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Resumo: O presente estudo apre-
senta uma breve analise sobre a
possibilidade de fixacdo do regi-
me inicial aberto de cumprimen-
to da pena privativa de liberdade
nas hipoteses em que o regime
legal ndo se mostre necessario
ao atendimento dos fins de repro-
vacdo e prevencgdo da pena. Sdo
abordadas, inicialmente, as finali-

dades de reprovacao e prevengao
da pena, a teoria adotada pelo or-
denamento brasileiro, bem como
os critérios para a fixagcdo do re-
gime inicial de cumprimento da
pena. Superado o embasamento
teorico, sdo apresentadas consi-
deragdes sobre o panorama geral
do atual sistema carcerario, da
violacdo a dignidade do recluso
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e da incapacidade de atendimento
da finalidade ressocializadora da
pena. Sdo analisados os critérios
autorizadores da fixacdo do regi-
me mais gravoso do que o legal,
a fim de aferir se a mesma logica
autoriza a fixacao do regime mais
brando. Ao final, sdo feitas pon-
deragOes sobre a suficiéncia e a
necessidade da pena, bem como
sao feitas proposicoes de critérios
a serem utilizados na fixacdo do
regime menos gravoso.

Palavras-chave: Finalidades da
pena. Pena privativa de liberda-
de. Sistema penitenciario. Des-
socializagdo. Suficiéncia e ne-
cessidade da pena. Regime mais
brando de cumprimento da pena
(regime aberto).

Abstract: The present study
presents a brief analysis on the
possibility of fixing the initial
open regime fulfilling the restric-
tive penalty of freedom, on the
hypothesis where a legal regime
does not appear to be necessary
to attend disapproval and crime

1. INTRODUCAO

prevention. Firstly, the disappro-
val and crime prevention purpo-
ses are presented, along with the
theory adopted by the Brazilian
ordering, and the initial open re-
gime fixing criteria for penalties
accomplishment. With the theo-
retical basis settled, the next con-
siderations are about the general
view of the contemporary prison
system, the defendant’s dignity
violation, and the incapacity to
attempt the penalty resocializa-
tion purposes. The fixing authori-
zers’ criteria for a severer regime
than the legal one are analyzed,
aiming to understand if the same
logic authorizes a mild regime. In
the end, deliberations about the
necessity and sufficiency of the
penalty are made, as well as the
propositions for a criterion for fi-
xing the mild regime.

Keywords: Penalties purposes.
Restrictive penalty of freedom.
Prison system. Desocialization.
Necessity and sufficiency of the
penalty. Mild regime of sentence
accomplishment (open regime).

A vida em sociedade sempre esteve associada a pratica de
crimes. A despeito disso, inegavel que a sociedade atingiu ni-
veis historicos de criminalidade e de violéncia urbana, o que
desencadeia acirrados debates sobre o atual sistema punitivo e

a atua¢do do Poder Judiciario.
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Nesse contexto, parece que a resposta se encontra no encar-
ceramento do criminoso como Unica alternativa a impunidade.

Tal postura, entretanto, desconsidera a incapacidade de o
sistema penitenciario atender a finalidade preventiva da pena,
bem como que a precariedade de suas condic¢des afronta a dig-
nidade humana do recluso.

Dentro desse quadro, o objetivo geral perseguido, formu-
lado como hipdtese de investigacdo, ¢ demonstrar que o juiz
podera abandonar a atuagdo meramente subsuntiva e padroni-
zada da norma a fim de atenuar o rigor repressivo diante das
circunstancias do caso concreto, ponderando as implicacdes
decorrentes das falhas do sistema punitivo penal.

Como um dos tantos outros instrumentos que podem ser
utilizados para efeito de atenuagdo do rigor repressivo, pro-
poe-se que seja fixado regime mais brando do que o quantitati-
vamente previsto em lei, ampliando-se a utilizagdo do regime
inicial aberto.

Objetiva-se, com o trabalho, verificar a validade desse pro-
cedimento, bem como seus limites e sua excepcionalidade.

No presente trabalho, a metodologia utilizada sera a revi-
sdo bibliografica, sendo que o método de abordagem sera o
hipotético-dedutivo, uma vez que a hipdtese principal tentard
ser confirmada.

Passa-se a expor como sera feita a abordagem do tema.

Serdo elencados, inicialmente, as finalidades de reprovagao
e preven¢ao da pena, a teoria adotada pelo ordenamento brasi-
leiro, bem como os critérios para fixacao do regime inicial de
cumprimento da pena.

