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RESUMO

A presente pesquisa vislumbrou responder se o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que reconhece a reincidéncia como condi¢ao pessoal no ambito da execugao
penal, € compativel com o principio constitucional da individualizagado da pena. Com
esse proposito, estudou-se o principio da individualizacdo da pena aplicado a
execugcao penal. Posteriormente, houve a andlise do fundamento do Agravo
Regimental no Habeas Corpus n°® 599.016/RS utilizado pelo STJ para aplicagdo da
reincidéncia como condi¢cdo pessoa, abordando, ainda, o principio da culpabilidade.
Por fim, confrontou-se o entendimento com o principio fundamental. A pesquisa
utilizou o método dedutivo tedrico, com abordagem qualitativa dos dados da legislagao
e pesquisa bibliografica, feita com base em textos como livros e artigos cientificos.
Dessa forma, concluiu-se que a reincidéncia como condi¢gao pessoal fere o principio
fundamental da individualizagdo da pena, haja vista que nao é dispensado ao apenado
tratamento discricionario para cada condenacgao, considerando a reincidéncia

inclsuive nas condenagdes em que, a época dos fatos, era primario.

Palavras-chave: execucido penal; individualizacdo da pena; reincidéncia; condi¢cao

pessoal.



ABSTRACT

This research aims to answer whether the understanding of the Superior Court of
Justice, which recognizes recidivism as a personal condition within the scope of
criminal execution, is compatible with the constitutional principle of individualization of
the sentence. For this purpose, the principle of individualization of punishment applied
to criminal execution was studied. Subsequently, there was an analysis of the basis of
the Regimental Appeal in Habeas Corpus n°® 599.016/RS used by the STJ to apply
recidivism as a personal condition, also addressing the principle of culpability. Finally,
the understanding was compared with the fundamental principle. The research used
the theoretical deductive method, with a qualitative approach to legislation data and
bibliographical research, based on texts such as books and scientific articles. At the
end, it was concluded that recidivism as a personal condition violates the fundamental
principle of individualization of the sentence, given that the convict is not given
discretionary treatment for each conviction, considering recidivism even in convictions

in which, at the time of the facts, he was primary.

Keywords: criminal execution; individualization of the sentence; recidivism; personal

condition.
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INTRODUGCAO

A Constituigao Federal traz em seu bojo principios que, a despeito de constituirem
categorias juridicas de cunho abstratamente inferior, condicionam a legislagcao no que
diz respeito a sua legitimidade (CARVALHO, 2008, p. 157). Nessa perspectiva, os
direitos e garantias fundamentais, devido ao seu carater juridico, sdo passiveis de
serem exigidos e acionados, sendo possivel, inclusive, recorrer a mecanismos
juridicos de exigibilidade para efetiva-los (PEDRA, 2018, p. 1). Logo, os principios
constitucionais, por possuirem forca normativa, devem ser observados na esfera

legislativa, judicial e executoria.

O principio fundamental da individualizacdo da pena, previsto no art. 5°, XLVI, da
Constituicado Federal, incide no ambito da execugao penal a medida em que a sangao
penal deve ter o seu cumprimento individualizado, considerando o carater retributivo
da pena e o seu objetivo ressocializador (TAVORA; ALENCAR, 2022, p. 1580). Essa
individualizagao também esta disciplinada na Lei de Execug¢ao Penal, a qual orienta a
realizacao de exame relacionado tanto aos antecedentes quanto a personalidade do

apenado.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica (STJ), apos a vigéncia da Lei n°
13.964/2019 (Pacote Anticrime), provocado a se manifestar quanto as novas
circunstancias para progressédo de regime estabelecidas pela nova lei, reafirmou o
entendimento da Corte reconhecendo a reincidéncia como condi¢gdo pessoal na
execucgao penal. Seguindo tal l6gica, o apenado reincidente, especifico ou n&o, passa
a cumprir todas as condenagbes na fragao/porcentagem de reincidente para
progresséo de regime ou livramento condicional, independentemente se era primario

a época dos fatos da primeira condenagao.

Dessa forma, a presente pesquisa propde-se a estudar o principio da individualizagao
da pena no @mbito da execugdo penal; analisar, por meio de julgados, o fundamento
utilizado pelo STJ para aplicagao da reincidéncia como condi¢ao pessoal; confrontar
o entendimento com o principio fundamental, para, ao final, verificar se o

posicionamento do STJ que caracteriza a reincidéncia como condigdo pessoal &



compativel com o principio fundamental da individualizagdo da pena, previsto no art.
5°, XLVI, da Constituigdo da Republica.

O método de abordagem adotado para o desenvolvimento da pesquisa € o método
dedutivo, que parte das teorias e leis, e na maioria das vezes prediz a ocorréncia dos
fenbmenos particulares. Tal método permite ao pesquisador, apos analise de
premissas verdadeiras, obter uma conclusao igualmente verdadeira. Nesse contexto,
a pesquisa bibliografica, € um tipo especifico de produgéo cientifica, feita com base
em textos como livros, artigos cientificos, ensaios criticos, dicionarios, enciclopédias,
jornais, revistas, resenhas, resumos (MARCONI; LAKATOS, 2022). Essa técnica é a
principal fonte de levantamento de dados, associado ao estudo do julgado especifico
do STJ, o Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 599.016/RS.

Desse modo, sera feita a analise da legislagdo vigente, da doutrina e de artigos
cientificos acerca do principio da individualizacdo da pena, bem como da reincidéncia,
visando, ao final, responder o problema de pesquisa acerca da compatibilidade do
posicionamento do STJ com o principio fundamental. Além disso, sera apontado a

pertinéncia do principio da culpabilidade para melhor compreensao da reincidéncia.

Ademais, adota-se, para esta pesquisa, as consideragdes de Carmen Silvia de
Moraes Barros (2001) acerca do principio da individualizagdo da pena na esfera da
execucao penal. A autora corrobora que o principio ndo se reduz a uma mera
declaracéo formal de boas intengdes, mas impde exigéncias concretas, devendo ser
observado em toda sua extensdo. Assim, os juizes estdo sujeitos ao principio da
individualizagao da pena e ndo podem contraria-lo por meio de suas decisdes, pois,
para que as garantias constitucionais sejam efetivadas, € necessario que tenham real
operatividade e que cumpram a funcdo de tutela da dignidade da pessoa humana
(BARROS, 2001, p. 211).

Por fim, ndo tem o presente trabalho o audacioso objetivo de exaurir o tema, mas de
buscar aflorar a discussao acerca da individualizagdo da pena na execugao penal,
partindo do entendimento majoritario jurisprudencial, tendo em vista que as
problematicas enfrentadas no curso da execugao penal ndo s&o objetos recorrentes
de pesquisa cientifico-juridica, ou seja, trata-se de um campo pouco explorado do



direito penal. Por isso, a presente discussao acerca da reincidéncia como condigao
pessoal reconhecida na execugao penal, bem como o estudo relacionando-a com o
principio da individualizagdo da pena, que ja conta com vasto material cientifico e
doutrinario, torna a pesquisa relevante. O fomento desse debate também oportuniza

o aprofundamento tedrico e pratico no campo da execugao penal.



