UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS — UNIPAC
FACULDADE DE DIREITO
BACHARELADO EM DIREITO

ROMULO DE SOUZA CARVALHAES

TEMAS CONTROVERTIDOS EM SEDE DE EXECUCAO PENAL

JUIZ DE FORA - MG
- 2015



ROMULO DE SOUZA CARVALHAES

TEMAS CONTROVERTIDOS EM SEDE DE EXECUCAO PENAL

Monografia de conclusdo de curso
apresentada ao curso de Direito da
Universidade Presidente Antdénio Carlos -
UNIPAC, como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Me. Rodrigo Ribeiro Rolli.

JUIZ DE FORA - MG
2015



FOLHA DE APROVACAO

Aluno

—

‘umqm Corfasontala dos  dan aecke.  do Loa.e/cw/@h &w@d

Tema

Monografia de conclusio de Curso apresentada ao Curso de Direito, da Universidade Presidente
Antonio Carlos / Juiz de Fora, como exigéncia para obtenco do grau de Bacharel em Direito.

NCA EXAMINADORA

Aprovada e /¢f /2015,



Agradecimentos

Agradeco ao Deus trino, pois, se ndo fosse o amor do Pai, a graga do Filho e a
consolagdo do Espirito Santo, ndo teria conseguido superar os revezes de toda ordem,
que surgiram no interim da graduag@o.

A minha mée, Maria Luiz de Souza Carvalhaes (in memoriam) e ao meu pai Edgard de

Souza Carvalhaes, pelo apoio incondicional.



Sei o que devo ser e ainda

ndo sou, mas rendo gracas a Deus,
por estar trabalhando, embora
lentamente, por dentro de mim
proprio, para chegar um dia a ser
aquilo que devo ser.

Chico Xavier



Resumo

O objetivo do presente trabalho académico é abordar de forma concisa, mas sem abrir
méo da qualidade argumentativa, trés questdes polémicas e controversas em sede de
execugdo penal, a saber, o tratamento dispensado ao instituto do exame criminolégico, a
feigdo inconstitucional da simula n° 715, do Supremo Tribunal Federal e a dificuldade
de se obter o reconhecimento da continuidade delitiva no Ambito da execucfio penal.
Pretendeu o autor, outrossim, apontar a solugdo mais adequada e acorde aos principios
constitucionais e gerais de direito em cada caso, recorrendo, para alcancar este
desiderato, aos suplementos da doutrina casti¢a e da casuistica iterativa ou pretérita dos
Tribunais. Perpassa durante a leitura do trabalho engendrado, a convicgio segundo a
qual a mutagdo legislativa e jurisprudencial, nem sempre atende ao requisitos
ontolégicos cuja observancia, a categoria juridica modificada requer. Em outros termos,
para exemplificar o que se pretende dizer, podemos citar a ponderagio feita pelo autor,
acerca da inovagdo legislativa que recaiu sobre o exame criminoldgico, no caso
implementada pela Lei n°. 10.792/03, o que na dtica do redator do trabalho nio pareceu
atender aos anseios sociais e a propria mens legis, da Lei n°. 9.210/84. Outro ponto
interessante que se depreende a partir da leitura do trabalho abordado é que o legislador,
no segmento da execugio penal, ora pretende facilitar o ato de galgar de regime /afo
sensu (cita-se como exemplo a inovagdo da Lei n°. 10.792/03, em realacio ao exame
criminolégico), porém, a jurisprudéncia, por sua vez, ora almeja dificultar a obtencio
dos beneficios em referéncia (menciona-se o entendimento que serviu de lastro para a
edi¢do da Stmula n°® 715, do STF). Semelhantemente, extrai-se do trabalho académico
objeto de resumo, que a jurisprudéncia 'mutatis mutadis', para preencher eventuais
lacunas legislativas, tem firmado orientagdes dissonantes, ndo s6 dos principios
constitucionais e gerais de direito, mas também contraria a propria mens legislatoris,
(fala-se da dicotomia entre a continuidade delitiva e a habitualidade criminosa,
considerando o que preceitua a Exposicdo de Motivos do Codigo Penal neste
particular).

Palavras-Chave: Monografia. Direito. Execugdo Penal. Aspectos Controvertidos.
Exame criminoldgico.
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1 INTRODUCAO

A execugdo penal, embora relegada por muitos operadores do direito e até
mesmo por nosso Poder Legislativo, decerto é um dos problemas mais cronicos de
nossa sociedade. Superlotacio carceréria, auséncia de ressocializagdo do apenado; crime
organizado no interior das unidades prisionais; inexisténcia de condi¢des dignas em
geral para o cumprimento da pena, dentre outros assuntos, sio temas frequentemente
veiculados nos noticidrios, na imprensa escrita € no cotidiano da populagio brasileira.

Os problemas que gravitam antes, em torno € apés o cumprimento da pena
privativa de liberdade na Republica Federativa do Brasil, sdo indissocidveis entre si,
portanto, canalizar forgas apenas no ambito orgamentario, educacional, legislativo, ou
no aprimoramento dos institutos juridicos, de maneira isolada, decerto sera tentativa
inécua, inidénea, por si so, a solapar a gama de entraves que o sistema penitencirio

contemporineo e a propria sociedade, como efeito reflexo destes problemas, enfrentam.

Vem de priscas eras, o problema insito aos motivos ensejadores da
delinquéncia, ao cumprimento da pena e a posterior ressocializagdo do recuperando,
porque esta, ao contrario do que muitos pretendem fazer acreditar, vai além das grades e
muros do sistema prisional.

Diversos paradigmas de execugdo penal se mostraram ineficientes no decurso
do tempo, para exemplificar, podemos citar o suplicio, os sistemas austeros de
cumprimento de pena (auburniano e pensilvanico), o sistema progressivo inglés e por ai
vai.

Partindo de tais premissas, isto é, da relevancia que o tema execugdo penal
possui € a0 mesmo tempo, considerando a vastiddo de conteudo cuja analise integral
seria impossivel, o trabalho desenvolvido foi direcionado apenas & vereda juridica do
tema, e, por conseguinte, dentro dela, & abordagem de trés questdes muito relevantes no
decurso do cumprimento da pena, ou seja, do critério subjetivo utilizado para que o
apenado venha a galgar de regime, do critério objetivo da progressdo de regime, a ser
deferida aos presos que cumprem pena unificada e da dificuldade de se obter a
continuidade delitiva em sede de execugdo penal, cuja origem costuma estar atrelada
aos proprios percalcos da investigagio e do processo de conhecimento.

Mesmo sabendo que as teses aqui defendidas aparentemente ji se encontram

superadas, cabe dizer que esta peculiaridade ndo é assaz para diminuir a importancia do



debate, ao que parece supostamente pacificado. O Direito compreendido como ciéncia é
dindmico, portanto, mutavel. A supera¢do de um entendimento por outro nfio significa o
desacerto da concepgio passada, tampouco o inegavel acerto da concepcio recente. A
andlise critica de institutos juridicos mais tradicionais e estdveis. nunca sera
prescindivel, se assim ndo fosse o Direito néo teria a natureza juridica de ciéncia néo
exata.

O operador do Direito jamais poderd ser um assecla incondicional de
Jjurisprudéncias, verbete sumulares e de qualquer tipo de orientagdo juridica que
contrariem os ditames de sua consciéncia. Certa feita o eminente Ministro Marco
Aurélio, integrante do Supremo Tribunal Federal, disse que ao analisar os Embargos de
Declaragdo, o condutor do processo deveria fazé-lo com espirito reflexivo, desprendido
de qualquer ideia preconcebida ou animosidade para com o embargante, haja vista,
consistir o referido recurso um meio de aprimoramento da atividade jurisdicional € ndo
critica ou ofensa a pessoa do magistrado (Agravo de Instrumento n°. 163047).

A logica que se extrai da ligdo de Sua Exceléncia, serve como diretriz nfo s6
para os magistrados, mas para toda a classe juridica. E dizer, ao analisar um instituto
juridico, ainda que o intérprete ja possua um entendimento quanto ao tema, serd sempre
valido ponderar os argumentos opostos, esquadrinhar as falhas apontadas em cada linha
de compreensdo da matéria, recorrer aos mais diversos subsidios intelectuais que
permeiam a questfio etc. E assim que se alcanga o aprimoramento das figuras juridicas.

O trabalho proposto nfo se resume ao estudo doutrindrio das questdes, ao
revés, contempla, outrossim, uma anélise critica em torno dos assuntos selecionados e
pretende apontar entendimentos mais harménicos com os principios constitucionais e
gerais de direito.

Espera-se com isso, contribuir para a maior clareza no debate das matérias
trazidas a baila, assim como para a construgio de uma fundamentagio juridica mais
sOlida sobre os temas, condi¢@o essencial para o aprimoramento dos institutos juridicos

e a evolugdo da Ciéncia do Direito, vale repetir.



2 A PROBLEMATICA DO EXAME CRIMINOLOGICO

Questdo que hodiernamente tem suscitado especial polémica na tematica ampla
da execugdo penal consiste na utilidade do exame criminoldgico e nas consequéncias de
sua parcial revogacdo com o advento da Lei n. 10.792/03. O tema em alusdo também
podera ser perscrutado no plano de lege ferenda, isto é, considerando as novas diretrizes
preconizadas pelo projeto de Lei n. 513/2013, em tramitagdo perante o Senado Federal,
que visa alterar o teor da Lei n. 7.210/84, atualmente regulamentadora da execugdo
penal no Brasil.

Inicialmente, impende dizer que o exame criminoldgico possuia antes da
vigéncia da Lei n. 10.792/03 dupla finalidade, a primeira delas seria a classifica¢@o do
condenado, conforme os antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo
da execu¢d@o penal, sendo obrigatorio em relagdio aos presos sentenciados no regime
fechado e facultativo no tocante aos que cumpriam pena no regime semiaberto,
conclusio que se extrai do cotejo entre os artigos 5° e 8%, da Lei n. 7.210/84. O
segundo objetivo consistia em servir de suplemento para a avaliacdo do mérito do
apenado, o que era exigido pela antiga redacdo gramatical do art. 112°, da Lei n.
7.210/84, de modo a viabilizar o deferimento da progressdo de regime ou livramento
condicional, conforme fosse o caso.

