, pode-se perceber que o carcere estd diretamente ligado a
individualizacdo na pena, representado aqui pela modificacdo (reeducacéo) do réu.
Da mesma forma que a sancéo devera ser proporcional ao ilicito praticado, quando
0 quantum a ser cumprido € aplicado com base na conduta do agente, a progressao
de regime, como forma de incentivo, tem como base a mesma retribuicdo. Sera
possivel a transferéncia para regime mais brando através da verificagdo da mudanca
de comportamento, mostrado pela boa conduta que presume o aprendizado e a

ressocializacdo, através da pena, ndo sendo necessario a continuagdo da punicao
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em sua forma mais rigorosa e possibilitando o regresso gradual do infrator ao

convivio social.

3.4 PROGRESSAO DE REGIME

A parir do momento inicial do cumprimento da pena privativa de liberdade
no regime definido em sentenca, em detrimento da adocdo do sistema progressivo,
é possibilitada a transferéncia a um regime menos rigoroso, a ser determinado pelo
juiz quando preenchidos os requisitos legais.

A progressao de regime encontra-se subordinada ao cumprimento de ao
menos 1/6 (um sexto) no regime anterior e ter mérito, comprovado pelo diretor do
estabelecimento (bom comportamento carcerario), respeitadas as regras que vedam
a progressao (art. 112, caput, LEP). A decisdo nesse caso devera ser motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor (art. 112, § 1.°, LEP)
(BRASIL, 2016c¢).

Dessa forma, para cada um 1/6 de pena cumprida, podera o apenado ser
transferido para regime mais brando, quando merecer tal beneficio. O merecimento
nesse caso seria a demonstracdo de disciplina capacitando-o a continuacdo do
cumprimento em regime menos severo.

Quanto aos prazos para progressao, Nucci (2013c, pp. 341-342) sustenta:

Nem se diga que 0s prazos para a progressao constituem meras
normas de execucdo penal, pois elas tém nitido carater de direito
material, refletindo na pena e no modo de cumprimento, bem como
de individualizacdo executéria. Trata-se, pois, de lei penal e, como tal,
deve ser aplicada.

Quanto ao mérito, o autor continua:

Conceito e analise do mérito do condenado: o mérito do condenado é
um juizo de valor incidente sobre a sua conduta carceraria passada e
futura (diagnostico e progndstico), dando conta de que cumpriu, a
contento, sem o registro de faltas graves no seu prontuario, a sua
pena no regime mais rigoroso, além de estar preparado a enfrentar
regime mais brando, demonstrando disciplina, senso critico sobre si
mesmo, perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de
periculosidade. O mérito ndo deve, jamais, ser avaliado segundo o
crime praticado e o montante da pena aplicada, pois ndo € essa a
disposi¢édo legal. Por seu crime, o sentenciado ja foi sancionado e
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cumpre pena, ndo podendo carregar, durante toda a execucao, 0
estigma de ter cometido grave infracdo penal. (2013, p. 345).

Cabe lembrar que, para progredir de regime, € necessario o cumprimento
tanto do requisito objetivo como subjetivo, ndo podendo haver subterfugios para
suprimir esses requisitos. Portanto, ao estipular que a progressdo de regime é
gradativa e visa a reinsercdo do criminoso na sociedade, ndo ha possibilidade da
realizacdo dessa progressao por saltos, caracterizada pela passagem do regime
fechado diretamente ao aberto, sem a passagem pelo regime intermediario (NUCCI,
2013c, p. 354).

O que ocorre atualmente, devido a falta de vaga, nas palavras de Nucci
(2013c, pp. 354/355), é que:

[...] varios condenados sd@o beneficiados pela progressdo do regime
fechado ao semiaberto, embora, por falta de vagas, terminem
aguardando no regime anterior, indevidamente. Por isso, julgados tém
determinado que o condenado seja transferido diretamente para o
aberto, em que aguardaria a tal vaga para o semiaberto. Ocorre que,
estando bem colocado no aberto, ndo haveria sentido em retrocedé-lo
ao semiaberto. Acaba-se consumando a execugdo por salto do
fechado ao aberto por Unica culpa do Executivo, que ndo providencia
0 numero de vagas suficientes nas coldnias penais.

Nesse sentido, ndo poderia 0 apenado permanecer em regime mais
gravoso do que tem direito em face da inércia do poder executivo, por se tratar de
ferir o direito a liberdade, ferindo também o carater retributivo e ressocializador da

reprimenda.

3.4.1 Progresséao de regime para crimes hediondos e equiparados

Com o advento da Lei n° 8072/90 e a consequente classificacdo de
determinadas infracbes como sendo hediondas e a elas equiparados, passa-se a
vedar a progressao de regime permitindo-se, apenas o livramento condicional apos
o cumprimento de 2/3 da pena cumprida. Entretanto, “...] vedar a progressao,
impondo regime fechado integral, era inconstitucional, ndo porque ofendia o principio
da humanidade, mas porque lesava a individualizacdo executoria da pena. Nao deve

haver pena-padréo, em hipétese alguma.” (NUCCI, 2013a, p. 419).
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O Supremo Tribunal Federal, a partir de 2006, apos a decisdo em HC (HC
n.° 82959, julgamento em 2006) passou a considerar inconstitucional a vedacédo a
progressédo aos Crimes Hediondos (art. 2.°, § 1.°, Lei 8.072/90). Sepultou-se, em
definitivo, tal proibicAo de progressao de regimes para crimes hediondos e
assemelhados com o advento da Lei 11464/2007, que alterou o disposto na referida
Lei.

Os prazos para a obtencéo da progressédo sdo mais extensos, em face da
gravidade dos delitos, que se fazem apds o cumprimento de 2/5 da pena, se o
apenado for primario, e de 3/5, se reincidente (art. 2.°, § 2.°, da Lei 8.072/90, com a
redacdo dada pela Lei 11.464/2007) (BRASIL, 2016c). Essas fracdes serdo
aplicaveis apenas aos crimes cometidos a partir de 28 de margo de 2007, data de
introducdo da Lei no ordenamento juridico, pois as Leis penais severas ndo podem

retroagir no tempo para prejudicar os autores (art. 5.°, XL, CF) (BRASIL, 2016a).

3.4.2 Exame criminoldgico

Anteriormente obrigatério, € um exame destinado a classificar e
individualizar os detentos, para que melhor avaliar sua reinsercdo social. O
condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, sera
submetido a exame criminolégico para a obtencdo dos elementos necessarios a uma
adequada classificacdo e com vistas a individualizacdo da execucéo (art. 8.°, LEP)
(BRASIL, 2016c). “Visava-se, com isso, evitar a transferéncia de reclusos sem que
estivessem para tanto preparados, em flagrante desatencdo aos interesses da
segurancga social.” (PRADO, 2014, p. 473).

Com advento da Lei n°® 10792/2003, o exame se tornou facultativo,
utilizado para sanar duvidas quanto ao mérito subjetivo, para auxiliar o livre
convencimento do magistrado ou para auferir a cessagao de periculosidade, em se
tratando de preso excessivamente perigoso.

Em relacdo a possibilidade de realizacdo do exame para verificacdo da
cessacao de periculosidade, Nucci (2013c, p. 354) argumenta que:

[...] para a progressdo de condenados por crimes violentos é
indispenséavel, em vérios casos, a realizacdo do exame criminoldgico
para apurar a cessacao da periculosidade, a despeito da edicdo da
Lei 10.792/2003.
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O exame é realizado pela Comissdo Técnica de Classificacdo, composta
pelo diretor do presidio, dois chefes de servigo, um psiquiatra, um psicélogo e um
assistente social. (art. 7°, LEP) (BRASIL, 2016c).

