


PROPOSTA DO PACOTE
DE MEDIDAS PENAIS

rt. 2° O Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal, passa a vigo-
rar com as seguintes altera-
coes:

(-.)

“Art.33

(-..)

§ 5° Na hipotese de reincidéncia ou se hou-
ver elementos probatdérios que indiguem
conduta criminal habitual reiterada ou
profissional, o regime inicial da pena sera
o fechado, exceto se insignificantes as in-
fragcdes penais pretéritas ou de reduzido
potencial ofensivo.

§ 6° Na hipdtese de condenagao pelos cri-
mes previstos nos art. 312, caput e § 1°, art.
317, caput e § 1°, e art. 333, caput e para-
grafo unico, o regime inicial da pena sera
o fechado, exceto se de pequeno valor a
coisa apropriada ou a vantagem indevida
Ou se as circunstancias previstas no caput
do art. 59 furem todas favoraveis.

§ 7° Na hipotese de condenacao pelo cri-
me previsto no art. 157, na forma do § 2°-A
e do inciso | do § 3° o regime inicial da
pena serd o fechado, exceto se as circuns-
tancias previstas no art. 59 forem todas fa-
voraveis.” (NR)

()

Art. 59

()

Paragrafo unico. O juiz podera, com obser-
vancia aos critérios previstos neste artigo,
fixar periodo minimo de cumprimento da
pena no regime inicial fechado ou semia-
berto antes da possibilidade de progres-
sao. (NR)”

02.

COMENTARIOS

tualmente o Cdédigo Penal
estabelece, em seu art. 33,
§3°, que o regime inicial de
cumprimento de pena sera
fixado “com observancia
dos critérios previstos no
art. 59 deste Cdédigo”. Tal dispositivo dis-
poe que “o juiz, atendendo a culpabilida-
de, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e

suficiente para reprovacdo e prevengao
do crime: (...) lll - o regime inicial de cum-
primento da pena privativa de liberdade”
(grifamos).

A inovacao legislativa apresentada pelo
pacote de medidas penais do Ministro da
Justica e Seguranca Publica Sergio Moro
tem como objetivo central oendurecimen-
to no cumprimento das penas de determi-
nados crimes, tidos como mais graves do
gue os demais, a exemplo do peculato, da
corrupg¢ao passiva, da corrupgao ativa e do
roubo majorado.

Entretanto, ainda que se parta da premis-
sa falaciosa' de que o “endurecimento” das
penas contribui para alcancar o objetivo
do pacote, que é justamente minimizar a
ocorréncia de crimes e conferir mais segu-
rang¢a a populagao, a sugestao elaborada
ndo se sustenta por duas razoes centrais.

Em primeiro lugar, o projeto apresentado

1 Deixa-se de adentrar na critica especifica a fa-
Iéncia da pena de prisdo e a sua absoluta ineficiéncia
como elemento preventivo do crime por ndo ser este o
objeto do presente escrito. Existem indmeros trabalhos
publicados a respeito do tema, especialmente na area
da Criminologia, mencionando-se, a titulo meramente
exemplificativo, a obra de Cezar Roberto Bitencourt a
respeito: “Faléncia da Pena de PrisGo — Causas e Alter-
nativas”.

viola previsao constitucional expressa. O
art. 5° inciso XLVI, da Constituicao Fede-
ral, positiva o principio da individualiza-
¢ao das penas, segundo o qual, para con-
denar, o magistrado tem a obrigacdo de
considerar as circunstancias de cada in-
dividuo, bem como as peculiaridades do
caso concreto, nao apenas na fixagcao da
pena, mas, também, no estabelecimento
do regime inicial de cumprimento.

Consagrando tal concepg¢ao, o Supremo
Tribunal Federal, em 2006, declarou a in-
constitucionalidade do art. 2° §1° da lei
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos)?, que
vedava a progressdao de regime para os
crimes hediondos, por violar o principio
da individualizacdao das penas® A decisao

2 Redacao antiga, declarada inconstitucional:
Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafi-

co ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de:

()

§1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida
integralmente em regime fechado.