Extrai-se da interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, que o primeiro
objetivo do instituto do exame criminolégico vai de encontro ao principio da
individualiza¢iio da pena, expressamente positivado no art. 5°, inciso XLVI*, do texto
constitucional. A segunda finalidade, indo além da importante individualizagdo da pena
pretende esquadrinhar os caracteres psicologicos do acautelado, antes de reaproxima-lo

com maior ou menor intensidade do convivio social.

i ~ . .
- Art. 5°: Os condenados serfio classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para

orientar a individualizagdo da execugéo penal.

? . Art. 8°: O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado sera
submetido a exame criminoldgico para a obtengio dos elementos necessarios a uma adequada
classificag@o e com vistas & individualizagio da execugio.

POAt 112-A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva, com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um
sexto da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressdo. Paragrafo unico. A decisio sera
motivada e precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificagio e do exame criminoldgico,
quando necessario

* - XLVI- a lei regulard a individualizacio da pena e adotara, entre outras, as seguintes:a) privagdo ou
restricio da liberdade;b) perda de bens;c) multa;d) prestagdo social alternativa;
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Com a vinda da Lei n. 10.792/03, a redacdo do art. 112°, da Lei n. 7.210/84 foi
modificada, de modo que em sua redagio gramatical, nio consta mais a mengdo ao
termo mérito, mas, apenas, a exigéncia do cumprimento de um sexto da pena privativa
de liberdade e 0 bom comportamento carcerdrio, o que, na pratica se traduz em um
documento denominado ‘Atestado Carcerario’, onde o diretor da unidade prisional se
limita a informar ao Juizo das Execugdes Penais, a existéncia ou inexisténcia da pratica
de uma ou mais faltas disciplinares, mormente aquelas consideradas como graves,
catalogadas no art. 50, da Lei n. 7.210/84. E que, na esteira da casuistica iterativa e
majoritaria dos Tribunais, a falta grave interrompe o prazo para a concessio da
progressio de regime®, porquanto revela a auséncia de requisito subjetivo do postulante.

Assim, na esteira das consideragdes articuladas pelo jurista Renato Flavio

Marcido (2011, pag. 45-46):

Nao ¢ correto dizer, como se tem feito amidde, que a Lei n. 10.792/03, de 1°
de dezembro de 2003, acabou com o exame criminoldgico. Com efeito, é
certo que, mesmo apds o advento do novo Diploma legal, a teor do disposto
no art. 5° da Lei de Execugio Penal, que permaneceu intocado “os
condenados serdio classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacio da execugfio penal”. A
classificagdo sera feita por Comissfio Técnica, a quem incumbira elaborar o
programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou ao preso provisério, como determina o art. 6°. Visando a
obtengdo dos elementos necessarios a uma adequada classificagdo e com
vistas a individualizagdo da execuglo, nos termos do art. 8° da Lei de
Execugdo Penal, o condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade
em regime fechado ainda deverd ser submetido ao exame criminolégico,
sendo o mesmo exame apenas facultativo para o condenado que tiver de
iniciar 0 cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semiaberto.
No processo individualizador, a individualizagio executéria continua intacta,
decorrendo, como o ja dissemos, de imperativo constitucional (art. 5°, XLVI,
da CF). O problema é que muitos se esquecem de que 0 exame criminolégico
nunca se destinou apenas e tdo somente 3 afericdo do mérito que se exigia

> - Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressio.

® EMENTA: REEXAME DE ACORDAO - AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - FALTA GRAVE -
NOVO MARCO PARA CONCESSAO DE BENEFICIOS EXECUTORIOS - APENAS
PARA PROGRESSAO DE REGIME - ACORDAO MODIFICADO. O cometimento de falta grave pelo
preso acarreta a interrupgéo do tempo de cumprimento da pena para fins de obtengo apenas do beneficio
da progressdo de regime. VV. AGRAVO EM EXECUCAO - RECURSO ESPECIAL -
DETERMINACAO PELA TERCEIRA VICE-PRESIDENCIA DE REANALISE DO AGRAVO -
ARTIGO 543-C DO CPC - MANUTENCAO DO VOTO - ORIENTACAO NAO CONTRARIADA NA
DECISAO. 1. Nao obstante a orientagio da Terceira Vice-Presidéncia deste Eg. Tribunal de Justica,
tenho que deve ser mantido, por este relator, o voto proferido quando do julgamento do agravo, até
mesmo porque ndo contraria o entendimento consolidado pelo STJ - 5 Cimara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais.
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expressamente para a progressdo do regime prisional e outros beneficios.
Antes, e com maior relevincia, propbe-se a orientar a classificagio dos
condenados e a imprescindivel individualizagdo executéria, e por aqui nada
mudou. E incorreta, pois, a afirmagio de que a Lei n°. 10.792, de 1° de
dezembro de 2003, extinguiu o exame criminologico.

Como a primeira nuance do exame criminolégico ja foi abordada por via
obliqua em capitulo préprio, quando da anélise da influéncia da filosofia de Michel
Foucault na elaboragdo da Lei n. 7.210/84, doravante serd objeto de reflexdo apenas a
sua segunda finalidade, a saber, a aferi¢io do mérito do condenado dentro do sistema
progressivo de cumprimento de pena por nés adotado.

Segundo preleciona o emérito jurista Rogério Greco (2011, p. 479):

O sistema progressivo surgiu inicialmente na Inglaterra, sendo
posteriormente adotado pela Irlanda. Pelo sistema progressivo inglés, que
surgiu no inicio do século XIX. Alexander Maconochie, capitio da Marinha
Real, impressionado com o tratamento desumano que era destinado aos
presos degredados pela Austrlia, resolver modificar o sistema penal. Na
qualidade de diretor de um presidio do condado de Narwich, na ilha de
Norfolk, na Austrilia, Maconochie cria um sistema progressivo de
cumprimento das penas, a ser realizado em trés estagios. No primeiro deles,
conhecido como periodo de prova, o preso era mantido completamente
isolado, a exemplo do que acontecia no sistema pensilvanico; como
progressdo ao primeiro estagio, era permitido o trabalho comum, observando-
se o siléncio absoluto, como preconizado pelo sistema auburniano, bem como
o0 isolamento noturno, ‘passando depois de algum tempo para as chamadas
public work houses, com vantagens maiores’; o terceiro periodo permitia o
livramento condicional. (Greco; Rogério, 2011 pag. 479).

O sistema progressivo de cumprimento de pena vigente no Brasil, regra geral,
comporta quatro etapas, sendo a primeira delas cumprida em regime fechado, a segunda
no regime semiaberto; a terceira no regime aberto, seguida da concesséo do livramento
condicional, que ¢ a tiltima etapa de cumprimento de pena.

No regime fechado, hé a segregagio absoluta do sentenciado, periodo no qual
podera trabalhar e estudar dentro da unidade prisional, ou, excepcionalmente, fora da
penitenciria, em se tratando de servigo ou obra publica realizada pelos drgios da
administracio direta e indireta, ou entidades privadas, tomadas as providéncias para
evitar a evaso, mediante autorizagio do diretor do estabelecimento prisional, cumprido
um sexto da reprimenda imposta.

Ao galgar para o regime semiaberto, o preso é transferido para a col6nia

agricola, industrial ou similar, momento em que terd direito ao trabalho ¢ estudo
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externo, assim como a fruigdo de cinco saidas temporarias por ano, com duragdo de sete
dias cada uma.

Apos esta etapa intermediaria, o recupérando sera transferido para o regime
aberto, no qual o cumprimento da pena correspondente ocorrerd na chamada ‘Casa do
Albergado’, que é um prédio situado no centro urbano, caracterizado pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga, com reparticdes para a ministragdo de cursos e
palestras.

Por derradeiro, vem como 1ltima etapa de cumprimento de pena, a concessdo
do livramento condicional. Nesta modalidade de cumprimento de pena, o sentenciado
volta a residir em seu domicilio, estando subordinado apenas ao cumprimento de certas
condigdes, tal como sugere a nomenclatura do instituto.

Conforme se depreende da singela ligdo acima engendrada, a execugfo penal
no Brasil é dindmica, sendo caracterizada pela aproximagdo cada vez maior do
condenado com a liberdade. Ora, isso sugere que esta transicdo de regime esta
condicionada a certos requisitos, pois, ndo seria concebivel a simples transferéncia
desvinculada de determinado preso de um regime para o outro, sem que a0 mMenos
existissem suplementos que sinalizassem a conveniéncia da medida.

Preocupado com isso, o legislador infraconstitucional estabeleceu regras
préprias para a aferigdo de eventuais beneficios. No passado, € dizer, antes do advento
da Lei n. 7.210/84, exigia-se como regra geral para a aferigdo do beneficio prisional da
progressdo de regime, o cumprimento de um sexto da pena7, aliado a comprovagao do
mérito do condenado, que era constado através de exame criminoldgico realizado no
Centro de Observagdo, cujo resultado era posteriormente remetido para a Comissdo
Técnica de Classificacio®, que entdo opinaria pelo deferimento ou indeferimento da
progressdo de regime.

Neste periodo, a mens legislatoris revelava a grande preocupag¢do com a
escorreita afericdo dos caracteres de personalidade do sentenciado, até mesmo para

propiciar ao recuperando a execugdo penal adequada.

7 Art. 112. A pena privativa de liberdade ser executada em forma progressiva, com a transferéncia para
regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um
sexto) da pena no regime anterior € seu mérito indicar a progressao.

Paragrafo tnico. A decisdo sera motivada e precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e
do exame criminoldgico, quando necessario.

8 Art. 96. No Centro de Observagio realizar-se-o os exames gerais € o criminolégico, cujos resultados
serdo encaminhados 4 Comissdo Técnica de Classificacéo. LEP
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Vale trazer & baila alguns itens especificos da Exposi¢io de Motivos n. 213, de
9 de maio de 1983, que empresta origem a Lei n. 7.210/84, com o escopo de referendar

o juizo de convicgdo adotado no paragrafo precedente:

31. A gravidade do fato delituoso ou as condigBes pessoais do agente,
determinantes da execugdo em regime fechado, aconselham o exame
criminolégico, que se orientard no sentido de conhecer a inteligéneia, a vida
afetiva e os principios morais do preso, para determinar a sua inser¢do no
grupo com o qual convivera no curso da execucdo da pena.