1 O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA APLICADO A EXECUGAO
PENAL

O principio fundamental da individualizacdo da pena esta previsto no art. 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal (BRASIL, [2023]a), bem como no art. 5°, da Lei de Execugéo
Penal (BRASIL, [2022]):

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

[.]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena [...]

Art. 5° Os condenados serao classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagao da execucao penal.

A observancia do principio constitucional da individualizagdo da pena € crucial em trés
momentos distintos: durante a individualizagao legislativa, quando ocorre o processo
de conhecimento e na fase executéria da pena (BARROS, 2001). Na execugao penal,
atento ao que dispde o art. 1°, da Lei n® 7.210/1984" (Lei de Execugado Penal), o juizo
deve assegurar durante toda a execugéo a concretizagao dos direitos fundamentais,
com excecgao daqueles que sao atingidos pela propria imposigao da pena (BARROS,
2001), por exemplo o direito de ir e vir.

A preocupacao em respeitar os direitos constitucionais durante o curso da execugao
penal visa garantir ao apenado um processo justo. Nesse sentido, afirmar que o
processo deve ser justo implica que ele deve ser estruturado de acordo com regras
que assegurem plenamente as garantias fundamentais (PRESOTI; NETO, 2014),

inclusive a aplicagao do principio fundamental da individualizag&o da pena.

No inicio dos anos 2000, acerca da individualizagado da pena em matéria de execug¢ao
penal, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou a questdo da constitucionalidade
do art. 2°, § 1°, da Lei de Crimes Hediondos, o qual estabelecia que o cumprimento
da pena de crimes hediondos se daria integralmente no regime fechado. Na ocasiéo,

T “Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢bes de sentenga ou decis&o criminal e
proporcionar condigdes para a harmdnica integragao social do condenado e do internado” (BRASIL,
[2022]).
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o relator do Habeas Corpus 82.959/SP, Ministro Marco Aurélio (2003), proferiu voto
pela declaracdo de inconstitucionalidade do referido dispositivo. Suscitou, nestes
termos, o claro conflito com a Constituicdo Federal:

E que tenho como relevante a argliicdo de conflito do § 1° do artigo 2° da Lei
n°® 8.072/90 com a Constituicdo Federal, considerado quer o principio
isonébmico em sua latitude maior, quer o da individualizagdo da pena previsto
no inciso XLVI do artigo 5° da Carta, quer, até mesmo, o principio implicito
segundo o qual o legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o
bem comum, sendo indissociavel da nogdo deste ultimo a observancia da
dignidade da pessoa humana, que é solapada pelo afastamento, por
completo, de contexto revelador da esperanga, ainda que minima, de passar-
se ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso (BRASIL, 2006, p.
514).

Na exposicdo de seu voto, ainda sobre o principio da individualizagdo da pena, o
Ministro destacou que:

[...] a pena ¢ individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, esta compelido,
por norma cogente, a observar as circunstancias judiciais, ou seja, os fatos
objetivos e subjetivos que se fizeram presentes a época do procedimento
criminalmente condenavel. Ela o € ndo em relagdo ao crime considerado
abstratamente, ou seja, ao tipo definido em lei, mas por forga das
circunstancias reinantes a época da pratica (BRASIL, 2006, p. 516).

O julgamento do Supremo Tribunal Federal rompeu com a jurisprudéncia até ent&o
dominante e declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei de Crimes
Hediondos com fundamento no principio da individualizacdo da pena, em sede de

execugao penal.

Diante disso, fica evidente a relevancia de aplicar e compreender os principios
presentes na Constituicdo Federal, nas regulamentag¢des do Direito Penal e do Direito
Processual, na Lei de Execuc&o Penal, bem como nos tratados internacionais que
abordam assuntos relacionados ao direito penal e aos direitos humanos, a fim de
garantir uma execugao adequada da pena.

Fundamentalmente, os principios no ambito da execucédo penal exercem fungao
limitadora do poder executério estatal sobre as pessoas. Dessa constatagao, extrai-
se que os principios da execugao penal i) ndo podem ser fundamento de restricdo de

direitos; e ii) devem ser interpretados pro homine (ROIG, 2022).



11

Relativo a essa questdo, Roig (2015) aborda que o principio da individualizagao
assume que a falta de clareza nas normas de aplicagao de pena se contrapde ao
principio da legalidade, uma vez que a imposi¢ao ou aumento de pena carece de base
em lei estrita. Em diferentes termos, torna-se impossivel utiliza-la de maneira

prejudicial ao acusado, tanto por parte do executor quanto pelo intérprete da norma.

Nesse sentido, a Convengao Americana de Direito Humanos, aderida pelo Estado
brasileiro em 25 de setembro de 1992, acerca da interpretacdo das normas, fixa no
art. 29, alinea “b” que:

Nenhuma disposicdo desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:

[...]

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;
(BRASIL, [1992]).

No bojo do principio discutido neste ponto, € certo que ndo se trata apenas de uma
afirmacgao formal de boas intengdes, mas uma imposi¢cao de exigéncia concretas, ou
seja, os juizes estdo obrigados por este principio e ndo podem ignora-lo em suas
decisbes (BARROS, 2001). Para garantir a eficacia das prote¢des constitucionais, é
vital que esse principio seja operacional e assegure a protecédo da dignidade humana.

Assim, sendo os principios uma ordenacdo que compdem o sistema normativo, e
propiciam alicerce para a interpretacdo, integracdo, conhecimento e eficiéncia na
aplicacao do direito positivo (NUCCI, 2014), o juizo da execugao penal deve observar
todos os principios constitucionais no curso da execugdo da pena, a fim de
proporcionar ao apenado o pleno gozo de seus direitos a despeito do cumprimento da

pena.

Em relacao a efetiva aplicagdo do principio da individualizagdo da pena, entende-se
que individualizar o cumprimento seria particularizar uma situagdo genérica,
especializar o geral, evitando a estandardizagado (NUCCI, 2014). A individualizagdo da
pena na execugao penal projeta o foco na gestado da pena e na reabilitagao do infrator.
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Nessa perspectiva, o principio no cumprimento de pena n&o se limita @ humanizagao
das condigdes em que o sentenciado se encontra para cumprir a pena, mas para além
disso, atinge a individualizagao das circunstancias juridicas do cumprimento da pena

de cada condenacgao.

Ndo esta em debate a relevancia da individualizacdo da pena no tocante as
particularidades enfrentadas diariamente por cada apenado dentro do Sistema
Prisional. Frente a essas circunstancias, o juizo da execugao deve estar vigilante e,
na medida do possivel, acatar o pedido especifico, respeitando os limites impostos

pela legislagdo, bem como as limitagdes das Unidades Prisionais.

No entanto, o recorte proposto recai sobre a necessidade de tratamento
individualizado para cada guia de execugdo?. Em outras palavras, torna-se imperativo
que sejam minuciosamente diferenciados os elementos judiciais pertinentes ao
cumprimento de cada sentenga condenatéria, ao invés de se adotar uma abordagem

genérica e uniforme para toda a execugéo penal.