3.4.3 Regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade

Ha trés espécies de regime para execucdo das penas privativas de
liberdade: fechado, semiaberto e aberto. Eles estdo definidos pelo CP (art. 33, § 1.°
e LEP, arts. 110 a 119). Conforme os ensinamentos de Dotti (2013, pp. 707-710), séo

eles:

a) Regime fechado: Considera-se regime fechado a execucédo da pena
em estabelecimento de seguranca maxima ou média (art. 33, § 1.°, “a”, CP). O
cumprimento desse regime se da em penitenciaria, sendo o condenado alojado em
cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério (arts. 87 e 88,
LEP). Destina-se aqueles que forem: a) condenados a pena superior a 8 (oito) anos
(art. 33, § 2.°, “a”); b) condenados pelos crimes previstos na Lei n® 8072/90, art. 2.°,
8 1.° (crimes hediondos), na Lei n° 9034/95, art. 10 (crime organizado) e Lei n°
9455/97, art. 1.°, § 7.° (tortura), salvo o condenado a pena de detencdo de 1 (um) a
4 (quatro) anos; c) reincidentes (art. 33, 8 2.°, CP). O condenado fica sujeito a
trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno (art. 34, § 1.°,
CP). O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptiddes ou ocupacdes anteriores do condenado (art. 34, 8§ 2.°, CP).
Excepcionalmente, o trabalho externo € admissivel, no regime fechado, em servicos
ou obras publicas (art. 34, § 3.°, CP) (BRASIL, 2016b).

b) Regime semiaberto: Considera-se regime semiaberto a execugéo da
pena em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1.°, “b”,
CP), sendo esses estabelecimentos com caracteristicas arquitetbnicas de seguranca
meédia. Destina-se ao condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 anos e
nao exceda 8 anos (art. 33, § 2.°, “b”, CP). O condenado fica sujeito a trabalho em
comum durante o periodo diurno, em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento

similar (art. 35, § 1.°, CP). O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a
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cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. (art.
35, § 2.°). Nao h& mais isolamento noturno e h4 a possibilidade da obtencdo da
saida temporéria, pelo periodo de 7 dias consecutivos, sem vigilancia direta (art.
123, LEP) (BRASIL, 2016b).

c) Regime aberto: Baseado na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado (art. 36, CP) (BRASIL, 2016b). O condenado deve
recolher-se, durante o repouso noturno, a Casa do Albergado ou estabelecimento
similar, sem o rigor de uma priséo, desenvolvendo atividades laborativas externas
durante o dia, e devendo ficar recolhido nos dias de folga (art. 33, § 1.°, “c”, CP e
arts. 93 a 95, LEP) (BRASIL, 2016d). O prédio devera situar-se em centro urbano,
separado dos demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga (art. 94, LEP) (BRASIL, 2016d).

Aqui observa-se uma gradual diminuicdo no rigor do cumprimento da
pena pena, caracteristico do sistema progressivo, onde o apenado vai conquistando

gradativamente sua liberdade.

3.4.4 Falta de estabelecimentos ou falta de vagas

Existe a definicdo legal dos regime, existe as regras dos regimes e nao
existe vagas ou de estabelecimentos para os regimes. A falta de vagas ou de
estabelecimentos para alojar o condenado ao regime semiaberto ou aberto faz com
que haja divergéncias jurisprudenciais acerca do local de cumprimento e da
possibilidade do cumprimento em regime menos rigoroso.

Por um lado, temos a manutencdo do condenado em regime mais
rigoroso, mesmo depois de cumprido os requisitos legais, devido a falha do Estado.
Por outro lado, os doutrinadores defendem que para “a mais adequada aplicacéo
dos principios de Direito Penal e de Direito Processual Penal recomenda que em tais
hipoteses deve o preso ser transferido para o regime aberto ou nele iniciar o
cumprimento da pena, pois o condenado ndo pode pagar pela omissdo dos poderes
publicos.” (DOTTI, 2013, p. 709).
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Quando essa falha se da pela inexisténcia de casa do albergado ou de
vagas neste estabelecimento, a jurisprudéncia tem se orientado no sentido de
autorizar a prisdo albergue domiciliar (art. 117, LEP), destinada aqueles maiores de
70 (setenta) anos, ao acometido de doenca grave ou a que possua filho menor ou
deficiente fisico ou mental, ou se for condenada gestante, “o que ndo condiz com o
objetivo da Lei de Execucédo Penal, mas é fruto da politica desastrada do Estado no
trato da questdo [...] com a finalidade de banalizar o processo de individualizacdo
executéria da pena, facilitando a passagem entre 0s regimes e permitindo o
esvaziamento do carcere (algo muito mais facil do que construir presidios,
certamente, um elevado investimento de recursos). [...] (NUCCI, 2013b, pp. 1053-
1060).

3.4.5 Regresséo de regime

Ao passo que existe uma forma de progredir a um regime menos severo,
tem-se a possibilidade de regressao a um regime mais rigoroso, que seria a forma
inversa do primeiro.

Basicamente, existem duas situacfes que implicam a passagem a regime
mais rigoroso: a) Adaptacdo do regime: quando, ap6s a soma de penas de
processos distintos, a determinacdo do regime devera ser feita pela unificacdo dos
mesmo, tornando incabivel o regime anterior (art. 111, LEP).; b) Regresséao por falta:
O condenado pode ser transferido a regime mais rigoroso quando praticar fato
definido como crime doloso ou falta grave (art. 118, I, LEP) (BRASIL, 201c).

3.5 DETRACAO PENAL

A detracdo consiste no abatimento, na pena privativa de liberdade, do
periodo cumprido em priséo provisoria no Brasil ou exterior, de prisdo administrativa
ou de internacdo em hospital de custdédia e tratamento (art. 42, CP) (BRASIL,
2016b). Assim, por exemplo, se 0 acusado cumpriu 1 ano em prisdo preventiva,
guando iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade equivalente a 5 anos,
devera cumprir apenas mais 4 anos. A competéncia para essa analise, em regra, €
do juizo da execucdo penal (art. 66, I, “c”, LEP) (BRASIL, 2016c). Portanto, referido



43

abatimento se concretizara apos o transito em julgado, no inicio do cumprimento da
sancao.

Tem fundamento juridico no principio de que ninguém podera ser punido
duas vezes pelo mesmo fato. Portanto, por ja ter cumprido determinado periodo de
tempo, inviavel seria que o cumprisse novamente. Isso caracterizaria 0 abuso do
poder de punir, “sujeitando o responsavel pelo fato punivel a uma fragao
desnecessaria da pena sempre que houver a perda da liberdade ou a internagdo em
etapas anteriores a sentenca condenatoéria.” (DOTTI, 2013, p. 747).

Quando se tratar de condenacdo a medida de seguranca, devera ser
abatido o tempo no seu prazo minimo estabelecido.

A prisdo provisoria definida em lei € a prisdo processual, anterior a
sentenca, com a finalidade cautelar de garantir o devido processo legal. “Esse termo
— ‘prisdo provisoria’ — deve ser interpretado de modo amplo, abarcando todas as
medidas cautelares de restricdo da liberdade. Engloba, pois, a prisdo em flagrante, a
prisdo temporaria,a prisdo preventiva e, também, a prisédo decorrente de sentenca de
pronuncia e de decisdo condenatdria recorrivel.” (PRADO, 2014, p. 480).

Alguma séo as hipoteses de aplicacdo da detracdo penal, devido ao seu
carater ndo penal, mas cautelar e processual, que para Dotti (2013, pp. 747-749),
seriam: a) Prisdo provisoria: caracteriza-se pela privacdo da liberdade antes da
sentenca condenatoéria transitada em julgado; Apds a sentenca, sem o transito em
julgado ainda considera-se proviséria; b) Prisdo por infracdo penal diversa: A prisao
por fato diverso ao que resultou na condenacéo devera ser descontado, com base
no art. 111, da Lei de Execucdo Penal, que com a unificacdo da pena sera
observada a detracéo; c) Prisao civil: a prisdo civil, decretada contra devedor de
alimentos ou depositario infiel (art. 5.°, LXVII, CF) deve ser considerada para fins de
detracdo, conforme entendimento majoritario da doutrina; d) Pena restritiva de
direitos: é aplicavel a detracdo, mesmo que haja omissao na legislacdo, com relagéao
as penas restritivas de direitos, prestacéo de servicos a comunidade e limitacdo de

fim de semana; e) Prisdo administrativa: revogada.
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4 LEI N° 12.736, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2012

Preliminarmente, necessario fazer mencgéo do art. 2.°, § 1.°, da Resolugéo
n° 113, do CNJ, que dispde que: “estando preso o executado, a guia de recolhimento
definitiva ou de internacédo sera expedida ao juizo competente no prazo maximo de
cinco dias, a contar do transito em julgado da sentenca ou acoérddo, ou do
cumprimento do mandado de prisdo ou de internagdo” (BRASIL, 2016d). Assim, a
execucao penal, que tem inicio com a expedi¢do da guia de recolhimento, so teria
inicio apods o transito em julgado, mais especificamente com a expedicdo da guia de
recolhimento.