32. A auséncia de tal exame e de outras cautelas tem permitido a
transferéncia de reclusos para o regime de semiliberdade ou de prisdo-
albergue, bem como a concessdo de livramento condicional, sem que eles
estivessem para tanto preparados, em flagrante desateng@o aos interesses da
seguranga social”.

35. O exame criminolégico € o dossié de personalidade constituem pontos de
conexdo necessarios entre a Criminologia e o Direito Penal, particularmente
sob as perspectivas da causalidade e da prevengio do delito.

A principio esta também era a linha de compreensfio que norteou muitas

decisdes no ambito dos Tribunais, segue um aresto emblematico:

EMENTA: Habeas Corpus - Paciente condenado a cumprir pena de 16 anos
de reclusdo em regime fechado - Exame criminolégico e parecer da Comisséo
Técnica de Classificagio (CTC) contrarios a4 concessdo do livramento
condicional - Indeferimento pelo Juiz - Auséncia de constrangimento ilegal -
Ordem denegada.

Com o passar do tempo e posterior advento da Lei n. 7.210/84 criou-se outro
cenario juridico em relagdo ao exame criminolégico, na medida em que a novel redacdo
do art. 112, da Lei n. 7210/84 passou a exigir o bom comportamento carcerario, ao
revés da redaco antiga que exigia a comprovagdo do mérito do condenado. Nio ha
divida que a alteraciio terminoldgica projetou implicagdes juridicas, haja vista, estar o
bom comportamento carcerario vinculado muito mais a um padrdo objetivo de aferigéo
de conduta, contrariando a andlise do mérito, que, por sua vez, estava associada ao
diagnostico de quest3es afetas a personalidade do acusado.

E inegivel que este entendimento diade nfio possa ser extraido do excerto

doutrinério que segue (Marcio; Renato, 2011, pag. 45-46):

Bom comportamento carcerério é o comportamento daquele que se pde de
forma ajustada aos regramentos de disciplina do estabelecimento prisional;
bem por isso ndo ha cogitar, no momento da elaboragio do ‘atestado
carcerario’, sobre eventual propensio a reincidéncia, consciéncia e
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arrependimento quanto ao delito pelo qual foi recolhido o preso. Se a lei
exige apenas o cumprimento de parte da pena a satisfagBo do requisito
objetivo e a comprovagio de bom comportamento carcerario para atender a
alguma valoragdo subjetiva, embora falha, é o que basta que se comprove
para a progressao.

Se por um lado o novo tratamento conferido a progressdo de regime e ao
livramento condicional, serve como instrumento de controle da superlotagdo carceraria,
por outro relega os interesses da ordem publica e & conveniéncia social, na medida em
que o reingresso dos presos no convivio em sociedade passa a acontecer de maneira
temeraria e até mesmo tresloucada. E dizer, psicopatas, criminosos contumazes, lideres
de grandes organizagdes criminosas e infratores de maior envergadura, sdo ‘avaliados’ €
considerados aptos ao reingresso social, mediante a simples existéncia de um ‘Atestado
Carcerario’ impoluto, o que nfio se admite.

Urge rememorarmos 4 admoestagdo de Manoel Pedro Pimentel (1983, p. 138):

Ingressando no meio carcerario o sentenciado se adapta, paulatinamente, aos
padrdes da prisio. Seu aprendizado nesse mundo novo e peculiar, ¢
estimulado pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito no
grupo. Portanto, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, esta, na
verdade, sendo socializado para viver na prisgo. E claro que o preso aprende
rapidamente as regras disciplinares na prisdo, pois estd interessado em ndo
sofrer punigdes. Assim, um observador desprevenido pode supor que um
preso de bom comportamento ¢ um homem regenerado, quando o que se da é
algo inteiramente diverso: trata-se apenas de um homem prisionizado.

Mutatis mutandis, foi firmado o entendimento em sede jurisprudencial, o qual
se encontra consubstanciado no verbete da Sumula n. 439, do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de ser possivel a utilizagdo do exame criminologico para o fim de
concessdo de progressdo de regime, desde que a deciséo seja motivada e os pormenores
do caso recomendem. Nota-se, portanto, que o exame criminol6égico no contexto
hodierno deixou de ser regra para configurar excecdo, levando a crer que no contexto
atual, apenas os criminosos mais famigerados serdo submetidos a avaliacdo psiquica.

Perdura no Senado Federal, a tramitagdo do Projeto de Lei n. 513/13, que visa
alterar a atual Lei n°. 7.210/84, responsavel pela regulamentacgo das execucdes penais
no Brasil. O projeto de lei em referéncia, ao que se entende ndo pretende conferir efeito
repristinatério a funcionalidade anterior do exame criminoloégico. Ao revés, almeja
eliminar de uma vez por todas, qualquer resquicio existente na legislagdo propria,

concernente ao instituto juridico em tela. E que, o projeto de lei n. 513/13 aspira revogar
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os artigos 8°, 96 usque 93, todos da Lei n. 7.210/84, que sdo tltimos resquicios legais do
exame criminolégico contidos na legislagdo; logo, evidente o desiderato do legislador
em nao retroagir em relagdo a esta matéria.

Feitas essas breves consideragdes, a conclusio é a seguinte, no plano de lege
lata permanece e no plano de lege ferenda provavelmente permanecerd, a possibilidade
de exigéncia do exame criminolégico, em carater excepcional, a depender das
peculiaridades do caso, mediante decisdo fundamentada do Juiz das Execugdes Penais,
por forga do disposto na Stimula n°. 439, do Superior Tribunal de Justica e na Stmula

Vinculante n°. 26, do Supremo Tribunal Federal, que assim autorizam e orientam.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUMULA N°. 715, DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Iniciando a abordagem do tema proposto, faz-se necessario destacarmos, desde
j4, que no que tange a estabilidade da Constitui¢do Federal, a Carta Politica brasileira €
do tipo rigida e é dai que emana o principio da supremacia da Constituigdo, ou seja, a
rigidez da Constituicio Federal reveste-a de uma forga subordinante em relacdo a todo
ordenamento juridico, fazendo com que toda norma hierarquicamente inferior e também
as interpretagdes fiquem condicionadas ao seu teor e procedimentos.

Se ha algo que nio pode ser dito inconstitucional é a propria Constituigdo,
mormente 0s seus principios, isto por terem sido estabelecidos pelo Poder Constituinte
Originario.

Sobre o Poder Constituinte Originério cabe trazer & baila suas caracteristicas. E
inicial, porquanto funda uma nova ordem juridica, rompendo com todas as normas que
com ela nfio tenham simetria; é auténomo, pois o titular é o povo, do qual emana todo o
poder, que por sua vez é exercido através dos representantes eleitos, aos quais cabe
decidir qual sera a ideia de direito (conteado da norma) a ser estabelecida; € ilimitado,
haja vista, nfio estar subordinado a nenhum tipo de regra; ¢ incondicionado, porque néo
estd vinculado a nenhum postulado, principios ou institutos correlatos; € permanente, na
medida em que depois de utilizado fica em estado de torpor, podendo ser reativado a
qualquer momento pelo povo, que é o seu titular.

Diante deste preAmbulo é possivel compreendermos a importéncia da Carta da
Republica, sua forca como diploma normativo e sua carga axiologica, que de maneira
alguma poder@o ser relegadas.

Na Republica Federativa do Brasil ¢ vedada a adogdo da prisdo perpétuag,
sendo o principio da proporcionalidade em matéria penal, implicitamente adotado por
nossa Constituicdo Federal. Preferiu o legislador penal cogitar a ressocializagdo dos
acautelados, dai ter adotado o sistema progressivo de cumprimento de pena em nosso
ordenamento juridico. Ademais, o fato de ser defeso pela Constituicio Federal aderir ao
encarceramento perene, por si s, visa prestigiar a constru¢do principiologica ditada

pela teoria da pena, particularmente na concepgdo relativa, no desdobramento da

* - ART 5° XLVII - ndo havera penas: - b) de carater perpétuo;
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prevengdio especial positiva, que ressalta o carater ressocializador da reprimenda
aplicada.

Dentro deste raciocinio limitador da aplicagdo da pena privativa de liberdade,
seguramente é possivel dizer que o art. 75 caput e § 1°, do Codigo Penal' em vigéncia,
foi recepcionado pela Carta de Outubro. Este dispositivo limita ao total de trinta anos o
periodo de encarceramento no pais, determinando que quando o agente for condenado
ao cumprimento de penas privativas de liberdade cuja soma ultrapasse trinta anos,
deverdo as mesmas serem unificadas para atender ao limite maximo de encarceramento,
isto é, trinfa anos.

A Constitui¢io Federal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal nada
dispem com o objetivo de excetuar, sobre o cédlculo da progressdo de regime e do
livramento condicional, a serem concedidos para os presos que cumprem pena
unificada.

Paralelamente, vale lembrar, neste ponto, que os valores da legalidade, da
proporcionalidade e da ressocializagdo norteiam a Exposigdo de Motivos n°. 213, de 9
de maio de 1983, que deu origem & edigdo da Lei n° 7.210/84, atualmente
regulamentadora da execug¢do penal no Brasil.

Prenunciam os itens n°. 14, 19 e 20, da Exposigdo de Motivos n°. 213, de 9 de

maio de 1983:

14. Sem questionar profundamente a grande tematica das finalidades de pena,
curva-se o Projeto, na esteira das concepgdes menos sujeitas a polémica
doutrindria, ao principio de que as penas e medidas de seguranga devem
realizar a protegdo dos bens juridicos e a reincorporagdo do autor a
comunidade [...]

19. O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de
forma a impedir que o excesso ou o desvio da execugdo comprometem a
dignidade e a humanidade do Direito Penal

20. E comum, no cumprimento das penas privativas da liberdade, a privagao
ou a limitagdo de direitos inerentes ao patrimdnio juridico do homem e nao
alcancados pela sentenga condenatéria. Essa hipertrofia da punigdo nao s0
viola medida da proporcionalidade, como se transforma em poderoso fator de
reincidéncia, pela formagio de focos criminégenos que propicia [...]