Isso implica que a analise individualizada ndo deve apenas se restringir as
circunstancias pessoais do condenado, mas também se estender as particularidades
legais e processuais que moldam cada caso. Cada guia de execugdo requer um
exame detalhado das circunstancias judiciais e das caracteristicas do crime cometido,
uma vez que sao fatores que influenciam diretamente no atestado de pena do

apenado.

A individualizagcdo dos aspectos materiais da execug¢ao penal se alinha com a busca
por uma justica mais equitativa e coerente. Cada condenagéo possui especificidades
que precisam ser reconhecidas e consideradas, garantindo assim que a aplicagéo da

pena seja adequada e proporcional a natureza e a gravidade do delito.

2 A Guia de Execugéo Penal, regulada nos arts. 105 e seguintes da LEP, é um documento expedido
pela Vara em que tramitou a agado penal e remetido a Vara de Execucéo Penal, onde sera
implementada. Na Guia devem constar as principais informacdes do processo, como o total da penal,
os crimes em que o réu foi condenado e os seus dados pessoais.
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O exame do principio da individualizacdo da pena no ambito da execuc¢éo penal, para
além de enfatizar a abordagem humanitaria das condi¢gbes de cumprimento da pena,
também incorpora uma perspectiva material. Nesse sentido, o juizo da execugéo
penal deve considerar as circunstancias legais estabelecidas na decisdo
condenatoria. Isso se justifica pelo fato de que € por meio dessas circunstancias, como
mencionado no art. 59, do Cadigo Penal (BRASIL, [2023]b), que a individualizagdo da

pena se concretizou na fase de conhecimento.

Portanto, o cerne desse enfoque é reconhecer que o tratamento penal deve ser
adaptado ndo somente ao individuo condenado, mas também as particularidades
intrinsecas a cada processo criminal. Essa perspectiva ndo apenas reflete a esséncia
do principio da individualizagdo da pena, mas também reforgca o comprometimento e
a observancia de todos os principios inerentes a execugao penal.
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2 A REINCIDENCIA COMO CONDIGAO PESSOAL

Conforme preceitua o art. 63, do Codigo Penal, “verifica-se a reincidéncia quando o
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou
no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior” (BRASIL, [2023]b). Nas
palavras de Nucci (2023, p. 105):

Reincidente é a pessoa que torna a praticar crime, depois de ja ter sido
condenado anteriormente em carater definitivo (art. 63, CP). A reincidéncia
ndo passa de uma recaida e, como tal, ndo significa nova punigdo pelo
mesmo fato. Ao contrario, busca-se valorar esse aspecto para efeito de
individualizagdo da pena, do mesmo modo que se concede efeito positivo aos
bons antecedentes e a primariedade.

Essa reincidéncia nao apenas influencia no processo de conhecimento,
especialmente no que se refere a dosimetria da pena (arts. 59 e 61, do Cédigo Penal),
mas também desempenha papel crucial na execugao penal. Isso ocorre devido a
introducéo da Lei n°® 13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”,
que trouxe alteragdes substanciais nos lapsos temporais de cumprimento de pena
necessarios para obtengao da progresséo de regime e do livramento condicional.

A fim de estabelecer um contexto adequado a problematica, cumpre destacar que
anterior a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, o lapso temporal, requisito objetivo para
progresséo de regime, estava segmentado em trés circunstancias especificas: i) 1/6
(um sexto) do cumprimento da pena, tanto para condenados primarios quanto
reincidentes, nos casos de crimes comuns?; ii) 2/5 (dois quintos) da pena para
condenados primarios, em crimes hediondos e equiparados; e iii) 3/5 (trés quintos) da
pena para condenados reincidentes em crimes hediondos e equiparados®.

3“Art. 112, da Lei n°® 7.210/1984. 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 ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a
progressao. (Redagdo dada pela Lei n°® 10.792, de 2003)” (BRASIL, [2022], grifo nosso).

4“Art. 2°, § 2°, da Lei n° 8.072/1990. A progressao de regime, no caso dos condenados pelos crimes
previstos neste artigo, dar-se-a apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado
for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do art.
112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugao Penal).” (BRASIL, [2022], grifo nosso).
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As alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.964/2019 modificaram significativamente os
lapsos temporais para progressdo de regime, incluindo novas porcentagens para
casos especificos. Com a nova redacado, todas as hipbéteses passaram a ser
concentradas, integralmente, no art. 112, da Lei n® 7.210/1984, da seguinte maneira:

Art. 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:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime
tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario € o crime
tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela
pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado
morte, se for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagdo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

c) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada:

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na
pratica de crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento
condicional (BRASIL, [2022]).

Nota-se que o que previamente estava fragmentado em trés cenarios, a partir de 2020,
com a vigéncia da lei, se desmembrou em oito circunstancias diversas, que podem,
ou néo, acarretar agravamento na execugédo da pena do individuo. Para aqueles ja
condenados, qualquer modificacdo no atestado de pena sé ocorrera se for em

beneficio, de acordo com o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

No que tange ao livramento condicional, as fragdes de tempo de cumprimento de pena
exigidas para sua concessdo permaneceram inalteradas, nos termos do art. 83,

incisos |, Il e V, do Cédigo Penal®. No entanto, a Lei n° 13.964/2019, ao incluir os

5 “Art. 83 - O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade
igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que: | - cumprida mais de um tergo da pena se o condenado
nao for reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes; Il - cumprida mais da metade se o
condenado for reincidente em crime doloso; [...] V - cumpridos mais de dois tergos da pena, nos
casos de condenagédo por crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, trafico de pessoas e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico em
crimes dessa natureza” (BRASIL, [2022], grifo nosso).
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incisos VI e VIl ao art. 112 da Lei n® 7.210/1984, acrescentou hipoteses de vedacgao
ao livramento condicional. Assim, o individuo condenado pela pratica de crime
hediondo com resultado morte, seja ele primario ou reincidente, nao tera direito ao

livramento condicional.

Considerando as novas hipoteses trazidas pelo Pacote Anticrime para progresséao de
regime, observa-se que a questao da reincidéncia esta presente em quatro dos oito
incisos. Nesse contexto, percebe-se que a reincidéncia € levada a efeito ao individuo
que voltou a delinquir, causando-lhe maiores prejuizos e agravantes na fixagéo
executoria da pena para alcance de eventuais beneficios (MENDES, 2018),

independentemente da natureza do crime.

Nessa toada, o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) tem jurisprudéncia reconhecendo a
reincidéncia como condigdo pessoal na execucdo penal. Em termos praticos, o
entendimento da reincidéncia como condigdo pessoal altera de maneira significativa
o atestado de pena do sentenciado reincidente, especifico ou ndo, que passa a
cumprir todas as condenacgdes na fragao/porcentagem de reincidente para progresséo
de regime ou livramento condicional, independentemente se era primario a época dos

fatos da primeira condenacgao.