Devido a demora da fase recursal, 0 apenado poderia esperar demasiado
tempo até poder ser transferido ao regime mais brando, ocorrendo a hipétese de
excesso de execucgao por exceder o tempo de permanéncia em regime mais gravoso
aguele o qual ja possui direito, ferindo o sistema progressivo de cumprimento da
pena adotado no atual ordenamento juridico. Com base nisso, o Supremo Tribunal
Federal editou a Sumula n. 716, passando a admitir “a progresséo de regime de
cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos severo
nela determinada, antes do transito em julgado na sentenca condenatéria.” (BRASIL,
2016e). Apesar desse enunciado, referida Sumula é destinada ao sentenciado que
se encontra acautelado no periodo anterior ao transito em julgado da sentenca
condenatdria, permitindo que o juiz da execucdo proceda a progressao de regime
antes do transito em julgado, assegurando o direito a ampla defesa em grau de
recursos. Assim, o apenado ndo necessita esperar o tramite dos recursos para, apos
o transito em julgado, realizar a progressao a regime menos severo, garantindo que
nao haja excesso de execucdo com a permanéncia em regime mais severo.

Ocorre que, mais uma vez, devido a demora da fase processual, dessa
vez na fase de conhecimento, foi editada a Lei n°® 12736/2012 com a pretenséo de
evitar o referido excesso ja na fase cautelar do processo, no tocante a prisao
cautelar. Antes da Lei, “a aplicagcdo da detracdo nao deveria influenciar o juiz na
fixacao do regime inicial de cumprimento da pena.” (NUCCI, 2009, p. 440).

A Lei em comento alterou a redacdo do artigo 387, do Codigo de
Processo Penal, bem como acrescentou que, ao proferir a sentenca, 0 juizo de

conhecimento devera aplicar o instituto da detracéo penal. “[...] o projeto de autoria
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do Poder Executivo teve tempo de tramitacdo recorde e, depois de aprovado nas
duas Casas Legislativas, foi sancionada pela presidente da Republica a Lei 12.736,
de 30 de novembro de 2012.” (PEREIRA, 2013. s.p). Dessa forma, € “[...] claro que o
projeto nao foi debatido da forma como se espera e, por conseguinte, inexatidées
nao foram observadas.” (TASSI, 2013, s.p).

A nova lei foi criada em um contexto onde o Ministério da Justica elaborou
diversas medidas para melhorar o sistema penitenciario, denominado Programa
Nacional de Apoio ao Sistema Prisional, com o propésito de abreviar a soltura do
apenado que permaneceu preso no decorrer do processo (NICOLITT, 2015, s.p).

A Lei 12736/12 (BRASIL, 2016f), in verbis, dispbe que:

Art. 1° A detracdo devera ser considerada pelo juiz que proferir a
senten¢a condenatoria, nos termos desta Lei.

Art. 2° O art. 387 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cddigo de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacgéo:
“Art. 387.[...]

§ 1° O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se
for o caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida
cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser
interposta.

§ 2% O tempo de prisdo proviséria, de prisdo administrativa ou de
internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera computado para fins de
determinagéo do regime inicial de pena privativa de liberdade.” (NR)
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

A legislacdo determina que devera ser feita a detracdo penal na sentenca
condenatoria (8 1.°) para fins de determinacdo do regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade (8§ 2.°). Portanto, em sintese, ha uma ampliacdo da
competéncia do juizo de conhecimento que deve fazer o abatimento do tempo em
gue 0 réu permaneceu preso cautelarmente, para fins da determinacdo do regime
inicial.

Como exemplo, se um apenado, condenado a pena de 8 anos, em regime
fechado, cumpriu 1 ano de prisdo cautelar, devendo esse periodo ser detraido da
pena total, remanescendo 7 anos de pena a cumprir, ao fixar o regime inicial de
cumprimento da pena, pode o juiz determinar ao invés do regime fechado (art. 33, §
2.°, “a”, CP), optar por inserir 0 apenado no regime semiaberto (art. 33, § 2.°, “b”,
CP), devido ao tempo de pena ja cumprida em face de medida cautelar.

Vejamos a exposi¢cdo de motivos da citada Lei:
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Na atualidade, o sistema de justica criminal é composto de
aproximadamente 40% de presos provisorios. Essa realidade
ocasiona problemas ao sistema de justica, em especial no que tange
ao cumprimento da pena imposta por aqueles que durante o processo
permaneceram presos.

Comumente ocorre que apds a sentengca condenatéria ter sido
proferida, tenha o réu que aguardar a decisdo do juiz da execucao
penal, permanecendo nesta espera alguns meses em regime mais
gravoso ao que pela lei faz jus, em razdo de néo existir previsdo
expressa no Caédigo de Processo Penal conferindo ao juiz do
processo de conhecimento a possibilidade de, no momento da
sentenca, realizar o desconto da pena ja cumprida.

Tal situacdo, ademais de gerar sofrimento desnecessario e injusto a
pessoa presa, visto que imp&e cumprimento de pena além do
judicialmente estabelecido, termina por aumentar o gasto publico nas
unidades prisionais com o encarceramento desnecessario. Ademais,
atualmente, essa realidade acaba por gerar uma grande quantidade
de recursos aos tribunais superiores com a finalidade de se detrair da
pena aplicada ao réu o periodo em que esteve preso provisoriamente.
Atualmente, o Codigo Penal em seu art. 42, expressamente prevé
gue serd computada na pena privativa de liberdade o tempo de prisdo
provisoéria, administrativa e o de internacdo no Brasil e no estrangeiro
sendo necessario que tal previsdo, também conste no Cédigo de
Processo Penal.

O que se almeja com o presente projeto, portanto, é que o abatimento
da pena cumprida provisoriamente possa ser aplicada, também, pelo
juiz do processo de conhecimento que exarar a sentenca
condenatdria conferindo maior celeridade e racionalidade ao sistema
de justica criminal, evitando a permanéncia da pessoa presa em
regime que ja ndo mais corresponde & sua situagao juridica concreta.
(BRASIL, 2016g).

Dessa forma, a nova legislacdo funcionard como mais um mecanismo de
acesso a Justica da populacéo carcerdria para assegurar a correcao de situacdes
injustas. Conforme ensinamentos de Pereira (2013, s.p):

Significa dizer que a recente lei antecipa o reconhecimento de direito
legalmente assegurado sem a necessidade de esperar a burocracia
do sistema de justi¢ca, [...]. Ndo se trata de ampliacdo de qualquer
beneficio, mas de viabilizagdo do reconhecimento de direito que sera
concedido em momento posterior. A nova lei nada mais é do que
mero catalisador do instrumental judiciario, guardando estreita relacéo
com o Programa Nacional de Apoio ao Sistema Prisional do governo
federal, que o originou, e servindo para corre¢cdo de situacBes
manifestamente injustas.

No mesmo sentido afirma Tassi (2013, s.p):

Tal lei tem o objetivo de fazer cessar as injusticas que ocorrem no
interregno que vai desde a prolagcdo da sentenca condenatéria de réu
gue esta (ou esteve) recolhido no céarcere ou internado, até a analise
pelo juiz da execucdo penal da possibilidade de se estabelecer
regime menos gravoso.
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Com base na explicacdo de motivos da Lei n°® 12736/12, percebe-se que a
mesma foi criada para amenizar o sofrimento do elevado numero de presos
provisorios em carcere, devido a falta de politicas publicas ou investimentos, sendo
necesséaria a adocdo de tal medida por parte dos Governantes. Porém, por outro
lado, a falta técnica do referido dispositivo tem gerado divergéncias de
entendimento, o que contribui para que as jurisprudéncias ndo tenham se
consolidado a respeito.