Em torno da questdio foram criados dois entendimentos possiveis, no tocante ao

requisito objetivo a ser observado, nos casos de presos que almejam obter a progressio

1 Art. 75 caput e § 1°. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade nao pode ser superior
a 30 (trinta) anos. Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja superior
a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite méximo deste artigo.
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de regime e o livramento condicional, num contexto de cumprimento de pena unificada.
A primeira linha de pensamento passou a asseverar que a progressdo de regime € o
livramento condicional deveriam ser calculados com base no total da pena unificada, no
caso, trinta anos, ao invés de adotar como pardmetro de célculo o total da pena imposta
em razdo das diversas condenacdes. Para exemplificar, facamos a conjectura segundo a
qual, determinado sujeito tenha sido condenado ao cumprimento de quinhentos anos de
prisdo, em razdo do cometimento de multiplos crimes. Neste caso, segundo a primeira
linha de compreensio do tema, os céalculos da progressdo de regime e do livramento
condicional seriam feitos com base no limite estabelecido pela pena unificada, a saber,
trinta anos; sendo desprezados os quatrocentos e setenta anos remanescentes para efeito
de célculo de qualquer benesse.

Neste sentido, enfatizando o contetido humanitério da pena, lecionam Eugénio

Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelli (2011, p. 680-681):

Se tivermos em consideragdo que hoje é perfeitamente sabido e repetido que
um prolongado recolhimento de uma pessoa na prisdo torna-se
irreversivelmente deteriorante, entendemos que ndo so a pena perpétua, como
também toda as penas privativas de liberdade demasiadamente prolongadas,
s3o sancdes arruinadoras. Permitir que uma pena de prisdo se prolongasse
irremissivelmente, por trinta anos, em regime fechado e em condigbes
institucionais sobejamente conhecidas, é exatamente 0 mesmo que permitir a
pena perpétua, tendo em vista a deterioragdo psiquica e fisica que sofre
inevitavelmente a pessoa. No se trata de execugio penal que tenha objetivos
ressocializadores, nem de melhoria, mas de deterioragio irreversivel e
neutralizadora. A nés parece que uma pena que traga como resultado a
deterioraciio da pessoa como meio de neutralizé-la é similar a uma pena
mutilante, s6 que executada com bastante paciéncia, deixando passar o tempo
e o periodo de prisdo. Parece-nos de meridiana clareza ndo ser este 0
entendimento que se extrai do art. 5°, XLVII, b, da Constitui¢édo quando o
relacionamos com o inciso, XLIX, ambos transcritos acima. Isto ndo significa
que, ao aceitar-se esta interpretagdo, o art. 84 do CPB ira ficar sem sentido, e
sim seu sentido ficara restrito em indicar as penas que se somam, respeitando
o limite de trinta anos do art. 75, porque, entendimento em contrario, poderia
levar a pensar-se que uma pessoa poderia solicitar o livramento condicional
por uma pena e obté-la, enquanto permanece cumprindo outra pena privativa
de liberdade, o que nos apresenta como absurdo. Ainda que este
esclarecimento ndo va além do elementar, cremos ser esta a Unica
interpretagio que se pode extrair do art. 84 do CP, que seja compativel com o
sentido que a Constituigio empresta & prisdo perpétua. Por outro lado, se
alguma relevancia se pode atribuir aos argumentos histéricos, serd bom
recordar que o Codigo de 1890, que continha o limite maximo que agora se
reimplanta, nem na versdo original ¢ nem na Consolidagéo de Piragibe, que
continha disposigéo analoga ao sentido que a doutrina e jurisprudéncia tem
dado ao art. 84, do Cddigo vigente.
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Neste sentido, segue um aresto do Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA: RHC- CONSTITUCIONAL - PENAL - PENA - UNIFICACAO -
LIMITE - LIVRAMENTO CONDICIONAL - CP (ART. 75) - O TEMPO
DE CUMPRIMENTO DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE NAO
PODE SER SUPERIOR A 30 ANOS. O TEMPO MAXIMO DEVE SER
CONSIDERADO PARA TODOS OS EFEITOS PENAIS.

QUANDO O CODIGO REGISTRA O LIMITE DAS PENAS PROJETA
PARTICULARIDADE DO SISTEMA PARA ENSEJAR O RETORNO A
LIBERDADE. NAO SE PODE, POR ISSO SUPRIMIR OS INSTITUTOS
QUE VISAM A ADAPTAR O CONDENADO A VIDA SOCIAL COMO E
EXEMPLO O LIVRAMENTO CONDICIONAL. NA ITALIA, CUJA
LEGISLACAO CONTEMPLA O "ERGASTULO" (PRISAO PERPETUA),
FOI, QUANTO A ELE, PROMOVIDA ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE.

A CORTE CONSTITUCIONAL DAQUELE PAIS, TODAVIA, REJEITOU-
A AO FUNDAMENTO DE ADMISSIVEL, NA HIPOTESE, O
LIVRAMENTO CONSTITUCIONAL.

A CONSTITUICAO DO BRASIL VEDA A PENA PERPETUA (ART. 5,
XLVIL, B).

INTERPRETACAO SISTEMATICA DO DIREITO PENAL REJEITA, POR
ISSO, POR VIA INFRACONSTITUCIONAL, CONSAGRA-LA NA
PRATICA. O NORMATIVO NAO PODE SER PENSADO SEM A
EXPERIENCIA JURIDICA. URGE RACIOCINAR COM O TEMPO
EXISTENCIAL DA PENA. ESTA CONCLUSAO NAO FOMENTA A
CRIMINALIDADE. O ART.75, PAR. 2, CP FORNECE A SOLUCAO.
SOBREVINDO CONDENACAO POR FATO POSTERIOR AO INICIO
DO CUMPRIMENTO DA PENA, FAR-SE-A NOVA UNIFICACAO.

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. O PRAZO DE
UNIFICACAO DE PENAS - TINTA - BALIZA TODOS OS CALCULOS
PARA RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DO CIDADAO-
CONDENADO NA FASE DE EXECUCAO. AGRAVO IMPROVIDO,
COM LOUVOR AO JUIZ DE PRIMEIRO GRAU.

Extrai-se do voto do relator:

Felizmente, entretanto, ha vozes dissonantes como de CELSO DELMANTO:
‘Observa-se a existéncia de duas interpretagdes diferentes para o atual art. 75
do CP. 1- A unificagio em trinta anos serve de baliza para todos os célculos
de execucgdo penal: detragdio, remigdo, progressdo do regime de pena e
livramento condicional. 2. — A unificagfio no limite legal opera tio s para
fins de exaurimento e da execugdo e ndo para outros institutos ou incidentes
desta (...). Em nossa opini3o, a primeira interpretagio ¢ a iinica que contem o
sentido real e exato da lei, evitando que a desesperanga tome conta dos
condenados a longas penas, desestimule o bom comportamento ¢ prejudique
a sua futura reinsergéo social.

Ressalta-se que essa ideia de carater reeducativo das penas foi conquistada com
muita dificuldade ao longo da histéria, comegando a ser preconizada por Cesare

Beccaria (2011, p. 47), que assim dizia: “Os castigos tém por finalidade unica obstar o
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culpado de tornar-se futuramente prejudicial & sociedade e afastar os seus concidaddos
do caminho do crime”.
Sobre o principio da proporcionalidade, Fernando Capez (2011, p. 39) discorre
que:
Além de encontrar assento na imperativa exigéncia de respeito & dignidade da
pessoa humana, tal principio aparece esculpido em diversas passagens do
nosso Texto Constitucional, quando abole certos tipos de sangdes (art. 5°,
XLVII), exige individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI), maior rigor para 0s

casos de maior gravidade (art. 5°, XLII, XLIII, E XLIV) e moderagio para as
infragdes menos graves (art.98, I).

A linha de compreensdo exposta também prestigia duas das sete maximas da
boa administragio penitencidria sinalizadas por Michel Foucault, a saber, os principios
da correciio e da modulagio das penas, que visam assegurar a recuperagdo moral ¢ a
reclassificagdo do condenado.

Vale transcrever a ligio de Michel Foucault (2010, p. 255-256), in verbis:

Principio da Corregdo. A recuperagdo do condenado como objetivo principal
da pena é um principio sagrado, cuja aparigdo formal no campo da ciéncia e
principalmente no da legislagdo é bem recente (Congresso Penitenciario de
Bruxelas, 1847). [E a comissdo amor, de maio de 1945, repete fielmente]: A
pena privativa de liberdade tem como objetivo principal a recuperagdo € a
reclassificacio do condenado. [...] Sendo o objetivo principal da pena a
reformagdo do culpado, seria desejével que se pudesse soltar qualquer
condenado quando a sua regeneragdo moral estivesse suficientemente
garantida (CH. Lucas, 1836). (1945): E aplicado um regime progressivo...
com vistas a adaptar o tratamento do prisioneiro a sua atitude e ao seu grau de
regeneragio. Este regime vai da colocag#o e ao seu grau de regeneragao. Este
regime vai da colocagdio em cela a semiliberdade... O beneficio da liberdade
condicional ¢ estendido a todas as penas temporarias (Principio da modulagéo
das penas).

A outra corrente, a seu turno, passou a apontar suposta violagdo ao principio da
isonomia, na acepcio que estabelece tratamento desigual aos desiguais, caso aos presos
condenados ao cumprimento de trinta anos de prisdo e aqueles cuja pena chegou a este
limite por meio de unificagdo, fosse destinado o mesmo tratamento no momento de
realizacdo dos calculos para a concessdo da progressdo de regime e do livramento
condicional; logo, deveria o calculo da progressio de regime e do livramento
condicional, nos casos de presos que cumpriam pena unificada, serem realizados com
base no total da condenacio imposta e ndo tendo por referéncia a pena unificada. Os

sectarios deste entendimento anunciavam, ainda, que esta forma de concepclo ndo
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violaria a vedag@o & pena perpétua, vez que caso a pena total imposta fosse muito alta,
de modo que a concessdo dos beneficios restasse prejudicada, quando cumpridos os
trinta anos de prisfo na integra, o condenado teria sua liberdade restituida.