Por fim, cumpre esclarecer que, apesar de o problema de pesquisa deste trabalho
analisar a individualizagdo da pena na reincidéncia como condicdo pessoal, €
fundamental abordar o principio da culpabilidade antes de discutir o posicionamento
do STJ. Isso se faz necessario para uma compreensao mais aprofundada sobre a

reincidéncia.

2.1 A REINCIDENCIA COMO CONDIGAO PESSOAL SOB O PRINCIPIO DE
CULPABILIDADE: DIREITO PENAL DO AUTOR?

O principio de culpabilidade € um desdobramento l6gico do principio da dignidade da
pessoa humana, por isso, possui amparo constitucional conforme disposto no art. 5°,
XLV, da Constituicdo Federal (BRUNONI, 2007), e ainda guarda intima conexao com
os postulados da individualizacdo da pena. Por isso, torna-se relevante analisar,
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brevemente, a reincidéncia como condi¢do pessoal, relacionando-a com o direito

penal do autor, a luz do principio da culpabilidade.

Para Bitencourt (2020), em sua forma mais elementar, esse principio implica que nao
ha crime sem culpabilidade. Assim, a responsabilizagdo ndo sera objetiva, mas
subjetiva, imprescindivel a analise de dolo ou culpa. Esse principio € implicitamente
contemplado na Constituigdo, haja vista que ndo se admite, em um Estado
Democratico de Direito, transformar a puni¢do mais gravosa que o ordenamento pode
impor em uma mera relacdo de causalidade, sem a presenga da vontade ou
previsibilidade do agente (NUCCI, 2022).

O principio de culpabilidade assume trés dimensdes distintas: i) fundamento da pena;
ii) limite da pena; e iii) conceito contrario a responsabilidade objetiva. O entendimento
do principio nesses moldes permite a extragdo de importantes consequéncias
materiais, incluindo a ideia de que a responsabilidade penal sé deve ser atribuida a
pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de culpabilidade, de
modo que a responsabilidade é pelo fato e ndo pelo autor (BITENCOURT, 2020).

Nessa linha, Masson (2020) também discute o principio de culpabilidade, porém o
divide em dois outros principios: i) o principio da responsabilidade pelo fato, em que é
essencial que as definicdes legais de crimes descrevam agdes e lhes atribuam as
penas correspondentes, em vez de estigmatizar individuos com base em
caracteristicas especificas; e ii) o principio da responsabilidade penal subjetiva que,
em sua esséncia, estabelece que nenhuma consequéncia penalmente significativa

pode ser atribuido a quem nao o tenha produzido por dolo ou culpa.

Apos estabelecidas as premissas, assume-se para a analise da reincidéncia como
condicao pessoal, a perspectiva do principio de culpabilidade como responsabilidade
pelo fato, o que difere do entendimento de culpabilidade como um elemento do

conceito analitico de crime.

Nesses termos, a nog¢ao de culpabilidade remete a questao do direito penal do autor
e do fato, uma vez que se trata de objeto do juizo de culpabilidade (BARROS, 2001).
A distingdo fundamental entre o direito penal do autor e o direito penal do fato reside



18

na natureza da sancido. No primeiro, a sancdo € determinada pela identidade da
pessoa, ou seja, ela é definida quando se analisa quem é o infrator. Por outro lado, no
segundo, a san¢ao nao € influenciada pelos aspectos individuais do individuo, mas

sim pela natureza do ato que ele cometeu.

Para Zaffaroni e Pierangeli (2008), seria o direito penal do autor, embora n&o haja um
consenso acerca do conceito, uma corrupgao do direito penal, em que se proibe a

forma de ser do autor, considerada delitiva. Em complemento, afirmam que:

O ato teria valor de sintoma de uma personalidade; o proibido e reprovavel
ou perigoso, seria a personalidade e ndo o ato. Dentro desta concepgéo n&o
se condena tanto o furto, como o "ser ladrdo", ndo se condena tanto o
homicidio como o ser homicida, o estupro, como o ser delinquente sexual etc.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 107).

Logo, o direito penal do autor resulta na puni¢do do agente devido a predisposigao
para o crime, além do proprio ato criminoso, uma vez que a avaliacdo da
personalidade como alvo de reprovagdo implica em um julgamento moral inaceitavel
sobre o autor (BARROS, 2001).

Por essa légica, Roxin (1997, p. 177) considera que o principio de culpabilidade
favorece mais o desenvolvimento de um direito penal do fato do que um direito penal
do autor. Isso porque um ordenamento juridico fundamentado em principios
caracteristicos de um Estado de Direito inevitavelmente tendera a adotar um direito

penal do fato.

O direito penal do fato se mostra mais pertinente, uma vez que € percebido como uma
norma juridica, na qual a pena esta associada a conduta individual devidamente
tipificada, e a sangao representa apenas a resposta ao ato especifico, nao
abrangendo toda a conduta ao longo da vida do autor ou os perigos que podem surgir
no futuro dele (ROXIN, 1997, p. 176).

Portanto, essa teoria, que se mostra mais compativel com o sistema juridico brasileiro,
conjectura que a responsabilidade do agente ndo se da pelo seu carater ou pelo que
se é. Ao contrario, todos devem ser punidos pelo que fazem, por isso, apenas suas

acdes podem ser culpabilizadas.
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Dessa forma, a luz do principio em foque, em conjunto com o principio da
individualizagdo da pena, tema central deste estudo, a reincidéncia na execu¢ao penal
nao pode ser compreendida sob a dética do direito penal do autor, mas sim do fato.
Isso ocorre pois o direito penal deve se direcionar a fatos e ndo a pessoas, devendo
o tratamento penal atribuido ao primeiro fato delitivo ser mantido ao longo de toda a

execucao da pena.

2.2 FUNDAMENTACAO ADOTADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA NO
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS N° 599.016/RS

Para a analise foi selecionado o Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 599.016/RS,
relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, julgamento pela 5 Turma do Superior Tribunal

de Justica.

Primeiramente, € pertinente ressaltar que o julgado foi escolhido como paradigma,
pois com a implementacdo do Pacote Anticrime, a discussédo acerca da reincidéncia
como condigdo pessoal na execugao penal foi reavivada. Anteriormente, como ja
visto, existiam apenas trés situagbes que configuravam o requisito objetivo para a
progresséo de regime. Entretanto, com as alteragdes introduzidas, as hipéteses desse
requisito foram ampliadas. No acérdao escolhido, a Defensoria Publica Estadual fez
mengao a essa mudanga substancial, reintroduzindo o tema em debate. Além disso,
parte da doutrina® cita o julgado da 5% Turma como um exemplo do entendimento
jurisprudencial, possivelmente por ser um julgamento recente, datado de 10 de agosto
de 2021.

Antes de examinar o posicionamento adotado pelo STJ, € relevante esclarecer que a
fundamentacgéo dos julgados recentes se restringe a colacionar decisdes anteriores
com o propoésito de reforgcar o entendimento previamente estabelecido, sem um
desenvolvimento argumentativo das premissas que levaram a conclus&o do tribunal.
Portanto, a analise ira se concentrar em algumas ementas retiradas do Agravo

Regimental no Habeas Corpus n°® 599.016/RS, que foi escolhido como paradigma, a

6 Como exemplo, cita-se Roig (2022, p. 272).
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fim de identificar a origem, ou seja, o acdérddo mais antigo, que considerou a

reincidéncia como condi¢cio pessoal.