Existem alguns pontos que devem ser realgcados quanto essa nova Lei,
guais sejam: a) Ha uma nova forma de detracdo penal? b) Foi inserida uma nova
fase no critério trifasico de dosimetria da pena? c) Ha modificacdo da competéncia
para analise da aplicacdo da detracdo penal? d) Com a fixacdo de regime poderia
estar sendo feita uma progressao cautelar? e) Ha inconstitucionalidade quanto a

violacdo dos principios da individualizacdo da pena, do juiz natural e da isonomia?

41 A DETRACAO PENAL CONSIDERADA PELO JUIZ QUE PROFERIR A
SENTENCA PENAL CONDENATORIA

O §1.°, da Lei n® 12736/2012, trata de comando de legalidade que obriga
0 juiz de conhecimento a aplicar a detracdo penal na prépria sentenca. Cabe
salientar que, em analise a esse paragrafo da Lei, € uma nova forma de detracéo,
diferente daquela (art. 42, CP), que busca dar celeridade a execucdo da pena. A
nova detracdo diferencia-se da detragao do artigo 42 do Codigo Penal porque “se
refere a uma das etapas de individualizac&o da pena (artigo 59, inciso Ill, do Cédigo
Penal), enquanto esta é instituto da prépria execucdo da pena, tal como a
progressao de regime.” (LUSTOSA, 2014, s.p).

Cavalcante (2012, s.p) compara a detracdo com a vigéncia da nova Lei da

seguinte forma:

a) antes da Lei N° 12736/2012: 1) A detragéo era realizada pelo juiz das
execucbes penais; 2) Na prolacdo da sentenca, 0 juiz ndo examinava Sse O
condenado possuia direito a detracéo; 3) O regime inicial de cumprimento da pena
era fixado com base na pena total imposta (sem considerar eventual direito a

detracéo).
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b) depois da Lei n° 12736/2012: 1) A detracdo é realizada pelo juiz do
processo de conhecimento, no momento em que proferir a sentenca condenatéria. O
juizo das execucdes penais continua tendo a possibilidade de fazer a detracdo, mas
de forma subsidiaria; 2) Na prolagdo da sentenca, o juiz tem o dever de fazer a
detracdo; 3) Na fixacdo do regime inicial o juiz devera descontar, da pena imposta, 0

tempo de priséo provisoria, de prisdo administrativa ou de internacdo do condenado.

Na pratica, a detracdo aplicada na sentenca ndo tem nada a ver com a
progressdo de regime, bem como nao faz diferenca alguma para o condenado, pois
a pena base para os calculos referentes aos beneficios da execucdo penal
(progressao de regime, livramento condicional, indulto...) deve permanecer sendo a
pena total, resultante da dosimetria. Porém, em anélise em conjunto com o § 2.°, da
mesma Lei, possibilita ao apenado, apés a dosimetria da pena e fixacdo de regime,
ter a pena detraida e fixado novo regime, com a possibilidade de iniciar o
cumprimento da pena em regime menos severo. Cabe, portanto, ao juiz do processo
de conhecimento realizar a detracdo para fins de regime de pena, relacionado

exclusivamente ao inicio do cumprimento da condenacéo.

4.2 FIXACAO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA A PARTIR DA
DETRACAO REALIZADA PELO JUiZO DE CONDENACAO

O magistrado que profere a sentenca condenatoria fixa a pena definitiva
com base no critério trifasico, modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro
(art. 68, CP) (BRASIL, 2016b). Apés, o Juiz de conhecimento estabelece o regime no
qual o condenado iniciard o cumprimento da pena privativa de liberdade, observado
o disposto no artigo 33 e paragrafos, do Cédigo Penal (art. 110, LEP) (BRASIL,
2016¢). Para fixacao do regime inicial de cumprimento da pena, o juiz deve analisar
também as circunstancias pessoais do agente, (a) culpabilidade; b) antecedentes; c)
conduta social d) personalidade do agente; e) motivos; d) circunstancias; e)
consequéncias do crime; e f) comportamento da vitima (art. 59, Ill, CP), garantindo a
individualizacdo da pena na sentenca (BRASIL, 2016b). Para a determinagéo do
regime inicial de cumprimento da pena, Prado (2014, p. 467) define que concorrem

dois fatores: a quantidade de pena imposta (art. 33, § 2.°), que seria a dosimetria, e
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b) as condicdes pessoais do condenado (arts. 33, § 3.°, e 59, CP), caracterizada por
sua conduta.
Nucci (2013c, pp. 388-389), em andlise ao regime inicial, afirma que se

trata de mero simbolismo, vejamos:

Ademais, o regime inicial, nos dias de hoje, em muitos locais,
representa mero simbolismo, pois, na realidade, o Estado n&o o
coloca em prética. O condenado ao fechado fica em sistema cadtico,
incompativel com a previsao legal; o destinado ao semiaberto termina
aguardando a sua vaga no fechado, como se nada houvesse; o
sentenciado ao aberto vai direto para casa, em prisdo domiciliar, por
patente falta de Casa do Albergado em inUmeras Comarcas. Em face
desse quadro comum, no Brasil, era mesmo preciso introduzir a
detracdo em seu cendrio real — e ndo ficticio — pois a prisao proviséria
terminou sendo antecipa¢do de pena, em decorréncia da morbida
lentiddo da maquina judiciaria. Se a detragcdo é abatimento de pena,
nada mais justo que se desconte diretamente na conta do regime
inicial de cumprimento. Em nome da dignidade da pessoa humana e
em contraposicdo a inércia estatal. [...]Saliente-se, entretanto, deva o
julgador computar a detracdo, abatendo-se o montante da pena
fixada em razéo do tempo de prisdo proviséria, ndo significando seja
obrigado a estabelecer, sempre, o0 regime mais favoravel. Alias, a
individualizagdo da pena envolve a escolha do regime de
cumprimento, abrangendo o fechado, o semiaberto e o aberto.

Cabe salientar que a Lei n® 12736/2012 ndo revogou quaisquer desses
dispositivos supracitados causando vicios interpretativos quanto ao momento da
aplicacdo da detracdo na sentenca e quanto ao momento de fixacdo do regime
inicial de cumprimento.

Como muito bem frisa Vicente (2013, s.p):

Neste ponto, alids, ndo houve suficiéncia técnica ao se mencionar no
§ 2° do artigo 387 do Cddigo de Processo Penal a expresséo “regime
inicial de pena”, pois o regime inicial de cumprimento de pena a ser
fixado é aquele determinado pelo artigo 110 da Lei de Execugao
Penal. [...] Assim, a lei ndo afasta o dever do juiz de, na sentenga
condenatéria, continuar estabelecendo o regime inicial de
cumprimento da pena com base na pena. Nao deve o juiz reduzir a
pena definitiva pela detracdo como se fosse uma Ultima fase de
fixacdo da quantidade da reprimenda. O 82° do art. 387 exige um
novo capitulo de sentenga, ndo constituindo, portanto, uma fase da
dosimetria (quarta fase).

Quanto ao momento de aplicagéo da Lei em comento, Teixeira (2012, s.p)

explica:
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O § 2° do art. 387 do Cadigo de Processo Penal deve ser interpretado
como exigéncia de um novo capitulo da sentenca condenatéria, a
posteriori da fase da dosimetria da pena. [...]. Logo, na sentenca tera
um capitulo préprio para a dosimetria, no qual o juiz fixara o regime
inicial de cumprimento da pena, tendo como base a pena final
aplicada na sentenga, e em seguida, em um novo capitulo, sera
reconhecido a detracao e, se for o caso, a fixacdo do novo regime.

A dosimetria restou inalterada devendo ser feita na forma do art. 68, do
Cddigo Penal, logo a detracdo ndo serd uma quarta etapa da dosimetria. A aplicacao
dessa operacdo aritmética deve acontecer em novo capitulo da sentenca, apés as
trés fases da dosimetria, obtendo-se um novo parametro para fixacdo do regime
inicial diferente daquele antes usado, o total da pena. Com isso, haveria a
possibilidade do juizo de conhecimento aplicar uma espécie de progressdo de
regime.

Apoés a definicdo da pena final, por se tratar da pena definitiva, ndo deve
esta ser influenciada pela detracdo, pois significaria considerar a detracdo como
nova ultima etapa da dosimetria da pena. Essa pena, que devera ser considerada
para os célculos dos beneficios referentes a pena, deve estar perfeitamente
conhecida na sentenca penal. (ARAUJO, 2012, s.p).