Nesta diretriz é a ligao do jurista Rogério Greco (2011, p. 615):

[...] Conforme ja argumentado acima, se adotassemos a unificagdo como
regra de geral para todos os calculos, além de ser o teto maximo de
cumprimento de pena, estariamos ofendendo o principio da isonomia, que
determina, simplificadamente, que os iguais sejam tratados igualmente, bem
como que os desiguais tenham tratamento desigual. Ndo podemos comparar
aquele condenado que, depois de cometer um grande niimero de infragdes
penais, foi por elas condenado a duzentos e cinquenta anos de reclusiio, com
aquele que praticou um niimero bem menor e foi condenado a trinta anos. E
certo que o preso devera sentir-se estimulado a cumprir sua pena, atendendo
as regras do sistema carcerario, acenando-lhe o Estado com uma série de
beneficios que anteciparfo seu retorno ao convivio social; contudo, também &
certo que o Estado ndo pode estimular a pratica de infragdes penais, o que
aconteceria se o condenado tivesse sempre que levar a efeito os calculos para
a concessdo de certos beneficios sobre o total da pena unificada.

Fazendo coro com este juizo de convicgdo, passou a decidir o Supremo

Tribunal Federal:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. UNIFICACAO
DE REPRIMENDAS. ART. 75 DO CODIGO PENAL. LIMITE
TEMPORAL. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. NAO APLICACAO
PARA O CALCULO DE BENEFICIOS. SUMULA 715 DA SUPREMA
CORTE. PROVIMENTO DA IRRESIGNACAO.

1. O art. 75 do Cédigo Penal estabelece o limite de 30 (trinta) anos para o
cumprimento da pena privativa de liberdade.

2. A unificagdo de penas, prevista no referido dispositivo legal, ndo influi no
célculo do lapso para fins de concessdo de beneficios, pois deve ser
considerado o tempo total da condenag@o (Simula 715/STF).

3. Recurso especial conhecido em parte e, nesta extenso, provido.

Hodiernamente, encontra-se  aparentemente pacificado no  ambito
jurisprudencial, o entendimento segundo o qual a progressdo de regime e o livramento
condicional destinados aos condenados que cumprem pena superior ao total de trinta
anos, no que diz respeito ao requisito objetivo, deverdo ser calculados com base no total
da pena imposta e nfo tendo por pardmetro o periodo maximo de cumprimento de pena
estampado no art. 75, do Cddigo Penal em vigéncia, que estabelece como limite

maximo para o acautelamento, o periodo de trinta anos. O entendimento em referéncia
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encontra-se consubstanciado no verbete da Sumula n. 715", do excelso Supremo
Tribunal Federal.

Tem-se entfo, no que diz respeito a esta tematica, a consolidagdo da seguinte
diretriz na casuistica dos Tribunais, caso determinado agente seja condenado, por
exemplo, ao cumprimento de quinhentos anos de prisdo, em virtude da pratica de uma
miriade de crimes comuns ou hediondos, os beneficios serdo calculados com base no
total da pena imposta, o que, na pratica, produzira como efeito juridico a permanéncia
do sentenciado durante trinta anos ininterruptos em regime fechado, apds o
cumprimento deste periodo tera a liberdade restituida. Em outros termos, a afirmagio
anterior equivale ao seguinte, por meio de operagdes aritméticas elementares, nota-se
que o célculo para a progressdo de regime e livramento condicional, quer sejam os
crimes comuns ou hediondos, nfio surtird o efeito juridico pretendido, porquanto a
fracdo necessaria para a concessdo da progressdo de regime ou de livramento
condicional superaria o interregno de trinta anos, que é o periodo maximo de
cumprimento de pena permitido pela legislagio, conforme preconiza o art. 75 caput, do
Cédigo Penal, ja mencionado alhures.

Conforme se depreende do que foi dito alhures, corolario légico que precede a
analise das Constitui¢des rigidas é a ciéncia de que sua compreensdo estd vinculada ao
principio da supremacia da constituigdo, que, por sua vez, em sua vertente formal,
preconiza a subordinacdo do sistema juridico como um todo, ao contetido e principios
expressos e implicitos contidos no texto maior.

Preleciona nesta linha de compreenséo, o jurista Uadi Lammégo Bulos (p.130),
confira-se:

Supremacia formal da constitui¢do € a particular relagdo de superioridade em
que se encontram submetidos os atos publicos e privados de um
ordenamento. Do ponto de vista estritamente juridico, pode-se dizer: € da
esséncia da rigidez a superveniéncia formal das constituigdes. Do contrério,
seria impossivel distinguir as leis comuns das leis constitucionais. A
supremacia formal qualifica as normas constitucionais como hegemonicas e
preeminentes. Tais normas ndo veiculam meros lembretes, avisos, conselhos
ou disposi¢ghes de cunho moral; estruturam-se na ldgica do dever ser,
limitando a ac¢do dos Poderes Publicos e as condutas praticadas por
particulares, Nossa Constituicio da Republica, por exemplo, apoia-se no

primado da rigidez, apresentando a supremacia formal. Consequéncia disso:
por encontrar-se no topo da estrutura hierarquica do ordenamento brasileiro,

] . . . . .

a pena unificada para atender ao limite de trinta anos de cumprimento, determinado pelo art. 75 do
cddigo penal, ndo é considerada para a concessdo de outros beneficios, como o livramento condicional ou
regime mais favoravel de execugdo.
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nossa Constituigio determina a validade dos atos piblicos e privados. Todos
os Poderes e competéncias governamentais sd serdo legitimos na proporgio
de sua autoridade. Unifio, Estados, Distrito Federal e Municipios subordinam-
se ao dever ser de suas prescrigdes. O mesmo se diga quanto ao exercicio das
fungdes legislativa, executiva e jurisdicional.

Sendo a Carta de Outubro do tipo rigida e decorrendo de sua rigidez a sua
supremacia, que na faceta formal possui o conddio de vincular toda a atividade
legiferante e judicial, devemos concluir que a leitura do ordenamento juridico e a
interpretacdo de questdes controversas deverdo estar em simbiose com o texto
constitucional. Neste ponto, merecem ser trazidos a baila, dois principios
constitucionais norteadores da execu¢do penal, a saber, o principio da
proporcionalidade, na vertente da proibigio de excesso e o principio da legalidade.

O principio da proporcionalidade, especificamente no prisma da proibi¢do de
excesso tem sido defendido em matéria Penal, desde priscas eras; podendo ser
visualizado em nosso ordenamento juridico em trés momentos distintos, o primeiro
ocorre quando da criagdo de normas penais incriminadoras; o segundo, quando da
realizagdo da dosimetria penal e, por fim, o terceiro, quando do momento de execugdo
da reprimenda.

Pretendendo encontrar as raizes do principio da proporcionalidade, assim

registrou o jurista Rogério Greco (2010, p. 99):

A discussdo a respeito de da ideia de pena proporcional ndo € nova. A partir,
principalmente, do século XVIII, com destaque também para a obra de
Beccaria, as discussdes sobre as penas proporcionais vém sendo travadas com
progressos e retrocessos. Podemos indicar, ainda, o Codigo de Hamurabi
como aquele que, tecnicamente, primeiro nos forneceu uma nogdo inaugural
de proporcionalidade, mesmo que se nfo pudesse afirmar, com certeza
absoluta, que o “olho por olho e dente por dente” cumpria rigorosamente esta
funcdo.

A idéia de proporcionalidade, na vertente da proibi¢do de excesso, remete a
uma nog¢ao de equilibrio, de justi¢a e de vedagio aos excessos. Neste particular, convém
concatenar a nogdo de vedagdo ao excesso com o objetivo ressocializador de nosso
sistema penal.

Feitos estes breves apontamentos, volveremos ao exemplo citado noutra parte,
no que diz respeito ao preso que cumpre pena unificada de quinhentos anos de prisdo,

para constatarmos que a violagdo ao principio da proporcionalidade, corolario ldgico de
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nossa legislacao, foi violado em virtude da grande probabilidade da pena privativa de
liberdade se transformar em prisdo perpétua no caso concreto, em razdo da expectativa
de vida do acautelado e de sua idade quando do inicio do cumprimento da pena. Ainda
neste norte de consideragdes, merece destaque que no caso do exemplo, haveria também
evidente supressdo do sistema progressivo de cumprimento de pena, ocorrendo a soltura
plena do acautelado, sem a necessaria experiéncia prévia nos regimes intermediarios, o
que fere a teoria relativa da pena, na faceta especial positiva.

Lado outro, isto ¢, ainda que se cogitasse a possibilidade do célculo da
progressdo de regime sobre o total da condenag@o ao invés do limite de pena unificada,
como por exemplo, no caso em que determinada pessoa foi condenada a quarenta anos
de prisdo, haveria também inconstitucionalidade no referido procedimento. E dizer,
dessa vez, ao contrario do caso anterior, a inconstitucionalidade estaria presente ndo em
razdo da caracterizagfio da prisdo perpétua ou da supressdo do regime progressivo de
cumprimento de pena ¢ do descompromisso com a ressocializagdo, mas sim em
decorréncia da violago ao principio da legalidade em sede de execugdo penal, que, por
sua vez, se extrai de uma leitura elastica do art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo
Federal.

~ Neste particular, oportuno rememorarmos a arguta licdo de Luigi Ferrajoli

(2010, p. 332) sobre a questdo:

Qual poderia ser numa perspectiva de minimiza¢do da pena, a duracdo
maxima da pena de prisfo? ‘Nenhuma pena privativa de liberdade’, escreveu
Vitéria Foa, em 1949, poucos anos depois da sua longa permanéncia nas
prisdes fascistas, ‘deveria superar os trés, ou no maximo, os cinco anos’; e,
pouco antes, na Assembleia Constituinte, Umberto Tarracini, que também
tinha passado na prisdo os vinte anos de fascismo, tinha proposto que a
durag@io da reclusdo ndo superasse o limite de quinze anos. Penso que a
duragio maxima da pena privativa de liberdade, qualquer que seja o delito
cometido, poderia muito bem reduzir-se, a certo prazo, a dez anos €, a médio
prazo, a um tempo ainda menor; e que uma norma constitucional deveria
sancionar um limite méaximo, digamos de dez anos. Uma redugdo deste
género suporia atenuacio ndo sé quantitativa, sendio também qualitativa da
pena, dado que a ideia de retornar a liberdade depois de um breve e néo apds
um longo ou talvez interminével periodo tornaria sem diivida mais toleravel e
menos alienante a reclusio.