O acdérdao paradigma tem por objeto o julgamento do Agravo Regimental interposto
em face da decisdo do Relator Ribeiro Dantas, que negou provimento ao habeas
corpus. No caso concreto, consoante citado no acérdao do STJ, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul deu provimento ao agravo em execugao interposto pelo
Ministério Publico e cassou o beneficio do livramento condicional concedido ao
apenado, por entender que “[...] a reincidéncia recai sobre a pessoa do condenado,
sobre o histérico de crimes perpetrados, e ndo sobre os delitos praticados
individualmente ou de mesmo cunho” (BRASIL, apud BRASIL, 2021, p. 5).

Dessa forma, considerando que o apenado acumulava quatro condenacgdes, sendo
reincidente, o entendimento foi pela necessidade do cumprimento de metade da pena’
(recaindo sobre a pena total, e ndo apenas nas condenag¢des em que a reincidéncia
foi reconhecida em sentenga) como requisito objetivo para a obtenc&o do livramento
condicional. No caso concreto, o apenado alcangaria a marca de metade da pena
somente em 21 de julho de 2021, o que significa que ele ainda n&o era elegivel para
o beneficio.

Nas razdes recursais, a Defensoria Publica alegou que, principalmente apos as
significativas mudangas introduzidas pelo Pacote Anticrime, a analise deveria ser de
forma individualizada acerca de cada guia, aplicando, assim, as respectivas
porcentagens/fragées para a concessao dos beneficios:

[...] a reincidéncia ha que ser considerada em relacdo a cada uma das
condenacgodes que pesem contra o cidadao, especialmente apds a entrada em
vigor da Lei no 13.964/19, que, estabelecendo fragdes muito especificas para
a progressao de regime [...] tornou imprescindivel a analise individualizada
de cada uma das condenagdes que componham uma determinada execugao
penal (BRASIL, apud Brasil, 2021).

7 O entendimento partiu do art. 83 do Codigo Penal, segundo o qual: “[...] O juiz podera conceder
livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos,
desde que: [...] Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;”
(BRASIL, [2023]b, grifo nosso).
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No entanto, o Relator se apoiou na jurisprudéncia do STJ e colacionou dezenas de

ementas no mesmo sentido, negando provimento ao Agravo Regimental:

[...] uma vez que a reincidéncia consiste em condi¢cao pessoal, relacionando-
se, portanto, a pessoa do condenado e ndo as suas condenacdes
individualmente consideradas, devendo segui-lo durante toda a execugao
penal, ndo havendo falar, sequer, em ofensa aos limites da coisa julgada.

[...] )
Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. E o voto (BRASIL,
2021).

Em analise as ementas mencionadas no referido acérddo, destaca-se o Habeas
Corpus n° 307.180/RS, de relatoria do Ministro Felix Fischer. Nota-se que o proprio
STJ o entendeu como relevante para compor o informativo n°® 561 (BRASIL, 2015).
Todavia, a despeito de ndo aprofundar a discussao em si acerca da reincidéncia como

condicao pessoal, o acordao reafirma o entendimento da Corte nos mesmos moldes:

[...] a condicdo de reincidente, uma vez adquirida pelo sentenciado, estende-
se sobre a totalidade das penas somadas, nao se justificando a consideragao
isolada de cada condenacdo e tampouco a aplicacdo de percentuais
diferentes para cada uma das reprimendas (BRASIL, 2015).

Além disso, ainda a respeito do Habeas Corpus n°® 307.180/RS, como forma de
corroborar o entendimento, o relator faz referéncia ao Habeas Corpus n° 95.505/RS,
de relatoria do Ministro Jorge Mussi, julgamento em 2009. Em analise, observa-se que
o referido acordao € um dos primeiros que inaugura o debate da reincidéncia como
condi¢cdo pessoal, ainda que na época a discussao nao tivesse sido assim nomeada.
Tal concluséo torna-se possivel, pois os acordéos atuais (STJ, Agravo Regimental no
Habeas Corpus n° 509.877/MS, 5% Turma, julgamento em 06.06.2019; Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.724.683/RO, 62 Turma, julgamento em
11.12.2018) o mencionam como um precedente significativo.

No caso concreto, a Defensoria Publica inaugurou a discussdo sobre a
individualizagdo da pena nas fragbes para o livramento condicional no que tange a
reincidéncia. Nesse sentido, alegou que os requisitos para o livramento condicional
deveriam ser considerados individualmente em relagdo a cada execucdo. Isso
implicaria na aplicagdo da fragao de 1/3 (um tergo) para as condenagdes em que o
apenado era primario e de 1/2 (um meio) para aquelas em que ele era reincidente
(BRASIL, 2009, p. 2).
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Entretanto, a interpretacdo adotada pelo relator foi no sentido de que para a
concessao do livramento condicional seria necessario o transcurso do lapso temporal
de 1/2 (um meio) de cumprimento da pena. Logo, a aplicagdo simultédnea de 1/3 (um
terco) do cumprimento da pena, para os crimes em que no momento de sua pratica o
réu era primario, e 1/2 (um meio), nos crimes em que ele ja era reincidente, ndo
poderia ser considerada (BRASIL, 2009).

Embora seja um dos primeiros julgamentos a abordar a questdo da reincidéncia no

ambito da execugao penal, € notavel que o acérddo em questdo ndo apresenta

argumentos substanciais, e nao promove uma discussao aprofundada sobre o tema.

A aparente lacuna nesse julgamento reside no fato de que sua base de
fundamentacgéo repousa, quase exclusivamente, em um trecho da doutrina de Sidio
Rosa de Mesquita Junior, no qual o autor afirma que, se o condenado for reincidente
em um crime doloso, o requisito temporal para a obtencao do livramento condicional
sera reduzido pela metade. Portanto, se um individuo é considerado primario em
relagdo a um delito e reincidente em outro, de acordo com esse entendimento, o
requisito para a concessao do livramento condicional seria estabelecido como metade
do somatdrio das penas aplicadas. Consequentemente, ndo haveria a necessidade
de calcular a aplicagédo de 1/3 (um tergo) da pena para um crime, somado a metade
de 1/2 (um meio) da pena do outro crime, uma vez que a lei se refere ao condenado
reincidente (BRASIL, apud MESQUITA JUNIOR, 2009).

Entretanto, a simplicidade dessa abordagem suscita duvidas quanto a sua aplicagao
universal e a sua adequagao ao principio da individualizagdo da pena. Seria
necessario um exame mais abrangente e uma discussdo mais profunda para se
determinar a extensao da sua aplicabilidade e se € coerente com as nuances da
legislacéo e dos principios juridicos que regem o direito penal. Dessa forma, embora
0 acoérdao tenha abordado a questao da reincidéncia, seu tratamento carece de uma

fundamentagédo mais abrangente e rigorosa para sustentar sua interpretagéo.