Superado o embasamento tedrico, serdo apresentadas con-
sideragdes sobre o panorama geral do atual sistema carcerario,
da violagdo a dignidade do recluso e da incapacidade de aten-
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dimento da finalidade ressocializadora da pena. Ainda serdo
analisados os critérios autorizadores da fixacao do regime mais
gravoso do que o legal a fim de aferir se a mesma logica auto-
riza a fixagao do regime mais brando.

Ao final, serdo feitas ponderagdes sobre a suficiéncia e a ne-
cessidade da pena, bem como serdo feitas proposigoes de crité-
rios a serem utilizados na fixagdo do regime menos gravoso.

Nessa linha de raciocinio, serd proposta a ampliagdao da
utilizacdo do § 3° do art. 33 do Codigo Penal como forma de
viabilizar a fixacdo do regime mais brando do que o legal nas
hipdteses em que a prisdo ndo se mostre necessaria para aten-
der aos fins de retribuicdo e preveng¢ao da pena.

Para tanto, serd examinado o entendimento das cortes superio-
res que autoriza a fixacdo de regime mais gravoso a fim de aferir
se a mesma logica autorizaria a fixacao do regime menos gravoso.
Por fim, serd proposto, de forma concreta, critérios e limites que
poderiam ser adotados na utilizagdo desse mecanismo.

2. APENA

Serdo elencados, neste topico, as finalidades de reprovagao
e preveng¢do da pena, a teoria adotada pelo ordenamento brasi-
leiro, assim como os critérios para fixagao do regime inicial de
cumprimento da pena.

2.1. Suas finalidades

Ao longo da evolugdo do direito penal, muito se debateu
sobre quais as finalidades que o Estado pode e deve per-
seguir por meio da pena. E tal discussdo tem razdo de ser.
Todas as questdes relativas ao porqué e ao para que punir
estdo ligadas, definitivamente, ao problema da legitimacao
ou fundamentagao dos limites do poder estatal de privar a
liberdade ou restringir os direitos de algum dos seus cida-
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daos. E ndo ha davidas que tais questdes sdo de alta relevan-
cia e inegavel atualidade.

Portanto, varias teorias surgiram na tentativa de explicar a
finalidade da pena, cujas linhas mestras serdo sinteticamente
mencionadas a seguir.

Primeiramente, cumpre ressaltar as teorias tidas como
absolutas, as quais advogam a tese de que a pena ¢ uma re-
provagdo que se faz ao autor de um delito, tendo um carater
meramente retributivo. Logo, a reprimenda corresponde a um
castigo, consistente em pagar um mal (a pratica do crime) com
outro mal (a pena).

Nessa teoria, ndo ha uma preocupagdo com o futuro (pre-
ven¢ao), apenas uma retribuicao moral pelo passado. Sob essa
oOtica, a pena nao teria finalidade util alguma, possuindo fim em
si mesma e devendo existir apenas para que a justica impere.
Nesse sentido, leciona Roxin (1997, p. 81-82):

[...] a teoria da retribui¢do ndo encontra o sentido da
pena na perspectiva de algum fim socialmente util, sendo
em que mediante a imposi¢do de um mal merecidamen-
te se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor
pelo fato cometido, se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’
porque para ela o fim da pena ¢ independente, ‘desvincu-
lado’ de seu efeito social. A concepgao da pena como re-
tribuicdo compensatoria realmente ja é conhecida desde
a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos pro-
fanos com uma certa naturalidade: a pena deve ser justa
e isso pressupde que se corresponda em sua duracgdo e
intensidade com a gravidade do delito, que o compense.

Apesar de a referida teoria se afastar do fim social, a maior
virtude do retribucionismo ¢ ter trazido ao direito penal a ideia
de proporcionalidade. Outro grande mérito do carater retribu-
tivo foi ter erigido a culpabilidade como fundamento para a
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aplicacdo da pena, pois essa, independentemente dos fins a que
se destina, deve ter sempre um delito como pressuposto.

Tais méritos, porém, ndo sao suficientes para validar a teo-
ria retributiva.

Isso porque a proporcionalidade e a culpabilidade podem e
devem servir como limite ao poder punitivo do Estado, entre-
tanto ndo como fundamento desse mesmo poder.