Cabe enfatizar que essa nova forma de detracéo tem finalidade de fixacéo
do regime inicial de cumprimento da pena, conforme expresso na redacéo § 2° do
art. 387 do CPP: [...] sera computado para fins de determinacdo do regime inicial de
pena privativa de liberdade. (BRASIL, 2016f).

A alteracdo legislativa, apesar de suas falhas técnicas, busca seguir a
motivacdo da Sumula 716, permitindo a aplicacdo imediata de regime menos severo
ao preso provisoério. Isso decorre do abuso do poder de cautela do juizo de
condenacdo, no tocante as prisbes preventivas que se tornaram regra € nao
excecdo, e da falha dos regimes penitenciarios no sistema carcerario brasileiro por
falta de politicas publicas. Na pratica, ela ndo cria uma nova forma de progressao de
regime, mas uma forma compensatoria que busca evitar 0 excesso da execucao
colocando o condenado em regime menos severo, para que, de forma célere,

adquirira a liberdade.
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4.3 PROGRESSAO CAUTELAR DE REGIME

Apos a aplicacdo dessa forma de detragdo penal, sera analisada a fixagédo
do regime inicial de cumprimento da pena. Na pratica, isso ndo equivaleria a uma
progressao de regime, mas se confunde com a mesma. Deve-se ater a explicacao
de motivos dessa nova Lei, para que néo seja desviada do seu objetivo, ou seja, 0
de impedir 0 excesso a execucao ao apenado cautelar, para que ndo cumpra tempo
excessivo de pena em regime mais gravoso frente ao qual tem direito. A lei é clara
no sentido de que é destinada a fins de determinacdo do regime inicial de pena
privativa de liberdade.

Ocorre que, ao fixar o regime inicial mais brando, poderia estar
antecipando o instituto denominado progressédo de regime, concedendo direitos a
guem nao possui de acordo com a Lei Especial (LEP). Sendo vejamos: um apenado
condenado a 8 anos de reclusao, em regime fechado (art. 33, § 2.°, “a”), pela pratica
de crimes comuns, e que ficou preso provisoriamente durante 1 ano, ao ser feita a
detracdo desse periodo na sentenca, bem como a nova fixagdo de regime, iria iniciar
a pena em regime semiaberto (art. 33, § 2.°, “b”). Com base nos critérios da
progressao de regime, outro apenado, condenado a 8 anos de reclusdo, em regime
fechado, pela préatica de crimes comuns, e que ficou preso provisoriamente por 1
ano, mas que nao teve a pena detraida na sentenca, iniciaria no regime fechado e
teria direito de ser transferido ao regime semiaberto ap6s o cumprimento de 1/6 da
reprimenda (art. 112, LEP), que nesse caso equivaleria a 1 ano e 4 meses, devendo
portanto cumprir mais 4 meses em regime fechado para progredir, além de ostentar
bom comportamento carcerario.

Agora, em outra situacdo, a Lei poderia estar negando direitos ao
condenado que possui tal direito. Assim: um condenado a 9 anos por crime
hediondo, ficou 2 anos preso provisoriamente, com a aplicacdo da detracdo nao
haveria alteracdo no regime de cumprimento devido ao fato de se tratar de crime
hediondo, porém a pena seria agora 7 anos. Para progredir de regime devera
cumprir 2/5 da pena remanescente, se tratando de primario, fracdo equivalente a 2
anos, 9 meses e 18 dias contados da sentenca. Nesse exemplo, a detracéo

prejudicaria o direito a progressao do apenado ja que para progredir teria cumprido 4
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anos, 9 meses e 18 dias. Agora se ndo houvesse sido feita a detracdo na sentenca,
teria que cumprir 3 anos, 7 meses e 6 dias contados da priséo.

Nesse comparativo, podemos ver que a nova lei se assemelha muito a
progressdo de regime, porém sem a analise dos requisitos objetivo e subjetivo,
presentes no artigo 122 da Lei de Execucdo Penal. Observa-se, também, que ela
podera ser benéfica ou ndo ao apenado, sendo que ndo devera ser aplicada nos
casos em que prejudicar a reinsercao do individuo na sociedade, por ser contrario ao
objetivo da lei e do direito penal.

Sobre as injusticas que a Lei podera produzir, Tassi (2013, s.p) comenta

que:

Nota-se também que se com a detracdo o regime ndo restar alterado,
havera prejuizo para o réu. Como o inicio do cumprimento de pena
remanescente sera a data da sentenca, o réu demorara mais para
progredir do que se nao houvesse sido feita a detracdo (e o inicio do
cumprimento da pena fosse o primeiro dia de sua prisao). [...] Nota-se
gue nela também ndo ha distincdo clara entre crime comum e
hediondo e as disparidades acima exemplificadas também tém
espaco, 0 que acaba tornando-a em desarmonia com o sistema
penal.

Marivaldo (2013, s.p) acrescenta que:

[...] aos que compreendem a inovagdo como progressado de regime,
lembramos que a natureza da prisdo cautelar eventualmente
decretada ndo se confunde com a da prisdo em regime fechado, esta
decorrente de sentenca condenatéria. Ao juiz do conhecimento nao
caberd a analise de requisitos subjetivos para eventual progresséo
porque ndo se trata de concessdo de nenhum beneficio, sendo de
ajuste do tempo de pena ja cumprido e cujo desconto apenas sera
antecipado. [...] A interpretacdo segundo a qual a nova lei fornece ao
juiz do conhecimento competéncia para concessdo do beneficio de
progressdo de regime reflete a equivocada intencdo de seus
defensores de confundir prisdo cautelar e pena e, bem assim, reforcar
entendimento de que aquela caracteriza antecipacdo desta, o que,
sabemos, viola o principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Entéo, a fixacdo do regime através da detracdo ndo se caracteriza como
progressao de regime, levando em consideracdo que, para haver progressao, deve-
se respeitar os requisitos subjetivos e objetivos para a mesma. Por outro lado, “[...]

importante registrar que esta inovagao legislativa, promovendo inesperada e
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repentina interacdo entre as jurisdicdes penais de conhecimento e executiva, parece
partir do pressuposto de que a progressao de regime é um mero procedimento de
calculo aritmético de cumprimento de pena, ignorando que esta condicionada por lei
a afericdo do mérito do apenado para passar de um regime mais gravoso a outro.”
(ARAUJO, 2012, s.p).

Vicente (2013, s.p) compartilha do mesmo pensamento, sendo vejamos:

Por fim, vale ressaltar que a detragdo somente devera ser levada em
consideracdo fins de progressdo de regime de pena. [..] A
interpretacdo ora sugerida respeita a individualizacdo da pena e o
regime contemplado pelo legislador em abstrato, pelos préprios
patamares do art.33 do Codigo Pena. Se assim néo for, ou seja, ndo
sendo observada a fixacdo com base no texto legal, estaria o
Magistrado legislando e ferindo a separagédo de poderes e a
individualizacdo das penas e regime de cumprimento pela gravidade
em abstrato do(s) crime(s).

Sendo considerado como progressao de regime, haveria uma afronta a
legislacdo penal, ndo respeitando o processo gradual de reinser¢cdo do apenado a
sociedade. Sob esse prisma, seria mais uma forma de ceder direitos, esvaziando as
prisbes, sem a menor observacao a ressocializacdo do condenado, impedindo que o
Direito Penal atinja sua finalidade.

A nova Lei deve ser interpretada conforme o restante do ordenamento
juridico, ndo podendo ser feita uma analise literal e individualizada dos dispositivos.
“Como se nao bastasse a gritante inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
isonomia, devemos ter em mente que a lei em comento entrou no mundo juridico
sem revogar qualquer outra, o que nos faz crer que ela veio para somar na busca de
uma justica ideal, guardando consonancia com o restante do ordenamento.” (TASSI,
2013, s.p).

Quanto a denominacédo progressao cautelar de regime, advém do fato de
se tratar de ser comparado a uma progressao, efetuada pelo juizo de conhecimento
(portanto diferente daquela presente no art. 112, LEP), aos presos cautelares
portanto, se tratando de medida cautelar e provisoria, recebeu a denominacdo de
progressao cautelar de regime, jA que essa sera posteriormente analisada pelo juiz
da execucdo com objetivo de impedir que o condenado que n&do tenha merecimento

permaneca em regime mais brando.
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Caracterizando-a como progressao cautelar de regime, com base nho
poder geral de cautela, o apenado receberia a progressao apds a detracdo e, se
conseguisse se adaptar ao novo regime, poderia o0 juizo da execucdo manter tal

regime na fase executoria.