Nesse contexto, a falta de uma fundamentacdo soélida apresenta-se como uma

questao problematica, particularmente no contexto dos julgamentos contemporaneos.
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O problema reside na mera perpetuacdo de um entendimento estabelecido
anteriormente, em meados dos anos de 2008 e 2009, sem que haja uma abordagem
profunda acerca da reincidéncia com condi¢do pessoal, principalmente apds a
vigéncia do Pacote Anticrime.

Esta auséncia de debate ou revisao critica do entendimento previamente firmado
levanta preocupacgdes substanciais, especialmente quando se considera que a
aplicacao pratica dessa interpretacéo, que careceu de uma analise mais aprofundada,
continua a influenciar as decisbes atuais. A consequéncia € a adesao a uma posig¢ao
que, aparentemente, ndo foi sujeita a uma revisdo substancial ou um exame

cuidadoso.

No entanto, a construgdo argumentativa das decisdes judiciais, bem como a sua
adequacao ao direito a fundamentagéo, ndo se encontra no objeto especifico deste
trabalho. Por isso, e tendo em vista o problema de pesquisa proposto, neste estudo
sera tomada de forma abstrata a conclusdo da tese do Tribunal e ndo seus
fundamentos: a consideracédo da reincidéncia como condi¢gdo pessoal na execugao
penal. Assim, no proximo e ultimo capitulo ela sera confrontada com o principio-

garantia a individualizagdo da pena.
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3 A REINCIDENCIA COMO CONDIGAO PESSOAL ANTE O PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

No processo de execugao penal a questdo da reincidéncia como condigdo pessoal
tem destaque quando ha a unificagdo das penas. Isso porque a Lei de Execugéao Penal
estabelece que o incidente de soma e unificacdo das penas sera instaurado quando
sobrevierem condenacdes de processos distintos:

Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo
processo ou em processos distintos, a determinagdo do regime de
cumprimento sera feita pelo resultado da soma ou unificagdo das penas,
observada, quando for o caso, a detragdo ou remicao.

Paragrafo unico. Sobrevindo condenagéo no curso da execugao, somar-se-a
a pena ao restante da que esta sendo cumprida, para determinacdo do
regime (BRASIL, [2022]).

Portanto, o juizo da execugdo penal em que o processo do condenado se encontra,
sera competente para somar e unificar as penas, determinar o regime de cumprimento
de pena e detrair ou remir a pena, quando for necessario. Isso ocorre mesmo que as
condenagdes sejam provenientes de varios Estados da Federagdo (MARCAO, 2023,
p. 43).

Como aludido, a reincidéncia se caracteriza quando o agente volta a delinquir, o que
Ihe acarreta consequéncias praticas mais gravosas na fixagdo e na execugéo da pena
do novo crime cometido. E é justamente nesse cenario, no qual a segunda pena é
agravada em razao da reincidéncia, que o principio da individualizagdo da pena deve
ser observado, haja vista que a primeira pena ndo pode ser prejudicada por fato

posterior.

Na execucgao penal, o principio da individualizagdo da pena tem maior destaque no
sistema progressivo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. E o que se denota
do art. 112, da Lei de Execugéo Penal (BRASIL, [2022]), que estabelece os diversos
lapsos temporais de pena que devem ser cumpridos até a progressédo de regime.
Sobre o tema, Avena (2019, p. 211), esclarece que a progresséo do regime prisional
fundamenta-se na necessidade de individualizagdo da execugédo e tem por fim
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assegurar que a pena privativa de liberdade a que submetido o condenado alcangara
efetivamente seu objetivo, que € o de reinsergéo na sociedade.

Os efeitos da reincidéncia como condicdo pessoal impactam diretamente na
progresséo de regime e no livramento condicional, uma vez que o apenado tera que
cumprir, indevidamente nas condenagdes em que era primario, maior lapso temporal
da pena para alcangar o requisito objetivo dos beneficios. Para melhor compreenséo
pratica do tema foi escolhido o atestado de pena em anexo (Anexo A), extraido do
Sistema de Eletrénico de Execucgéo Unificado (SEEU), utilizado pelo Poder Judiciario
do Estado do Espirito Santo.

No processo, o apenado possui duas condenacdes, respectivamente em 2010 e 2018:
i)art. 121, § 2°, do Cdodigo Penal; ii) art. 157, § 2° e art. 213, caput, ambos do Cdédigo
Penal. A soma das penas totaliza 32 (trinta e dois) anos, 11 (onze) meses e 20 (vinte)

dias, conforme se vé no recorte abaixo.

FIGURA 01 — CONDENACOES

CONDENACGES

Agao Penal Pena Original Vara Trénsito em Julgado
Artigos

I . 2010.8.08.0038 14a6m@d - PENA 22 VARA CRIMINAL DE NOVA VENECIA 16/01/2012
Art. 121, § 29, Lei 2848/40 - Cédigo Penal ;

I . 2018.8.08.0045 18a5m20d - PENA 22 VARA DE SAO GABRIEL DA PALHA/ES 09/08/2022
Art. 157, § 29, Lei 2848/40 - C6édigo Penal ;Art. 213, CAPUT, Lei 2848/40 - Cédigo Penal ;

PRISOES

Dt da Prisao Tipo de Evento Complemento

20/10/2010 PRISAO/INICIO DE CUMPRIMENTO PRISAO EM FLAGRANTE

17/07/2018 PRISAO/INICIO DE CUMPRIMENTO PRISAO EM FLAGRANTE

RESUMO DA SITUACAO EXECUTORIA

Pena Total: 32allm26d

Pena Cumprida Até Dt Atual: 12a16m9d

Pena Remanescente: 20almlld

Total Detragao: 0abmod

Total Interrupgdes: 0a6ml3d

Total Computo Diferenciado: 0abmed

Total Dias Remidos: 187

Regime Atual: Fechado - ATIVO
Harmonizacgédo: Nao

Interrupgdo de Cumprimento:

Fonte: Espirito Santo, [2023].

Observa-se que o apenado cumpria pena referente ao crime cometido em 2010,

quando em 2018, enquanto ainda cumpria pena em regime aberto, foi preso em
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flagrante por novo crime. Por conseguinte, em razdo da nova condenagao, teve suas

penas somadas e unificadas.

No tocante ao lapso temporal para a progresséo ao regime, foi imposto ao apenado o
cumprimento do requisito objetivo nas fragées de 1/6 (um sexto), crime comum, e 3/5
(trés quintos), hediondo reincidente. Isso ocorre porque o apenado possui uma
condenagédo por crime comum (art. 157, § 2°) e duas condenagdes por crimes
hediondos (arts. 121, § 2° e 213, caput).

FIGURA 02 — PREVISAO REGIME SEMIABERTO

PROGRESSAO DE REGIME: SEMIABERTO

Data Base: 05/07/2021
Gestante LEP Art 112 (1/8): 0abmod
Comum (1/6): la7ml3d
Hediondo Primario (2/5): 0aomod
Hediondo Reincidente (3/5): 7a6m9d
Primdrio Sem VGA (16%): 0abmod
Reincidente Sem VGA (20%): 0abmod
Primério Com VGA (25%): 0aemod
Reincidente Com VGA (30%): 0abmod
Hediondo Primario (40%): 0aomod
Hediondo Primdrio Com Morte (50%): 0abmod
Hediondo Reincidente (60%): 0abmod
Hediondo Reincidente Com Morte (70%): 0aOmod
Previsdo de Alcance: 26/08/2030

Fonte: Espirito Santo, [2023].