Ora, se a principal norma de nossa legislagdo reza que nao ha crime sem lei
anterior que o defina, tampouco pena sem prévia cominagdo legal, a interpretacdo

consentanea com o texto constitucional conduz 3 conviccdo segundo a qual ndo ¢
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possivel exigir do acautelado o cumprimento de uma fragdo de pena dissonante dos
indicadores da Constitui¢do Federal e do Cddigo Penal, dai ser possivel afirmar a

inconstitucionalidade da Sumula n°® 715, do Supremo Tribunal Federal.
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4 A RESISTENCIA DO JUiZO DA EXECUCAO E DOS TRIBUNAIS EM
RECONHECER A CONTINUIDADE DELITIVA NO AMBITO DA EXECUCAO
PENAL, DIANTE DA DICOTOMIA EXISTENTE ENTRE A CONTINUIDADE
DELITIVA E A HABITUALIDADE CRIMINOSA

O instituto da continuidade delitiva, estampado no art. 71, do Cédigo Penal em
vigéncia, comumente utilizado em sede de processo de conhecimento, também projeta
seus juridicos efeitos no 4mbito da execugio penal. E que, na pratica forense ndo sdo
poucos 0s casos nos quais o agente pratica uma gama de infragdes penais, porém,
devido aos percalgos inerentes a persecugdo criminal, tais delitos desencadeiam
inquéritos e agbes penais autonomas, culminando em diversas condenag¢des, sendo
relegado, portanto, o reconhecimento da figura processual penal denominada
continéncia'?, que tem o conddo de reunir todos os processos que a configuram para
julgamento conjunto.

Posteriormente, com as expedi¢des das guias de execugdo respectivas, uma vez
somadas ou unificadas as reprimendas é comum a formulagio de requerimento, com a
finalidade de obter o reconhecimento da continuidade delitiva, mesmo em sede de
execucdo penal. Ha, entretanto, conforme sera demonstrado no momento oportuno, uma
certa resisténcia do Juizo da Execugfio Penal, assim como dos Tribunais patrios, em
reconhecer e aplicar o instituto de Direito Penal abordado, quando o mesmo €
perseguido em sede de execugdo penal.

O tema ora objeto de discussdo possui especial relevancia, na medida em que o
nosso Cddigo Penal, quanto 4 natureza juridica do crime continuado, adotou a teoria da
fic¢do juridica, que traz como consequéncia pratica, a consideracdo da pluralidade de
crimes como se unico delito fosse, de modo a permitir, no contexto da dosimetria, a
aplica¢do da pena de um s6 dos crimes, se idénticos, ou da reprimenda mais grave, se

diversas as infrac0es penais, aumentada em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

'2 Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia quando: II - no caso de infragdo cometida
nas condigOes previstas nos arts. 51, § 1o, 53, segunda parte, ¢ 54 do Codigo Penal.
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Preleciona sobre a questdo, o jurista Rogério Greco (2011, p. 589-590):

A teoria da ficcfio juridica entende que as varias a¢des levadas a efeito pelo
agente que, analisadas individualmente, ja consistiam em infragdes penais,
s@o reunidas e consideradas fictamente como um delito Unico. [...] Nossa lei
penal adotou a teoria da ficgfo juridica, entendendo que, uma vez concluida
pela continnidade delitiva, devera a pena do agente sofre exasperagio.

Preconiza o art. 71caput, do Estatuto Repressivo que:

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

O fragmento legal acima transcrito ¢ rico em abordagem doutrinaria, razdo pela
qual, sera recomendavel discorrer sobre cada requisito que dele se extrai, a saber, ‘mais
de uma ag8io ou omissdo’, ‘crime da mesma espécie’; ‘condi¢Ses de tempo’; ‘lugar’;
‘maneira de execugdo’ e ‘outras semelhantes’, de per si.

A primeira condi¢do exigida para a configuracio do crime continuado € a
existéncia de mais de uma a¢do ou omissdo, que se traduz na pluralidade de
comportamentos positivos ou inagdes.

No que tange ao requisito chamado “dois ou mais crime da mesma espécie”,
existe discrepincia doutrinaria, onde uma corrente entende que crimes da mesma
espécie sdo aqueles que se encontram no mesmo tipo penal, v.g., furto simples e furto
qualificado. Ja a segunda corrente, entende que crimes da mesma espécie sdo aqueles
delitos que atingem o mesmo bem juridico que outro crime, v.g., furto e roubo, caltnia e
injaria etc.

Aderindo a primeira linha de compreensdo, por sua vez, leciona Damadsio

Evangelista de Jesus (1997, p. 526-527):

Crimes da mesma espécie sdo os previstos no mesmo tipo penal, i.e., aqueles
que possuem os mesmos elementos descritivos, abrangendo as formas
simples, privilegiadas e qualificadas, tentadas ou consumadas. Nélson
Hungria falava em ‘identidade de conteido especifico de cada crime,
admitindo-se’ ‘a continuacdo entre formas simples e qualificadas, tentadas
consumadas’. René Ariel Dotti fala ‘preceito sancionador, com seus tipos
fundamentais, qualificados e privilegiados’. O intérprete deve verificar a
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figura tipica, a figura abstrata de Direito Penal (expressio de Soler), o tipo
incriminador central, o tipo fundamental, que possui as elementares do crime.
Crimes da mesma espécie sdo os que possuem essas elementares, ndo
importando que os delitos componentes sejam tentados ou consumados,
simples, privilegiados ou qualificados. Note-se que o legislador usa a
expressdo ‘crimes da mesma espécie’ e ndo ‘crimes do mesmo género’.
Assim, furto e apropriagfio indébita, embora delitos do “mesmo género”
{contra patriménio), nfo sdo da ‘mesma espécie’. Entre eles, por isso, ndo
pode haver continuagéo.

Acerca do primeiro entendimento, pontua Guilherme de Souza Nucci (2009, p.

Apesar de ser amplamente majoritaria na jurisprudéncia a primeira, Jair
Leonardo Lopes traz um importante ponto para reflex@o. Imagine-se um
balconista que, para fazer o lanche, durante varios dias, deixa de colocar na
gaveta diariamente R$ 2.00, de parte das vendas realizadas. Depois disso,
durante vérios outros dias, aproveitando-se da auséncia do patrdo, tire da
mesma gaveta R$ 2,00, para o mesmo fim. A primeira agdo, que seria
‘apropriar-se’, esta prevista no art. 155, § 4°, 11, do Cédigo Penal. E justo que
lhe seja considerada a existéneia do crime continuado, pois a aplicagdo do
concurso material seria extremamente severa (Curso de Direito Penal, p.
226).

Quanto as condig¢bes de tempo, a jurisprudéncia majoritaria fixou o prazo de 30

(trinta) dias como intersticio maximo entre o cometimento de um delito e outro.

Neste sentido assevera Fernando Capez (2011, p. 557), “A jurisprudéncia

admite continuidade delitiva até o espago maximo de 30 dias entre os crimes

praticados”.

Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 358-359), porém, assim adverte:

Apesar disso, firma a jurisprudéncia o entendimento de que, entre as
infragbes, deve mediar no maximo um més. O juiz por seu turno, nio deve
ficar limitado a esse posicionamento, embora possa tomé-lo como pardmetro.
Imagine-se o agente que cometa varios delitos com intervalos regulares de
dois meses entre eles. Merece o beneficio do crime continuado, mesmo
havendo mais de um més entre os delitos, pois foi observado um ritmo
preciso entre todos. Nesta dtica, admitindo o prazo de trés meses entre 0s
delitos: STF: HC 89573-PE, rel. Sepulveda Pertence, 13.02.2007, m.v.,
Informativo 456.

Tem-se admitido hodiernamente, relativamente a4 condi¢@io temporal, que o

delito seja praticado na mesma comarca, ou até mesmo em cidades limitrofes. O

importante € que o agente atue em determinado itinerario.
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Sobre a questdo, preleciona o jurista Rogério Greco (2011, p. 592-593):

Também existe controvérsia quanto a distAncia entre varios lugares nos quais
os delitos foram praticados. Discute-se sobre a possibilidade de se verificar o
crime continuado dentro de um mesmo bairro, de uma mesma cidade,
comarca ou até Estados diversos. O STF ja entendeu que “o fato de serem
diversas as cidades nas quais o agente perpetrou os crimes (Sdo Paulo, Santo
André e Sio Bernardo do Campo) ndo afasta a reclamada conexfo espacial,
pois elas s8o muito préximas uma da outra, e integram, como ¢ notorio, uma
Unica regido metropolitana” (RE- Rel. Xavierde Albuquerque). Em sentido
contrario, ja se posicionou o extinto TACrim. - SP, ao afirmar que “nfio se
admite a continuidade delitiva entre crimes praticados em cidades diversas,
ainda que integrantes da mesma regifio metropolitana” (Rel. Brenno
Marcondes). A nosso ver, da mesma forma que o critério temporal, no que
diz respeito ao critério espacial deverd haver uma relagéio de contexto entre as
agdes praticadas em lugares diversos pelo agente, seja esse lugar um bairro,
cidade, comarca ou até Estados diferentes. (Greco; Rogério, 2011, pag.
592/593).

Por maneira de execucio se entende o modus operandi escolhido pelo agente,
com certa semelhanga entre cada crime, v.g., 0 agente que sempre comete o crime de
roubo 4 mio armada na mesma regido. Basta que o agente demonstre certo padrdo na
execucdo, ndo necessariamente idéntico.

Rogério Greco (2011, p. 593) compartilha deste entendimento:

A maneira de execugdo dos delitos, ou seja, 0 modus operandi do agente ou
do grupo também é um fator importante para a verificagio do crime
continuado. Um estelionatario que pratica um mesmo golpe, como o do
bilhete premiado, ou aquele que comumente leva a efeito os delitos de furto
valendo-se de sua destreza, utilizam o mesmo meio de execugfo. O critério,
contudo, ndo ¢ tdo simples como se possa imaginar. O agente, embora possa
ter um padrio de comportamento, nem sempre o repetird, o que ndo poderd
impedir o reconhecimento da continuidade delitiva, desde que, frisamos mais
uma vez, exista uma relagdo de contexto, de unicidade entre as diversas
infragGes penais.