3 A individualizagdo das penas incide sobre o sis-
tema penal de trés diferentes formas, sendo a primeira
delas exercida pelo legislador ao estabelecer as penas
em abstrato para os tipos penais, fixando limites mini-
mos e maximos a discricionariedade do magistrado. A
segunda forma é exercida pelo magistrado, ao individu-
alizar e dosar a pena do acusado no momento da con-
denacdo, considerando as circunstancias proprias de
cada réu. A terceira também é exercida pelo juiz, mas
somente apds transito em julgado da condenacdo, na
execucgdo penal, ao dispor sobre o cumprimento indivi-

Entretanto, ainda que se
parta da premissa falaciosa
de que o “endurecimento”
das penas contribui para
alcancar o objetivo do pacote,
que é justamente minimizar
a ocorréncia de crimes e
conferir mais seguranca

a populacao, a sugestao
elaborada nao se sustenta
por duas razdes centrais.

foi tomada nos autos do habeas corpus
82.959, julgado em fevereiro de 2006, ten-
do como relator o Ministro Marco Aurélio.

Posteriormente, com o advento da lei
11.464/07, a redacéo do art. 2° §1°, da Lei
dos Crimes Hediondos foi modificada,
afastando a impossibilidade de progres-
sdo de regime, mas estabelecendo a obri-
gatoriedade do regime inicial fechado
para os crimes dessa natureza.*

Em razao de tal julgamento o STF editou, em
dezembro de 2009, a sumula vinculante 26:

“Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hedion-
do, ou equiparado, o juizo da execucdo ob-
servara a inconstitucionalidade do art. 2°
da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preen-
che, ou ndo, os requisitos objetivos e subjeti-
vos do beneficio, podendo determinar, para
tal fim, de modo fundamentado, a realiza-
cdo de exame criminologico.”

Em seguida, em junho de 2012 o STF de-
clarou a inconstitucionalidade da nova re-
dacéo do §1° do art. 2°, da lei 8.072/90, nos
autos do habeas corpus 111.840, relatado
pelo Ministro Dias Toffoli, aplicando efeitos
ex nunc a decisao.

Reconhecendo a relevancia do tema e,
mais do que isso, reconhecendo que as
instancias ordinarias estavam rotineira-
mente descumprindo aquilo que ja esta-
va pacificado na jurisprudéncia da Corte
Constitucional, sob o argumento de que

dualizado e pessoal da pena.

4 Redacdo atual: Art. 2° Os crimes hediondos, a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

()

§1o A pena por crime previsto neste artigo serd cumpri-
da inicialmente em regime fechado.



a questdo havia sido decidida apenas de
forma incidental e, portanto, ndo teria efei-
to erga omnes, o STF, por meio do Agravo
em Recurso Extraordinario 1.052.700, rela-
tado pelo Ministro Edson Fachin, fixou a
repercussao geral do tema e estabeleceu,
expressamente, que “é inconstitucional a
fixacao ex lege, com base no art. 2°, §1°, da
lei 8.072/1990, do regime inicial fechado,
devendo o julgador, guando da condena-
¢cao, ater-se aos parametros previstos no
artigo 33 do Cédigo Penal”. Assim, reafirmou
a jurisprudéncia dominante sobre o tema.

E oportuno destacar, ainda sobre o assun-
to, as sumulas 718> e 719 do STF e a sumu-
la 4407 do STJ, todas firmes no sentido de
que a fixacdao do regime inicial para cum-
primento de pena exige motivacao especi-
fica e idbnea, ndo se admitindo, portanto, o
estabelecimento, a priori e ex lege, do regi-
me inicial, sob pena de violagao do princi-
pio da individualizagao das penas.

Fez-se necessaria a realizagao dessa bre-
ve digressdao para demonstrar, objetiva e
indiscutivelmente, que a proposta em de-

5 “A opinidao do julgador sobre a gravidade em
abstrato do crime nao constitui motivagao idénea para
a imposi¢cao de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada”.

6 “A imposi¢cao do regime de cumprimento mais
severo do que a pena aplicada permitir exige motivagao
idénea”.

7 “Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado
o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do
que o cabivel em razdo da sang¢ao imposta, com base
apenas na gravidade abstrata do delito”.

Afinal, o principio da individuali-
zacao das penas impede a fixagao,
por lei, de um regime prisional
obrigatério mais gravoso que es-
teja dissociado das circunstancias
do caso concreto.

bate, no que diz respeito a fixagao anteci-
pada e ex lege de regime inicial de cum-
primento de pena, sem levar em conta
as circunstancias do caso concreto, além
de flagrantemente inconstitucional, ja foi
amplamente debatida pelo Poder Judici-
ario, sendo, ao final, veementemente re-
chacada pelo Supremo Tribunal Federal.