Nos autos dessa Execucdo Penal, por requerimento do Ministério Publico, a
magistrada reconheceu a reincidéncia como condigdo pessoal e determinou que a
serventia cartoraria retificasse o atestado de pena nesses moldes. Ou seja, antes o
apenado cumpria pena da seguinte forma: 1/6 (um sexto) referente a condenagao do
art. 157, § 2° 2/5 (dois quintos) referente a condenacéo do art. 121, § 2°, por ser
primario a época dos fatos; e 3/5 (trés quintos) referente a condenagéo do art. 213,
caput. Com a retificagédo, a situagdo do apenado é prejudica, visto que passou a

cumprir as duas condenagdes por crime hediondo em 3/5 (trés quintos).

No que tange ao livramento condicional, o equivoco fica ainda mais evidente, haja
vista que o atestado de pena foi retificado para duas circunstancias, conforme se vé
no recorte abaixo: i) 1/2 (um meio) para reincidente em crime comum; e ii) 1/1 (um)
para reincidente em crime hediondo. Em analise ao processo, € facil verificar que o
apenado possui apenas uma condenagao por crime comum (art. 157, § 2°), e apenas
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cumpre pena em 1/2 (um meio), fracdo destinada aos reincidentes em crime comum,

em razao da aplicagcio da reincidéncia como condi¢cado pessoal.

FIGURA 03 — PREVISAO LIVRAMENTO CONDICIONAL

LIVRAMENTO CONDICIONAL

Data Base: 20/10/2010

Comum Primadrio (1/3): 0aomod

Comum Reincidente (1/2): 4alomled

Hediondo (2/3): 0aémod

Hediondo Reincidente ou Revogagdo L.C. (1/1): 23a3méd
Previsdo de Alcance: 06/12/2038

Fonte: Espirito Santo, [2023].

A consideracdo da reincidéncia como condi¢cdo pessoal infere que os efeitos da
reincidéncia recairdo sobre todo o atestado de pena do apenado, inclusive sobre as
penas em que era primario a época dos fatos, como foi possivel ilustrar na analise
feita. A consequéncia logica desse posicionamento € a permanéncia em regime de
cumprimento mais gravoso, atrasando o beneficio da progressdo de regime/
livramento condicional, o que prejudica o apenado e fere, evidentemente, o principio

da individualizagdo da pena.

A alegacédo de que ndo ha possibilidade do fracionamento da reincidéncia apds a
soma e unificagdo das penas contradiz a esséncia do principio da individualizagdo da
pena. A logica garantista adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, principalmente
no ambito penal, ndo se adequa ao posicionamento adotado pelo Superior Tribunal
de Justica, que reconhecer a reincidéncia como condicdo pessoal, aplica seus

prejuizos as condenagdes em que, a época dos fatos, o apenado era primario.

De maneira analoga, pode-se mencionar o tratamento penal dispensado durante o
processo de conhecimento, no qual as circunsténcias judiciais sdao mantidas
inalteradas em relagcéo a época da ocorréncia dos fatos. O agente que cometeu um
homicidio aos 20 (vinte) anos, mesmo que a sentenga seja proferida quando ele ja
tiver 23 (vinte e trés) anos, ainda podera ter a circunstancia atenuante por ser menor
de idade aplicada, uma vez que, quando o crime foi cometido, ele tinha menos de 21
(vinte e um) anos, por exemplo. E o que se extrai do proprio texto legal (art. 65, inc. |,
do Codigo Penal) e da doutrina: “[...] Menoridade relativa € a atenuante genérica
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aplicavel aos réus menores de 21 anos ao tempo do fato, pouco importando a data da
sentenca” (MASSON, 2017).

Inclusive, a ideia € a mesma no que tange ao calculo da prescrigao na execugao penal.
O juizo da execugéo para realizar o calculo de possivel prescrigdo ocorrida em alguma
guia, verifica a idade do apenado no dia em que ele cometeu o crime, pois se era
menor de 21 (vinte e um) anos seréo reduzidos de metade os prazos de prescri¢ao
(art. 115, do Cdédigo Penal).

Infere-se, portanto, que a legislagdo penal preserva as condi¢gdes do réu como as que
existiam na data do fato. Dada a referida conclusido, néo parece coerente, na fase de
execugao da pena, ndo aplicar a mesma logica que abarca toda a matéria penal.

Ademais, o reconhecimento da reincidéncia sobre uma condenagédo que a sentenca
condenatoria atribuiu primariedade ao réu infringe a intangibilidade da coisa julgada
(art. 5°, XXXVI, da Constituigao Federal), que assegura a imutabilidade do tratamento
penal conferido ao primeiro delito (ROIG, 2022).

Nesse sentido, a coisa julga material € adquirida com a imutabilidade da decis&o, ou
seja, a produgao exterior de seus efeitos (LOPES, 2023, p. 427). Assim, apds o
transito em julgado da sentenga condenatéria, cria-se, por consequéncia logica, coisa
julgada, que gera a imutabilidade do mandamento que ali nasce. Essa imutabilidade
deve se vista sobre todos os efeitos gerados pela sentenga condenatoria, que em
decorréncia da coisa julgada se tornaram imutaveis. Isto €, a situag&o juridica do
sentenciado permanece a mesma, ou seja, se era primario ao tempo da condenacéo,

assim deve permanecer para fins de execugao penal.

Diante do estudado, conclui-se que o reconhecimento da reincidéncia como condi¢cao
pessoal e a determinacdo da concretizagao dos reflexos desse instituto em sede de
execucao penal, além de violar o principio da individualizagdo da pena, macularia a
coisa julgada, ressuscitando, em prejuizo do apenado, matéria ja decidida pelo juizo
do conhecimento e protegida pela garantia constitucional da imutabilidade das
decisdes transitadas em julgado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa visou verificar a conformidade do entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, ao reconhecer a reincidéncia como condi¢gdo pessoal, com o
principio constitucional da individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, LXVI, da
Constituicao Federal. Nesse aspecto, Gilsilene Passon Picoretti Francischetto (2019,
p.7), esclarece que atualmente ainda persiste a luta pela efetivacdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais inseridos na Constituicdo Federal. Inclusive, os principios

constitucionais fundamentais, como o principio da individualizagdo da pena.

O estudo do referido principio destacou sua base constitucional e sua importancia em
tantos aspectos da execugdo penal, haja vista que em primeiro momento a
individualizagao da pena pode ser compreendida apenas no recorte de humanizagao
das condi¢des de cumprimento da pena, considerando aspectos individuais da casa
apenado. No entanto, como foi exposto, o principio da individualizagdo da pena
abrange também as questdes processuais que envolvem a execugao da pena, que
devem ser analisadas e consideradas consoante as especificacbes de cada
condenagéo.