Ao utilizar o termo ‘outras semelhantes’, o legislador se valeu da interpretacdo
analdgica, ou seja, apds uma série casuistica, utilizou uma férmula genérica, que devera
ser interpretada em congruéncia com a série anterior. Cabe dizer que a interpretagio
analdgica ndo se confunde com a analogia.

Discorre Fernando Capez (2011, p. 558):

Alguns julgados tém entendido que o aproveitamento das mesmas
oportunidades e das mesmas relagdes pode ser incluido no conceito de
‘condigdes semelhantes’. Assim, segundo essa orientagfo jurisprudencial,
para o reconhecimento do crime continuado, além da conexdo espacial,
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temporal e medal, exige-se a conexfo ocasional, ou seja, deve o agente
praticar o delito subseqiiente aproveitando-se das mesmas oportunidades ou
relagBes nascidas com o delito antecedente. Trata-se de mais um requisito
objetivo para a configuragéo do delito continuado.

E oportuno arrematarmos com a escorreita licBo de Guilherme Nucci (2009, p.
360):
E l6gico que estamos tratando de circunstincias objetivas semelhantes, pois o
critério de semelhanga somente pode estar conectado aos primeiros requisitos
enumerados pelo legislador, todos objetivos. No mais, qualquer tipo de
componente do delito que permita demonstrar a parecenga entre eles €

suficiente. Ex: obter o agente sempre do mesmo informante os dados
necessarios para praticar seus delitos.

Ha, entretanto, um ponto mais inﬁ‘icado, quando se trata de possivel
configuragio do instituto da continuidade delitiva, precisamente no que diz respeito a
necessidade de se exigir ou ndo do agente, unidade de designios em torno dos crimes
cometidos. E dizer, existem trés teorias que disputam resolver essa problematica, a
saber, a teoria subjetiva, a teoria objetiva € a teoria objetivo-subjetiva. A primeira teoria
citada, no caso a subjetiva, ensina que basta para a configura¢o do crime continuado, a
comprovacio de que o agente agiu ao perpetrar a pluralidade de crimes com unidade de
designio. J4 a teoria objetiva, sinaliza a configura¢do da continuidade delitiva, mediante
apenas a cumulacio dos requisitos objetivos, tais como os exigidos pelo art. 71, do
Cédigo Penal em vigéncia. Contrabalangando os entendimentos anteriores, a teoria
objetivo-subjetiva apresenta a convicgio segundo a qual nfo hé se falar em continuidade
delitiva quando estfio presentes apenas os elementos objetivos delineados no art. 71, do
Cédigo Penal, dissociados do elemento animico, isto é, da unidade de designios. Esta
teoria traca uma dicotomia entre a continuidade delitiva e a habitualidade criminosa,
preconizando que, caso configurada a habitualidade criminosa em detrimento da
continuidade delitiva, devera ser realizado cumulo material das penas.

Neste sentido, confiram-se as ligdes doutrinarias de Guilherme de Souza Nucci
(2009, p. 361-362), Alberto Silva Franco (2005, p. 356) e Rogério Greco (2011, p. 594),
em ordem respectiva:

129. A unidade de designio no crime continuado: O principal dos requisitos a
ser debatido é o referente 4 unidade de designio. Seria imprescindivel, para o
reconhecimento do crime continuado, encontrar no agente unidade de

propésito, vale dizer, uma proposta unica para o cometimento das varias
agdes que o levaram a praticar varios resultados tipicos? Para solucionar tal
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questdio, ha fundamentadamente trés teorias: 1.%) subjetiva: exige apenas
unidade de designio para demonstrar a existéncia do delito continuado. Ea
menos utilizada pela doutrina. Por tal teoria, o delito continuado somente
existiria caso o agente conseguisse demonstrar que agiu com unidade de
designio, ou seja, que desde o inicio de sua atividade criminosa tinha um
tinico propésito. Como isso é, praticamente, impossivel de se fazer sem o
auxilio dos elementos objetivos, que compdem a continuidade delituosa, néo
se acolhe tal posicionamento [...].

O nosso Direito Positivo vigente adota uma posi¢io objetiva, dispensando,
assim, a participagio de qualquer elemento subjetivo unitdrio, na
conceituagio do crime continuado, abrangedor dos vérios fatos que se
sucedem.

A ultima teoria, que possui natureza hibrida, exige tanto as condigdes
objetivas como o indispensavel dado subjetivo, ou seja, deverdo ser
consideradas nio s6 as condigdes de tempo, lugar, maneira de execugio e
outras semelhantes, como também a unidade de designio ou relagdo de
contexto entre as a¢des criminosas.

da Exposicio de Motivos da Nova Parte Geral do Codigo Penal,

embora seja de redagio contraditoria, demonstra que o legislador optou pela adogdo da

teoria objetiva, leia-se:

O critério da teoria puramente objetiva ndo revelou na pratica maiores
inconvenientes, a despeito das objegdes formuladas pelos partidrios da
teoria objetivo-subjetiva. O projeto optou pelo critério que mais
adequadamente se opGe ao crescimento da criminalidade profissional,
organizada, e violenta, cujas agdes se repetem contra vitimas diferentes, em
condi¢bes de tempo, lugar, modo de execugdo e circunstincias outras,
marcadas por evidente semelhanca. Estender-lhe o conceito de crime
continuado importa em beneficid-la, pois o delinquente profissional tornar-se-
ia passivel de tratamento penal menos grave que o dispensado a criminosos
ocasionais. De resto, com a extingfio, no Projeto da medida de seguranga para
o imputavel, urge reforgar o sistema destinando penas mais longas aos que
estariam sujeitos 3 imposigdo de medida de seguranga detentiva ¢ que serdo
beneficiados pela aboligdo da medida. A Politica Criminal atua, neste passo,
em sentido inverso, a fim de evitar a libertagio prematura de determinadas
categorias de agentes, dotados de acentuada periculosidade.

Embora defensor da teoria objetivo-subjetiva, o jurista Rogério Greco (2011, p.

593) também compartilha do entendimento segundo o qual o item n°. 59, da Exposi¢do

de Motivos da Nova Parte Geral do Cédigo Penal, conquanto tenha redacio confusa,

aderiu a teoria objetiva:

Exige o art. 71 do Cédigo Penal, ainda, que, em razdo das condigdes de
tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuagio do primeiro, ou seja, as infragdes
penais posteriores devem ser entendidas como continuagao da primeira.
Embora seja clara a redagdo do artigo, que com ela procura fazer a distingdo
entre o crime continuado e a reiteragdo criminosa, paradoxalmente, segundo
entendemos, a Exposicio de Motivos da nova parte geral do Codigo Penal
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adota a chamada teoria objetiva no crime continuado, dizendo em seu item 59

L.].

Nio é outro o posicionamento do jurista Guilherme de Souza Nucci (2009, p.
363):
[...] Entretanto, apesar disso, a lei penal adotou claramente a segunda posigao,
ou seja, a teoria objetiva pura. Cremos deva-se seguir literalmente o disposto
no art. 71 do Cédigo Penal, pois niio cabe ao juiz questionar os critérios do
legislador. Ainda que a teoria objetiva-subjetiva seja melhor, ndo se pode
olvidar a escolha legal. Diz a Exposigdo de Motivos do Cédigo: “O critério
da teoria puramente objetiva niio revelou na pratica maiores inconvenientes, a

despeito das objegdes formuladas pelos partidarios da teoria objetiva-
subjetiva.

Uma vez explicado em linhas gerais o instituto da continuidade delitiva e as
variantes que o acompanham, cabe analisarmos agora, como a questdo tem sido tratada
quando o requerimento ¢ feito e sede de execugdo penal.

Conforme dissemos alhures, ¢ comum nos depararmos na pratica forense com
delitos que a principio foram praticados num contexto de continuidade delitiva, porém,
por razdes inerentes ao funcionamento da Policia Judiciaria e do Poder Judiciario,
desencadearam inquéritos policiais e agdes penais distintas, de modo que 0s processos
ndo tenham sido reunidos para julgamento conjunto, em virtude de ter sido relegada a
figura juridica denominada continéncia.

Quando isso acontece, diversas condenagdes sdo proferidas e expedidas as
guias de execuglo pertinentes a cada uma delas. Posteriormente, ja no ambito da
execucdo penal, uma vez realizada a soma ou a unificagio das reprimendas, bem como
elaborado o levantamento de penas, & luz dos elementos documentais oriundos de
diversos juizos sentenciantes, se torna possivel vislumbrar a existéncia da continuidade
delitiva, porém, ao que se extrai da jurisprudéncia atual, principalmente nos casos em
que integram a continuidade delitiva uma gama significativa de infragGes penais, ha
uma resisténcia do Juiz da Execucdio Penal, assim como dos Tribunais, em revisitar as
condenagBes para recalcular a reprimenda aplicada, observando a existéncia da
continuidade delitiva.

Neste particular, permita-nos uma réapida digressdo para um esclarecimento
breve. E falar, a aferi¢fio a posteriori pelo Juiz da Execucio Penal ou pelo Tribunal a ele
vinculado, no que diz respeito & continuidade delitiva despercebida outrora, com o

consequente recalculo da pena aplicada, nfo implica em ofensa & coisa julgada material,
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tampouco configura ato eivado de nulidade, em razdo de eventual incompeténcia
absoluta, haja vista, inexistir em casos analogos a reanalise dos méritos que emprestam
origem as condenagdes, ou seja, revisdo de autoria e materialidade. O que hé é apenas o
recalculo da reprimenda aplicada, com a aplicagdo de um instituto juridico que ja
deveria ter sido aplicado em momento anterior; logo, ndo havendo nova analise do
mérito das condenacdes, mas somente a aplicagdo de um mero célculo aritmético, ndo
ha se falar em resolu¢do da questdo exclusivamente pelo manejo de revisdo criminal.