Isso porque trata-se de proposta que aten-
ta contra o preceito constitucional da indi-
vidualizagdao da pena, nao sendo possivel
exigir-se, sem fundamentacgao concreta e
idonea, que o apenado tenha de iniciar o
cumprimento de sua reprimenda corporal
em regime fechado, sem que este man-
damento esteja calcado em circunstancias
pessoais ou do fato criminoso especifico.

Afinal, o principio da individualizagao das
penas impede a fixacao, por lei, de um re-
gime prisional obrigatério mais gravoso
gue esteja dissociado das circunstancias
do caso concreto.

Dai porque € imperiosa a analise conjuga-
da do disposto nos artigos 33, §3° e 59, in-
ciso lll, ambos do Cdédigo Penal, a fim de
estabelecer, caso a caso, qual seria o regi-
me mais adequado, seja o crime hediondo
Oou nao.

Em segundo lugar, a proposta de abran-
damento na fixagcdo do regime na hipodte-
se de ser “de pequeno valor a coisa apro-
priada ou a vantagem indevida” contraria
a jurisprudéncia consolidada dos tribunais
superiores quanto a tutela do bem juridi-
co da administragao publica.

A razdo para tanto é simples: a jurispru-
déncia patria, tanto do STJ, quanto do STF,
€ tranquila em asseverar que delitos pra-
ticados contra a administracao publica,
como € o caso do peculato, da corrupgao

passiva e da corrupgao ativa, por terem
como bem juridico tutelado a prépria higi-
dez da administragao, ndao podem ser eco-
nomicamente mensuraveis, dai porque
seria impossivel considerar de “pequeno va-
lor" a coisa apropriada ou a vantagem inde-
vida, justamente por inadmitirem, os tipos
penais em questao, valoragao econdmica.

Se a mera promessa ou oferta de vanta-
gem indevida ja consuma corrupg¢ao (pas-
siva e ativa), € absolutamente descabido
tratar do valor da vantagem financeira.

Nesse sentido, cite-se trecho do agravo re-
gimental no Agravo em Recurso Especial
1.317.007, do Superior Tribunal de Justica,
relatado pelo Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca: “3. E pacifica a jurisprudéncia
desta Corte no sentido de nao ser possi-
vel a aplicagao do principio da insignifi-
cancia aos delitos contra a Administracao
Publica, pois o bem juridico tutelado pelo
tipo penal incriminador é a moralidade
administrativa, insuscetivel de valoracao
econdmica”.

Remarque-se, por fim, que a sugestao
apresentada no projeto de excepcionar a
fixagdo do regime inicial fechado para tais
crimes “se as circunstancias previstas no
art. 59 |lhe forem todas favoraveis”, é dispa-

E pacifica a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de nao ser possivel a aplica-
¢do do principio da insignificancia aos
delitos contra a Administracao Publica,
pois o bem juridico tutelado pelo tipo
penal incriminador é a moralidade
administrativa, insuscetivel de valora-

¢do econdmica.

ratada. Como visto acima, se existirem cir-
cunstancias judiciais desfavoraveis, o juiz
estd autorizado a fixar um regime inicial
mais grave do que aquele inicialmente es-
tabelecido por lei, consoante o disposto nos
artigos 33,83° e 59, inciso lll, do Cédigo Penal.

No mais, o art. 59 do Cédigo Penal, como
cedico, estabelece critérios e parametros
para a dosimetria da pena e, portanto,
conduz a atuagao do juiz do processo de
conhecimento, que conduziu a agao pe-
nal, nao sendo possivel confundir suas
atribuicdes, naturalmente, com o juiz da
execugao penal, a quem cabe a fiscaliza-
cdo do cumprimento da pena.

Em outras palavras, até por um impedi-
mento técnico e dogmatico, ndo é pos-
sivel estabelecer, no bojo do art. 59 do
Cdédigo Penal - que, repita-se, encontra
razao de ser no estabelecimento de para-
metros para a primeira fase da dosimetria
da pena e para a fixagao do regime inicial
de cumprimento-, periodos minimos de
cumprimento de pena nesse ou naquele
regime, sob pena de se subverter toda a
l6gica do sistema penal. A fixagcao da pena
e do regime inicial ndo pode se confundir
com o estabelecimento de critérios para
a progressao de regime: nao apenas sao
momentos distintos, mas, também, sao
atribuicdes de juizes diferentes.