Ao considerar o compromisso com 0s principios que regem a execugao penal,
incluindo o principio da individualizagdo da pena, garante-se nao apenas o
cumprimento da pena de acordo com a lei, mas também a protecdo da dignidade e
dos direitos humanos dos individuos que passam pelo sistema prisional. Assim, a
individualizagdo da pena ¢é constitui um alicerce da execugdo penal e,

consequentemente, da garantia de direitos fundamentais.

Conforme amplamente exposto, a reincidéncia decorre do principio da culpabilidade,
que se divide em duas teorias: do autor e do fato. Sendo que a culpabilidade do autor,
se mostra incoerente com o Estado Democratico de Direito, uma vez que a
culpabilidade deve recair sobre o fato e ndo sobre o autor. A culpabilidade do autor
pressupde que a conduta tipica praticada enseja a analise de todo historico social do
agente e da sua personalidade (BARROS, 2001). Ja a culpabilidade do fato, teoria
que se mostra mais compativel com o sistema juridico brasileiro, conjectura que a

responsabilidade do agente nao se da pelo seu carater ou pelo que se é. Ao contrario,
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todos devem ser punidos pelo que fazem, por isso, apenas suas acgdes podem ser

culpabilizadas.

Em analise a fundamentagdo do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
599.016/RS, que reafirmou a reincidéncia como uma condigao pessoal, a reincidéncia
€ aplicada em todas as condenag¢des do apenado, incluindo as condenacgdes em que
a primariedade foi reconhecida em sentencga. Todavia, a fundamentacdo para esse
entendimento € limitada e, em muitos casos, ndo se baseia em uma argumentacgéo

substancial e aprofundada.

As implicagdes do reconhecimento da reincidéncia como condigdo pessoal sao
complexas, uma vez que atingem diretamente direitos do condenado como a
progressdo de regime e o livramento condicional. Em termos praticos, a
impossibilidade de aplicar reincidéncia individualmente em cada condenacgao,
tratando-a como uma condicdo pessoal, resulta no acumulo de penas e, como

consequéncia, atrasa o avango do apenado no sistema de progressao de regime.

Nesse contexto, é importante considerar que o incidente de soma e unificacdo de
penas deve ser analisado levando em conta os principios e objetivos da pena. Assim,
nao cabe ao juizo da execugdo penal alterar as circunstancias firmadas na sentenga
condenatoria pelo juizo do processo de conhecimento, tampouco atribuir novas
caracteristicas ao condenado durante a execug¢ao da pena. Considerar a reincidéncia
em condenagdes que o0 apenado era primario, tratando todas as penas de forma
homogénea, vai de encontro ao principio constitucional da individualizagdo da pena.

Conclui-se, por conseguinte, que uma vez que a reincidéncia é caracterizada em
decorréncia de uma nova condenacdo, o apenado nao deve ser considerado
reincidente em todos os aspectos, muito menos na condenagdo em que era primario.
Diante disso, é crucial fracionar a reincidéncia, separando a condigao de primario e
reincidente, respeitando, desse modo, o principio da individualizac&do da pena.

Ademais, como foi percebido, a decisdo do STJ ndo possuiu uma fundamentagao
adequada na formagao do entendimento sobre a reincidéncia como condi¢ao pessoal.
Assim, como sugestao de futura pesquisa encontra-se a investigagao da relevancia
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da fundamentacdo na formacao de precedentes na seara penal para concesséo de
legitimidade nela, a partir das teorias da argumentacgéo juridica. Essa analise pode ser
realizada frente ao direito fundamental a fundamentagao das decisdes judiciais (art.

93, IX, da Constituicdo Federal), bem como a partir de teorias de argumentacéo
juridica.
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ANEXO A — ATESTADO DE PENA

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

wjes PODER JUDICIARIO
|
.|

ESTADO DO ESPIRITO

SANTO ATESTADO DE PENA
QUALIFICACI\O
Cédigo: ] NU: 0009891-24.2011.8.08.0014
Nome : |
RG: Sexo: Masculino
Nome da Mae: I
Nome do Pai: |
Data de Nascimento: ] Naturalidade: ]
Local de Prisdo*: Nao informado pelo Poder Executivo.
CONDENAGOES
Agédo Penal Pena Original Vara Trénsito em Julgado
Artigos
I . 2010.8.08.0038 14a6m@d - PENA 22 VARA CRIMINAL DE NOVA VENECIA 16/01/2012
Art. 121, § 22, Lei 2848/40 - Cdédigo Penal ;
I . 2018.8.08.0045 18a5m20d - PENA 22 VARA DE SAO GABRIEL DA PALHA/ES 09/08/2022
Art. 157, § 29, Lei 2848/40 - Cdédigo Penal ;Art. 213, CAPUT, Lei 2848/40 - Cédigo Penal ;
PRISOES
Dt da Prisao Tipo de Evento Complemento
20/10/2010 PRISAO/INICIO DE CUMPRIMENTO PRISAO EM FLAGRANTE
17/07/2018 PRISAO/INICIO DE CUMPRIMENTO PRISAO EM FLAGRANTE

RESUMO DA SITUAGAO EXECUTORIA

Pena Total: 32allm2ed

Pena Cumprida Até Dt Atual: 12a16m9d

Pena Remanescente: 20almlld

Total Detragao: 0aobmed

Total Interrupgdes: 0a6ml3d

Total Computo Diferenciado: 0abmed

Total Dias Remidos: 187

Regime Atual: Fechado - ATIVO
Harmonizagédo: Nao

Interrupgdo de Cumprimento:
PROGRESSAO DE REGIME: SEMIABERTO

Data Base: 05/07/2021
Gestante LEP Art 112 (1/8): 0aémod
Comum (1/6): la7ml3d
Hediondo Primédrio (2/5): 0a6mod
Hediondo Reincidente (3/5): 7a6m9d
Primario Sem VGA (16%): 0abmod
Reincidente Sem VGA (20%): 0aémod
Primario Com VGA (25%): 0abmod
Reincidente Com VGA (30%): 0abmod
Hediondo Primédrio (40%): 0a6mod
Hediondo Primério Com Morte (50%): 0abmod
Hediondo Reincidente (60%): 0aémod
Hediondo Reincidente Com Morte (70%): 6aémod
Previsdo de Alcance: 26/08/2030

Processo Eletronico - SEEU ~ Gerado em.: 28/08/2023 12:16:17 por Nathalia Pég.: 1 de 2
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ESTADO DO ESPIRITO

SANTO ATESTADO DE PENA
LIVRAMENTO CONDICIONAL
Data Base: 20/10/2010
Comum Primério (1/3): 0a6mod
Comum Reincidente (1/2): 4alomlod
Hediondo (2/3): 0abmod
Hediondo Reincidente ou Revogagdo L.C. (1/1): 23a3mod
Previsao de Alcance: 06/12/2038
TERMINO DE PENA
Previsado de Alcance: 09/10/2043
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de recolhimento e certidées de antecedentes criminais. Estas podem sofrer alteragoes e nao garantem a
automatica concessao de beneficios, sendo indispensavel a analise processual executéria de cada caso
concreto.
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