Ao que parece, a aplicagdo da continuidade delitiva no ambito da execugdo
penal tem sido interpretada com um certo recrudescimento por parte das autoridades
legitimadas, o que é compreensivel devido as proprias peculiaridades da situagdo. Em
outros termos, equivale dizer o seguinte, ao analisar, por exemplo, o requerimento de
um apenado que cumpre pena em virtude de sete condenagGes por crimes de furto, ainda
que estejam presentes os requisitos estampados no art. 71, do Codigo Penal, por 6bvio,
a tendéncia do julgador € afastar a configuragdo do crime continuado, ao argumento de
que, na verdade juridica, se trata de um individuo useiro na pratica de crimes, aplicando
a teoria objetivo-subjetiva para demonstrar a habitualidade criminosa e afastar a
configuracdo da continuidade delitiva.

Ao revés, na fase do processo de conhecimento, sem prejuizo de ndo
concordarmos com os correligionarios da teoria objetivo-subjetiva, decerto a questdo €
tratada com outra 6tica e grau de valorag¢do, porquanto uma vez reunidos 0s processos
por forca da continéncia para julgamento conjunto, todos os fatos sdo analisados e
valorados simultaneamente, o que facilita até mesmo para o adepto da teoria objetivo-
subjetiva, constatar a existéncia do elemento subjetivo, ou seja, da unidade de designio.

Apenas para comprovar que ndo é incomum a tramitagdo isolada de agOes
penais praticadas num contexto de continuidade delitiva, sem que seja reconhecida a
figura juridica da continéncia, podemos citar como exemplo os autos n°.
0554.12.000.811-1 e os n°. 0554.12.000.822-8, ambos da comarca de Rio Novo/MG ¢
em fase de apresentacio de memoriais, que possivelmente poderdo culminar em
condenagdes autdnomas, sem que seja aferida, quer seja a luz da teoria objetiva ou da
teoria objetivo-subjetiva, a existéncia do crime continuado. E tem mais. Ao que se extrai
do manuseio dos cadernos processuais supracitados, que versam sobre a apuragdo de
furtos, aquelas infragdes penais estdo atreladas a uma miriade de outras infragdes penais

patrimoniais, que por suas vezes, foram praticadas mediante similares condi¢des de
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tempo, lugar, maneira de execugdo e outras circunstancias semelhantes, porém, a
apuragio dos crimes em alusio esta tramitando de maneira avulsa.
Vejamos a casuistica do Egrégio Tribunal de Justia do Estado de Minas

Gerais, quando o assunto ¢ a continuidade delitiva em sede de execucdo penal:

EMENTA: EXECUCAO PENAL - UNIFICACAO DE PENAS -
CONDENACOES PELA PRATICA DE DELITOS DE ROUBO
MAJORADO - CRIME CONTINUADO - NAO-RECONHECIMENTO -
HABITUALIDADE CRIMINOSA - AGRAVO NAO PROVIDO.

- A unificagio das penas pela continuidade delitiva exige néo somente que o0s
crimes tenham sido praticados em condigdes semelhantes de tempo, espago e
maneira de execucdio, mas também que tenha restado preenchido o requisito
subjetivo da unidade de designios preconizado pela teoria objetivo-subjetiva
adotada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga.

- Incabivel a relagio de continuidade entre os roubos se verificada a auséncia
de vinculo entre o primeiro ato criminoso e os subseqiientes, tudo a
demonstrar que o agente se valeu de reiteragio delitiva, a qual ndo se
confunde com continuidade.

Ora, sem relegar o grau de dificuldade que é conseguir o deferimento da
continuidade delitiva em sede de execucdio penal, em nossa Otica pelas razdes ja
ventiladas, ha de ser frisado, e agora de maneira mais peremptoria, que a conclusdo que
se extrai da simbiose hermenéutica entre o item n°. 59, da Exposi¢do de Motivos da
Nova Parte Geral do Cédigo Penal e o art. 71, do Cédigo Penal, ndo podera conduzir a
outro juizo de convicgdo, senfio aquele segundo o qual vige a adogdo da teoria objetiva,
sendo, portanto, justa mas ilegal, a diade doutrinaria e jurisprudencial criada entre a
continuidade delitiva e a habitualidade criminosa.

N&o poderfamos olvidar da brilhante argumento de Guilherme Nucci (2009, p.
363) sobre o tema:

[...] Entretanto, apesar disso, a lei penal adotou claramente a segunda posi¢do,
ou seja, a teoria objetiva pura. Cremos, deva-se seguir literalmente o disposto
no art. 71 do Cédigo Penal, pois nio cabe ao juiz questionar os critérios do
legislador. Ainda que a teoria objetiva-subjetiva seja melhor, nao se pode
olvidar a escolha legal. Diz a Exposigdo de Motivos do Cédigo: “O critério
da teoria puramente objetiva ndo revelou na pritica maiores inconvenientes, a

despeito das objegdes formuladas pelos partidarios da teoria objetiva-
subjetiva.

Nesta diretriz, j4 havia decidido o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Crime continuado: conceito puramente objetivo da lei brasileira:
relevincia de dados subjetivos restrita a fixacdo da pena unificada. 1. O
direito brasileiro, no art. 71 da nova Parte Geral, de 1984, do C. Pen,,
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persistiu na concepgfio puramente objetiva do crime continuado: a aluséo, na
definigdo legal do instituto, a "outras circunstancias semelhantes” aquelas que
enumerou - "de tempo, lugar e modo de execugdo" - s compreende as que,
como as ultimas, sejam de carater objetivo, ndo abrangendo dados subjetivos
dos fatos. 2. Viola o art. 71 C. Pen. o acorddo que, embora reconhecendo a
concorréncia dos elementos da caracterizagdo objetiva do crime continuado,
que nele se adotou, nega, porem, a unificagio das penas, a base de
circunstancias subjetivas, quais os antecedentes do acusado ou a auséncia da
unidade de designio. 3. A algumas circunstancias subjetivas fez concesséo o
paragrafo (mico do art. 71 C. Pen., ndo para a identificacdo do crime
continuado, mas apenas para o tratamento penal mais rigoroso, nas hipoteses
ali previstas. 4. HC parcialmente deferido para reconhecer a continuagao dos
crimes, mas remeter ao juizo da execugdo a correspondente fixagdo da pena
unificada.
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5 CONCLUSAO

Do amélgama informativo que compde o presente trabalho, resta clarividente
que no plano da execug¢do penal, a0 menos no que diz respeito aos topicos abordados, a
saber, na controvérsia que permeia o exame criminoldgico, na inconstitucionalidade da
Sumula n°. 715, do Excelso Supremo Tribunal Federal e na problematica que dimana da
distin¢do entre a continuidade delitiva e a habitualidade criminosa, ha um desacerto
entre as regras atuais, quer sejam positivadas em lei ou ditadas pela jurisprudéncia
dominante € a concepgdo que esperamos que se extraia de cada um destes pontos
controvertidos, considerando a anélise ontoldgica de cada instituto, que deverd ser feita
a luz dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, assim
como da base principioldgica que rege o Direito Penal.

Restou demonstrado que a supressdo do exame criminolégico como sendo
conditio sine qua non para o deferimento da progressdo de regime, se por um lado
aplaca a superlotacio carcerdria, por outro relega o mais legitimo interesse social de
ressocializacio e afastamento do convivio coletivo, de facinoras e criminosos
potencialmente perigosos, maxime daqueles com tendéncia a pratica de crimes
violentos.

Quanto a Sumula n° 715, da lavra do Supremo Tribunal Federal, a conclusio
nio podera ser outra, senfio aquela que foi aventada, isto é, que o indigitado verbete
sumular verdadeiramente padece de inconstitucionalidade. E assim ocorre, porquanto a
Carta da Republica nfio permite a adogdio da prisdo perpétua, e, no que foi seguida pelo
Codigo Penal e pela Lei de Execugdo Penal, nada excetua acerca do calculo da
progressdo de regime e do livramento condicional, a serem concedidos para os presos
que cumprem pena unificada. E que, a depender da faixa etdria do apenado, da
expectativa de vida no Pais e também levando em conta as condi¢des deletérias do
carcere, o cumprimento da reprimenda imposta, no equivalente ao interim de trinta anos
no carcere, assumira verdadeira fei¢do de pena eterna.

Lado outro, nfio podemos olvidar que a segregagfo ininterrupta por trinta anos
no regime extremo de cumprimento de pena, fere o sistema progressivo inglés, por nos
adotado, além de desprezar os valores da legalidade, da proporcionalidade e da

ressocializagdo, contidos, inclusive, na Exposigdo de Motivos que empresta origem a
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Lei de Execucdo Penal, conforme foi demonstrado com maior meticulosidade, em
capitulo préprio.

Por derradeiro, quanto a dicotomia existente entre a continuidade delitiva e
habitualidade criminosa, neste particular, embora ndo fosse o objetivo precipuo do
presente trabalho académico, ficou esclarecido que a propria distingdo em si, a0 menos
no plano de lege lata, se revela injusta e arbitraria, vez que a Exposi¢do de Motivos que
empresta origem a Lei de Execugdo Penal, conquanto de maneira confusa, adotou a
teoria objetiva, segundo a qual a continuidade delitiva requer apenas requisitos
objetivos, verificados no mundo material.

Especificamente com relagdo a aplicagdo do entendimento diade que envolve a
continuidade delitiva e a habitualidade criminosa no 4mbito da execucdo penal, foi
demonstrado que o embrido do problema € a auséncia de reconhecimento da continéncia
na fase do processo de conhecimento, o que culmina em agdes penais autbnomas, €, por
conseguinte, na prolacdo de decisdes condenatérias isoladas. Feita a soma ou unificagdo
das respectivas penas na Vara de Execugdes Penais, principalmente nos casos em que o
recuperando perpetrou uma miriade de delitos, parece que a tendéncia do julgador €
considera-lo apenas um individuo useiro na pratica de crimes e afastar a continuidade
delitiva por auséncia de elemento subjetivo.

Ao revés, caso reconhecida a continéncia na fase do processo de conhecimento,
seguida da instrugdo conjunta e prolagio de sentenca Ginica, até mesmo para os adeptos
da teoria objetivo-subjetiva, da qual o subscritor ndo é correligionario, seria mais facil a
visualizagdo da unidade designios, em razdo das prdprias circunstancias da instrucdo

processual assim realizada.
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