4.4 CONFLITO DE COMPETENCIA

Antes da Lei n° 12736/2012, a detracdo era de competéncia exclusiva do
juiz da execucédo penal. Dessa forma, compete ao Juiz da execucdo decidir sobre a
detracao da pena (art. 66, lll, “c”, LEP), sendo que o réu esta condenado, e somente
na fase de execucado penal, seria detraido o periodo que cumpriu em prisao cautelar
(BRASIL, 2016c¢).

Com a vigéncia da referida Lei, como a mesma nao revogou, expressa ou
tacitamente, o artigo 66, inciso lll, alinea “c”, da Lei de Execugao Penal, torna
possivel que o juizo de execucdo analise a detracdo, nos casos em que 0 juizo de
conhecimento ndo o fez ou nos casos em que algum tempo ndo tenha sido
considerado.

Teixeira (2012, s.p), em analise ao conflito de competéncia, afirma o que

segue:

A detracdo a ser realizada pelo juiz de conhecimento, conforme
determinado pela nova lei, é apenas para fins de regime de pena, em
relagdo tdo-somente ao inicio de cumprimento da reprimenda. Se
este nao for alterado, ndo pode haver calculos para diminuir a
reprimenda. Nesse caso, 0 juiz dispora que deixa de aplicar a
detracéo prevista no § 2°, do art. 387 do Cddigo de Processo Penal,
vez que o regime ndo sera modificado, ndo obstante o periodo de
prisdo preventiva do sentenciado. Isso significa que, nas hip6teses
em que a detragdo ndo é habil a modificar o regime, ndo havera
cbmputo inferior de pena a ser realizado, sob pena de o juizo de
conhecimento invadir a competéncia do juizo da execuc¢éo [...].

Podera haver caso de invasdo de incompeténcia, mas somente nos casos
em que o juiz de conhecimento ndo seguir a determinacédo da Lei e extrapolar os
limites estabelecidos por ela, ou seja, devera aplicar a detracao para fins de fixacao
de regime, ndo para progredir, por exemplo, ja que a progressao nesse caso nao
respeitaria 0s requisitos legais, bem como estaria em dissonancia com o sistema

penal, mais especificamente com o sistema progressivo de cumprimento da pena.
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4.5 INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.736/2012

A Lei n°® 12736/2012 tem levantado questionamentos acerca da sua
inconstitucionalidade, por ferir aos principios constitucionais da individualizacdo da
pena, do juiz natural e da isonomia. Afirmando tal inconstitucionalidade, temos o

posicionamento de Silva (2012, s.p), que em se manifesta nos seguintes pontos:

a) Principio da individualizagdo: Previsto no art. 5.°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, disp6e que a lei regulara a individualizacdo da pena. Como
visto anteriormente, a individualizacdo divide-se em trés etapas, a legislativa, a
judicial e a executdria. Sob o argumento de que, por a terceira etapa ser regulada
por lei especial (LEP), contétm normas que devem ser observadas para a correta
individualizagdo da pena. “O condenado deverd cumprir a pena privativa de
liberdade em etapas cada vez menos rigorosas até obter a liberdade, devendo, para
tanto, ser observado seu mérito. Sem essa analise do merecimento para a
progressdo de regime, inclusive com a realizacdo do exame criminolégico quando
necessario, esta sendo violado o disposto no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo

Federal, que dispbe sobre a individualizagao da pena.”;

b) Principio do Juiz natural: A Lei a ser observada no tocante aos
beneficios da fase executdria deve ser a Lei de Execucdo Penal, trazendo os
requisitos para a devida concesséo. Assim, 0 juiz da sentenca néo deve analisar tais
requisitos, sendo exclusivos do juiz de execucéo, respeitando o principio do juiz
natural (art. 5°, LIll, CF), com base na competéncia estabelecida no artigo 66, inciso
lll, alinea “b”, da Lei de Execucéo Penal. Entao, se o juizo de condenagao deferir a
progressdo ao proferir sentenca condenat6ria, poderia estar ferindo o principio do
juiz natural. Entdo, “embora o Juiz da Instru¢do deva fazer o calculo da detragao por
ocasidao da prolacdo da sentenca, a pena a ser levada em consideracédo para a
fixacdo do regime inicial devera ser a dosada com fundamento no critério trifasico
(art. 68, CP), do modo que ja ocorre atualmente. A pena resultante da detracdo, que
sera calculada pelo proprio Juiz prolator da sentenca em momento posterior a

fixacdo do regime inicial, servira tdo somente para sua execuc¢ao, cabendo ao Juiz
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das Execucdes Criminais, apés a analise dos requisitos legais (art. 112, LEP), avaliar

a possibilidade da progressao de regime prisional.”;

c) Principio da isonomia: Segundo esse principio, todos sdo iguais
perante a Lei (art. 5° “caput”, CF), e como visto anteriormente nos exemplos supra
citados, “pessoas condenadas exatamente as mesmas penas e pelos mesmos
crimes terao tratamento totalmente diferente em situagdes iguais”, violando, assim, o

principio da isonomia.”;

Para o autor, caberia entdo Agédo Direta de Inconstitucionalidade por se
tratar de nulidade absoluta da sentenca devido a ofensa aos principios do Direito
Penal, podendo ser, inclusive, sustentado incidentalmente em sede de recurso, com
objetivo da retirada do dispositivo do atual ordenamento juridico, em face da sua
dissonancia.

Albuquerque (2014, s.p) ainda afirma que fere o principio da
proporcionalidade, com argumento de que “a aplicacdo da nova lei pode levar o
magistrado a fixar como regime inicial de cumprimento de pena um que n&o seja o
adequado para a repressao e prevencao do injusto praticado, segundo os canones
do préprio Codigo Penal” [...] “A fixagdo de regime mais brando do que aquele que o
Cddigo Penal presumiu como o minimo necessario, e por forca de uma Lei
Processual (ou seja, que ndo se ocupa dos crimes ou das respectivas sancdes),
implica protecdo deficiente dos bens juridicos cuja tutela se pretende mediante
aplicacdo do Direito Penal, o que equivale a violagdo do Principio da
Proporcionalidade.”

Para o autor, os limites da proporcionalidade devem ser a proibicdo do
excesso e a proibicao da protecao deficiente e, ao ndo respeitar tais limites, estaria
ferindo a Constituicdo Federal. Tal argumento ndo prevalece, uma vez que a nova
norma nao altera a dosimetria da pena, mas acrescenta um novo capitulo na
sentenca.

Por outra perspectiva, tem quem defenda que a nova Lei da Detragédo nao
€ inconstitucional, mas precisa ser interpretada conforme a Constituicdo Federal.
Esse ponto de vista ndo exclui a falta técnica do dispositivo. Sobre esse ponto,

Vicente (2013) rebate, nos seguintes pontos:
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a) Principio da individualizacdo: Quanto ao argumento de que fere o
principio da individualizagdo da pena, a Lei deve ser interpretada seguindo o sistema
progressivo adotado no ordenamento juridico, a progresséo de que trata referida Lei,
deve seguir os requisitos da Lei especial, ndo devendo ser realizada, como se
propde, de forma automatica. “A alteragao do art. 387 somente conferiu competéncia
executiva parcial ao juiz do conhecimento para determinar o regime inicial de

cumprimento de pena, nao afastando a incidéncia da Lei n°® 7.210/84.”;

b) Principio do Juiz natural: Em face do argumento de que ha
inconstitucionalidade por ferir o principio do juiz natural, ndo tem na Constituicdo
Federal nenhum dispositivo que trate que a pena somente podera ser executada
pelo juizo da execucdo. Essa matéria afeta a Lei, pois compete a Unido legislar
sobre matéria processual (art. 22, I, CF). “Ora, se o tema ‘competéncia’ possui
natureza processual (e isso ndo se discute), nada obsta que a lei atribua ao juizo do

conhecimento, total ou parcialmente, a competéncia para execugao das penas.”;

c) Principio da isonomia: O argumento de que fere o principio da
isonomia ndo deve prevalecer, pois “tal hipétese somente ocorrera se a lei for
interpretada de forma inadequada.” (VICENTE, 2013, s.p). A Lei atribui competéncia
ao juizo de conhecimento, nada alterando os preceitos da progressdo de regime,
portanto, se a Lei for aplicada e interpretada com base na interpretacao sistematica,
seguindo a Constituicdo e as demais Leis, ndo estard ferindo quaisquer dos
principios citados. “Na técnica de interpretacao sistematica, o intérprete ndo pode
desconsiderar que os dispositivos legais se interdependem e se interrelacionam.
Desse modo, ndo se pode analisar o novel §2° do art. 387 ignorando-se a existéncia

da Lei de Execucobes Penais.”.