Mais do que isso, ainda que fosse possi-
vel superar essa questao formal, é preci-
so compreender que o regime inicial de
cumprimento de pena é estabelecido
apds a andlise detida do caso concreto,
das circunstancias do fato, do agente e da
aplicagdao conjugada dos arts. 33 e 59 do
Cddigo Penal.

Os critérios para a progressao de regime,
por sua vez, estao disciplinados na Lei de



Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84) e atinam
com o comportamento do sentenciado
em momento posterior aos fatos, ja du-
rante o cumprimento de pena, e contem-
plam a sua postura perante a execugao
criminal. Portanto, pouco importa o crime
gue levou o apenado ao carcere. O objeti-
vo deste (a0 menos o idealizado) é a res-
socializagao. A proposta do pacote é que
esse propdsito da pena seja substituido
por vinganga, um retrocesso com roétulo
de messianismo a pena de Talido.

A redagcdao em questao permitiria que o
juiz, segundo sua prépria conveniéncia e
convicgado, estabelecesse critérios com-
plementares e ndo previstos em lei para a
progressao de regime - o que, além de ser
excessivamente discriciondrio e dar mar-
gem a arbitrariedades, implicaria em uma
violagdo ao principio da legalidade enquan-
to garantia de anterioridade da lei penal.

Com efeito, o principio da legalidade con-
sagrou-se no sistema democratico por
meio do brocardo latino nullum crimen
nulla poena sine previa lege - ndao ha crime
sem lei anterior que o defina. Nao obstan-
te faca menc¢ao ao crime ou ao tipo penal
especificamente, a compreensao deste
principio vaialém e abarca, também, even-
tual sancao decorrente da pratica de uma
infragao penal. Dai porque o dispositivo,
hoje de indole constitucional, vai além, es-
tabelecendo que ndo ha “pena sem prévia
cominacao legal” (art. 5° XXXIX).

Significa dizer, portanto, que ao cidadao,
em um Estado que se pretenda Democra-
tico de Direito, é assegurado ter conheci-
mento prévio nao apenas de quais con-
dutas sdo consideradas criminosas, mas
também de quais serao as consequéncias
eventualmente impostas em razao de
uma violagao da lei penal.

A redacgao proposta para o paragrafo uni-
co que se pretende incluir no art. 59 do Cé6-
digo Penal rompe com mais essa barreira
democratica na medida em que permite
ao juiz estabelecer, com base naquilo que
Ihe for conveniente, um periodo minimo
de cumprimento de pena em regime fe-
chado ou semiaberto sem que seja dado
ao cidadao conhecer, previamente, qual
seria esse periodo g, pior, sem que seja es-
tabelecida qualquer baliza de qual seria o
periodo maximo, por exemplo. Isso é cla-
ramente inconstitucional.

Assim, com base nos critérios estipulados
pelo art. 59, se 0 magistrado entendesse
ser esse o caso, poderia, por exemplo, im-
pedir que o condenado progredisse de
regime, fixando um periodo minimo que
contemplasse a totalidade ou a quase to-
talidade da pena imposta, em violagao a
anterioridade que contempla o principio
da legalidade e em efetiva negacao do dis-
posto no art. 112 da Lei de Execugao Penal.

Desse modo, nos parece impossivel falar,
quando da aplicagao da pena, em periodo
minimo de cumprimento de pena em de-
terminado regime. Entender de maneira
diversa seria uma subversao da ordem na-
tural das coisas, além de implicar em usur-
pacao, pelo juiz de conhecimento, de funcao
propria do juiz da execu¢ao penal e, tam-
bém, em violagao ao principio da legalidade.

Diante do exposto, sugere-se a exclusao
total do dispositivo que fixa regime inicial
fechado.

E valido destacar que a ressalva feita ao
final da redacao do §5° admitindo a fixa-
¢ao de regime diverso do fechado para as

03.

PROPOSTAS

infragdes penais antecedentes que sejam
insignificantes ou de reduzido potencial
ofensivo, pode ser aproveitada e aprimo-
rada para permitir, mesmo aos réus reinci-
dentes, a fixacdao de regime penal menos
gravoso, desde que a infragao penal ante-
cedente se encaixe em uma dessas hipoé-
teses.

Quanto a obrigatoriedade de o regime
inicial para o cumprimento de pena ser
o fechado, a Unica sugestao possivel é
a total exclusdao do texto, na medida
em que se trata de previsdao que viola
o principio constitucional da individu-
alizacdo da pena e também a jurispru-
déncia jd amplamente reiterada pelo
Supremo Tribunal Federal.