Com base nessa interpretacdo, o juiz deve filtrar a nova lei, sem
abandonar o texto literal, e extrair seu conteldo para atender os valores adotados no
ordenamento juridico, seguindo, dessa forma, o principio da prevaléncia da
constituicdo. Desse modo, a Lei ordinaria, para ndo ser inconstitucional, devera ser
aplicada nos limites e em conformidade com a Constituicdo, afastando as

interpretacdes inconvenientes aos fins da legislagéo penal.
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A lei em comento ainda gera divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
e, consequentemente, € deixada de lado, atribuindo a norma um carater facultativo.
A justificativa de que tal atividade é de competéncia exclusiva do Juizo da Execucéo
ainda prevalece, sendo deixada a aplicacdo da detracdo na sentenca condenatéria,
resguardando-se, dessa forma, de promulgar eventuais decisdes contraditorias. O
vicio interpretativo da Lei n°® 12736/2012, decorrente da ma redacao do dispositivo,
acaba gerando tais divergéncias, mas deve ser interpretado com um ajuste
hermenéutico a fim de garantir o objetivo a que se propde, sem que contrarie as

normas maiores.



59

5 CONCLUSAO

No primeiro capitulo foi trabalhado um breve historico das san¢fes penais
para poder entender os carteres retributivo e ressocializador da privagdo da
liberdade. Dessa forma, o inicio da histéria da humanidade, era caracterizado pela
reacdo a qualquer ofensa na forma da vinganca, tendo limites apenas na
perversidade humana. Foi necessério, entdo, a edicdo de Leis por um poder
soberano, com base no direito de punir, para limitar tais atrocidades. A partir da
criacdo de Leis que definiam as sancdes, a pena de morte se torna a pena como
regra, ndo existindo nessa época o conceito de privacao de liberdade como sancéo,
mas como garantidor da preservacdo do acusado para que fosse aplicada a
execucao da pena.

Passa-se a provocar o medo na sociedade como um dos objetivos da
pena, ndo se limitando a retribuicdo do mal causado, estando presente em nossa
sociedade atual, denominada como politica do medo. Dessa forma, a pena passa a
adquirir uma caracteristica, a de constituir espetaculos através da tortura e mutilacdo
do condenado até a sua morte.

Com as revolucdes burguesas, no sec. XVIIl, & possivel observar que as
penas comecam a se preocupar com a saude fisica e mental do homem criminoso,
com base nas influéncias dos ideais humanitarios. A partir dessa preocupacéo, 0s
suplicios perdem espaco para a pena privativa de liberdade ferindo um dos maiores
bens da humanidade, que, ap6s a revolucdo francesa, passa a ser o direito a
liberdade.

Com as preocupacbes humanitarias nasce a ideia de recuperar o
individuo criminosos para que 0 mesmo possa retornar a sociedade. Dessa forma
surge um dos sistemas penitenciarios denominado sistema progressivo, analisado
no segundo capitulo que trata da execucdo da pena. Esse sistema consiste na
busca pela reinser¢cdo do criminoso na sociedade, através da transferéncia a regime
penitenciario menos rigoroso como retribuicdo ao seu merecimento (bom
comportamento e obediéncia). A transferéncia aos regimes menos severos é de
forma gradual, para que o individuo possa ser avaliado em regime mais brando, até
que atinja a total liberdade, demonstrando que esta pronto para voltar ao convivio

social, ndo apresentando riscos a sociedade.
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O Brasil sofreu um processo de codificacdo do Direito Penal de forma
lenta e absorvida dos sistemas positivos pré-existentes (Europeus), devido ao
processo de colonialismo sofrido no nosso continente. Na pratica, vemos uma Lei
Penal que diverge dos casos concretos, ndo transmitindo a realidade em que
vivemos. O Codigo Penal brasileiro, de 1940, incorporou o0 sistema progressivo e,
com a grande reforma da sua parte geral, de 1984, em conjunto com a criacao da
Lei de Execucdo Penal, também de 1940, passa a dar autonomia legislativa a
execucgao da pena, regulando o sistema progressivo de cumprimento.

A grande critica a esse modelo, no Brasil, € a falta anterior de uma
socializacdo do individuo, ou seja, ndo ha politicas publicas suficientes que garantam
primeiramente a educacdo dessas pessoas para posteriormente resgatar esses
valores através de uma ressocializacdo. No presente momento historico, sé
consegue educacdo e, consequentemente socializacdo, quem tiver dinheiro para
pagar um colégio particular. Dessa forma, fica o questionamento: como se
ressocializa e reeduca alguém que nunca foi socializado ou educado? A falha das
politicas publicas inicia aqui, onde hd uma exclusdo de uma parcela da sociedade,
tida como estranha a sociedade e, suas condutas sao tipificadas para que haja uma
exclusdo desses individuos, retirando-os do meio social através do carcere.

A pena privativa de liberdade, devido a falta de politicas publicas e falta de
locais adequados para o cumprimento dos trés regimes, faz com que o Direito Penal
perca sua caracteristica humanitaria de reinsercdo do individuo na sociedade e, &
tida como simples exclusdo do mesmo assegurado uma falsa e rapida impressao de
seguranca. Dessa forma, o sistema carcerario brasileiro, falido, ndo consegue
concretizar seu objetivo ressocializador, observado aqui pelo ao alto grau de
reincidéncia dos criminosos.

Com base na falha do Estado para com o Direito Penal, ha a interferéncia,
tanto do Judiciario como do Legislativo, que buscam suprir essa inércia do
Executivo. O terceiro capitulo busca analisar a criacdo da Lei 12.736/2012, que é um
exemplo disso, pois seu objetivo é colocar o individuo criminoso mais rapido de volta
a sociedade contribuindo com a reducdo da populagdo carceréria, conforme a
exposicao de motivos da prépria Lei.

Tal dispositivo possui falhas técnicas devido a sua ma redagéo pelo uso

indevido de normas para tentar sanar os problemas do Direito Penal. Observa-se
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agui uma afronta ao Estado Democratico de Direito, com a invasao do Poder
Legislativo no Executivo, ferindo a divisao dos poderes presente na Constituigao.

O vicio interpretativo da Lei causa sua inaplicabilidade pratica, ja que o
juiz de conhecimento se abstém de aplica-la para evitar conceder direitos a quem
nNao possui ou negar direitos a quem 0s possui. Para aplica-la em conformidade com
a CRFB/88, néo ferindo os principios constitucionais e penais, cabe aos operadores
do direito fazer uma analise critica dessa nova norma, através da hermenéutica.
Ent&o, para garantir a execugdo da pena de forma mais célere, deveré ser feita uma
correta interpretacdo da emenda pelos aplicadores do direito.

A Lei deve ser interpretada da seguinte forma: apenas detrair o tempo de
pena cumprida na sentenca nao traz qualquer diferenca para a execucéo penal ou
para o apenado, porém tal dispositivo tem como objetivo alterar o regime inicial de
cumprimento da pena. Dessa forma, a lei somente podera ser aplicada quando o
tempo de prisdo proviséria, prisdo administrativa ou internacdo, puder interferir na
fixacdo do regime inicial, resguardando a competéncia do juizo de execuc¢do para a
andlise dos beneficios da fase executéria da pena, mais especificamente no tocante
a progressao de regime.

A pena definitiva, ou seja, aquela determinada pela segunda fase da
individualizacdo da pena, através da dosimetria, deve permanecer inalterada, pois
ela que servird de referéncia para os célculos dos beneficios da fase executoria.
Logo, devera o juiz realizar o calculo no modelo trifasico para, posteriormente, em
nova fase, aplicar a detracdo e a fixacdo de novo regime, ndo sendo possivel a
interpretacdo de que originaria uma quarta fase da dosimetria. Nao interpretada
dessa forma, a execugcdo penal perderia sua esséncia de terceira etapa da
individualizacdo da pena, podendo ocasionar a miscigenacdo dos juizos de
conhecimento e de execucdo, indo de encontro a ressocializacdo gradual e a
retribuicdo a que o direito penal se propde.

Ao contrario do que se tem discutido, a legislagdo em comento ndo tem
objetivo de proporcionar uma automatica progressao de regime, devido ao fato de
que uma mera detracdo penal ndo pode ser suficiente para uma transferéncia a um
regime menos gravoso, devendo a mesma ser analisada pelo juizo de execucgao
posteriormente, com base nos requisitos objetivo e subjetivo. A interpretacdo de que

seria uma nova forma de progressao de regime, de forma cautelar, deriva da
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confusdo que ha no sistema carcerario brasileiro entre os institutos de priséo
processual e prisdo pena.

Quanto a inconstitucionalidade, motivo ndo ha para considerar a lei de tal
forma se a lei for interpretada em conformidade com a CRFB/88, nossa norma maior.
Sendo assim, nao podera ser interpretada como uma nova forma de progressédo de
regime, nem desrespeitar o critério trifasico da dosimetria da pena, assim como nao
podera desrespeitar a competéncia da execucdo penal para analise dos beneficios
da execucgao penal.

A lei entrou em vigor em 2012, mas é pouco aplicada, devido aos vicios
interpretativos do dispositivo que, consequentemente, geram a interpretacdo de que
a aplicacdo dela poderia conceder (ou nao) direitos. A lei existe e devera ser
aplicada para conceder os beneficios a que se propde, porém, com ressalvas a sua
ma redacédo, devendo, portanto, ser analisada pelo aplicador da lei com base na
hermenéutica e respeitando os preceitos da norma maior, das normas penais e da
norma especifica (LEP). A ndo aplicagdo dela fica a mercé da livre interpretagéo
normativa, ou seja, dependentes da liberdade interpretativa do poder de punir.

Por fim, a falha estatal pela demora em julgar uma pessoa nao deve ser
corrigida de maneira grotesca, trazendo risco a sociedade. Primeiramente, o
Executivo devera cumprir aquilo que é responsavel, ou seja: a) educar a sociedade
através da construcao e evolucdo de escolas; b) criar nUmero suficiente de locais de
cumprimento de pena para poder ser aplicado corretamente o sistema progressivo;
c) implementar politicas publicas suficientes para a reinsercdo do apenado na
sociedade; em segundo plano, deve o Legislado se abster de interferir na demora
em julgar, bem como se recusar a tentar resolver a falha de um sistema falido
através de Leis dispersas, desconexas e mal redigidas; e, por ultimo, cabe ao
judiciario aplicar a Lei com base na interpretacdo conforme a Constituicdo, devendo
rejeitar interpretacéo contraria. Pode-se observar que a Lei € resultante de uma crise
entre os trés poderes derivado de um sistema penal falido, motivando uma livre

interferéncia entre eles, com a justificativa de suas inércias.



63

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. DETRAQAO NA SENTENCA PENAL: da
inconstitucionalidade  do art. 387, 8§29, CPP. Disponivel em:
<http://eugeniopacelli.com.br/artigos/detracao-na-sentenca-penal-da-
inconstitucionalidade-do-art-387-%C2%A720-cpp/> Acesso em 09. mai. 2016;

ARAUJO, Anténio Claudio Linhares. A nova lei de detracdo penal: duvidas
interpretativas e o] "jeitinho brasileiro". Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1168482,41046-
A+novatlei+de+detracao+penal+duvidas+interpretativas+e+o+jeitinho> Acesso em
09. mai. 2016;

BATISTA, Nilo. Introducé&o critica ao direito penal brasileiro. 8 ed. Rio de Janeiro:
Ed. Revan, 2001;

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Séao Paulo, SP: Hunter Books, 2015;

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de priséo: causas e alternativas.
2.ed Sao Paulo: Saraiva, 2001,

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988a. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 01. mai. 2016;

. Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940b. Cddigo Penal.
Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>.Acesso em: 01. mai.
2016;

. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984c. Institui a Lei de Execucdo Penal.
Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 01. mai. 2016;

Resolucdo N° 113, de 20 de abrii de 2010d. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_113 20042010
~17092014151511.pdf>. Acesso em : 12. mai. 2016;

. SUMULA 716, STF, de 24 de setembro de 2003e. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=716.NUME.%
20NAO%?20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em 13. mai. 2016;

Lei N° 12.736, de 30 de novembro de 2012f. Disponivel em:
<http: //WWW planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12736.htm>.  Acesso
em: 09. mai. 2016;

. Exposicao de motivos da Lei N° 12.736, de 30 de novembro de 2012g.
Disponivel em:



64

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Projetos/ExpMotiv/IMJ/2011/176.htm>.  Acesso
em: 09. mai. 2016;

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 12.736/2012, que
antecipa, para a sentenca condenatdria, 0 momento adequado para realizar a
detracdo da. Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2012/12/comentarios-
lei-127362012-que-antecipa.html> Acesso em 09. mai. 2016;

DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013;

FARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de criminologia. Curitiba, PR: Jurua, 2001;

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 15 ed. Petropolis, RJ: Ed.
Vozes, 1997,

LUSTOSA, Luciana Miranda Toledo. Comentarios ao artigo 387 do Cdédigo de
Processo Penal, com as alteracfGes trazidas pela Lei n.° 12.736/12. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,comentarios-ao-artigo-387-do-
codigo-de-processo-penal-com-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-no-
1273612,46853.htmI> Acesso em 09. mai. 2016;

MIOTTO, Armida Bergamini. Temas penitenciarios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992;

NICOLITT, André Luiz; NICOLITT, Cipriana. Lei 12.736/2012: Progressao cautelar
de regime e uso incorreto da detracdo penal. Revista: Boletim IBCCRIM. Ano
2015. v. 23. n. 268. mar;

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 52. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009;

. Manual de direito penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013a;

. Manual de processo penal e execucédo penal. 10. ed. rev., atual. e ampl
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013b;

. Cadigo penal comentado. 13. ed. rev., atual. e ampl Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013c;

PEREIRA, Marivaldo. A nova lei de detracdo na sentenca penal condenatéria.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2013-jan-22/lei-127362012-detracao-
sentenca-penal-condenatoria> Acesso em 09. mai. 2016;

PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de.
Curso de direito penal brasileiro. 13.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014,



65

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo, SP: Hunter Books,
2015;

SILVA, César Dario Mariano da. A nova disciplina da detracédo penal. Disponivel
em: <http
http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/INF_304_artigos_A_nova_disciplina_da
_detracao_penal_ANEXO_2.pdf> Acesso em 09. mai. 2016;

TASSI, Felipe Rodrigues. Anélise da Lei 12.736/2012 e a (in)aplicabilidade do § 2°
do art. 387 do CPP. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/25171/analise-da-lei-
12-736-2012-e-a-in-aplicabilidade-do-2-do-art-387-do-cpp> Acesso em 09. mai.
2016;

TEIXEIRA, Rejane Zenir Jungbluth. LEI 12.736/12 E A NOVA DETRACAO PENAL.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2012/lei-12-736-
12-e-a-nova-detracao-penal-juiza-rejane-zenir-jungbluth-teixeira> Acesso em 09.
mai. 2016;

VALOIS, Luis Carlos. Progressdo de regime cautelar. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,progressao-de-regime-
cautelar,38490.htmlI> Acesso em 09. mai. 2016;

VICENTE, Juliano Augusto Dessimoni. Lei n°® 12.736/12: A detracdo penal,
sincretismo (parcial) no processo penal e um novo capitulo de sentenca.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,lei-no-1273612-a-
detracao-penal-sincretismo-parcial-no-processo-penal-e-um-novo-capitulo-de-
sentenca,45893.html> Acesso em 09. mai. 2016;

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 10. ed., rev. atual S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013;