Logo, a despeito do ideario social e da forca do carater
retributivo, ndo soa racional ou apropriado a dignidade da
pessoa humana (como fundamento do Estado Democratico
de Direito) que a pena seja tdo somente um mal, desprovida
de qualquer utilidade, o que ja ¢ suficiente para afastar a fi-
nalidade retributiva, em sua acep¢do pura, do ordenamento
juridico brasileiro, por afronta ao art. 1°, inciso III, da Cons-
tituicdo Federal.

Em contrapartida a teoria supramencionada, a preven¢ao
mira o futuro, no sentido de prevenir a ocorréncia de futuros
delitos, numa visao util para a sociedade, pois, além de servir
de exemplo (prevengao geral), age de forma direta sobre a in-
dividualidade do infrator, almejando seu retorno harmoénico ao
convivio social (prevengao especial).

Nesse diapasdo, citem-se os esclarecimentos de Cleber
Masson (2009, p. 526):

Para essa variante, a finalidade da pena consiste em preve-
nir, isto &, evitar a pratica de novas infragdes penais (pu-
nitur ne peccetur). E irrelevante a imposigdo de castigo ao
apenado. Adota-se uma posi¢do absolutamente contraria
a teoria absoluta. Destarte, a pena nao estd destinada a
realizagdo da justiga sobre a terra, servindo apenas para
a protecdo da sociedade. A pena ndo se esgota em sim
mesma, despontando como meio cuja finalidade ¢ evitar
futuras agdes puniveis.
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Assim, as teorias relativas sao todas as doutrinas utilitaris-
tas, que justificam a pena como meio para a realizacao do fim
utilitario de prevencdo de outros delitos. E, diferentemente da
intencdo de “fazer justica”, que ¢ absoluta, as necessidades de
prevengao sao relativas e circunstanciais.

Disso decorre que a pena ndo deve servir a realizacdo da
justica absoluta, mas a prote¢do da sociedade. Os fundamentos
ideologicos das teorias relativas da pena vém do iluminismo, que,
mediante uma racionalidade orientada a evitar o cometimento de
delitos, procurou dar uma perspectiva também humanitaria e so-
cial a persecugao dessa finalidade (MALGARIN, 2015, p. 14).

Cumpre ressaltar que a teoria relativa, seguindo a classifica-
¢do tradicional utilizada pelos penalistas ao analisar as diversas
finalidades da pena, a subdivide em prevengao geral (destinada
a toda a sociedade) e prevencao especial (destinada ao individuo
que praticou o crime). Essas, por sua vez, também se subdivi-
dem, sendo que ambas apresentam vertentes negativa e positiva.

Pois bem, a prevencao geral ¢ destinada ao controle da vio-
léncia, a qual, utilizando-se da expressdo de Santos (2008, p.
466), tem por objetivo evitar o crime futuro mediante uma for-
ma negativa antiga e uma forma positiva pés-moderna.

Nesse viés, vale ressaltar as palavras do grande marco da
historia penal — Cesar Bonesana Marqués de Beccaria, autor da
obra “Dos delitos e das Penas”:

[...] Poderdo os gritos de um desgracado nas torturas ti-
rar do seio do passado, que ndo volta mais, uma agao
jé praticada? Nao. Os castigos tém por finalidade tnica
obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a
sociedade e afastar os seus concidaddos do caminho do
crime. (BECCARIA, 2006, p. 49).

A prevencao geral negativa, também conhecida como inti-
midatoria ou dissuasoria, traz a ideia de intimidagdo psicolé-
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gica da pena, tendo como grande expoente Feuerbach. Nessa
concepcao, a finalidade da pena é impedir as lesdes juridicas
por meio de uma coacdo psicoldgica, instrumentalizada pelo
Estado, qual seja, “se vocé violar a lei criminal, sofrerd uma
pena”. Tem, portanto, o proposito de criar, no espirito dos po-
tenciais criminosos, um contraestimulo suficientemente forte
para afasta-los da pratica do crime.

Enquanto a vertente positiva da prevencao geral (refor-
cadora) comumente ¢ definida como integracao/prevengao, o
objetivo perseguido com a pena ¢ a conservacao da confianca
na firmeza e no poder de execu¢do do ordenamento juridico
(MALGARIN, 2015, p. 20).

Nesse sentido, Roxin (1997, p. 468) define a chamada inte-
gragao/prevencao como:

[...] demonstracdo da inviolabilidade do Direito, ne-
cessaria para preservar a confianca na ordem juridica e
reforcar a fidelidade juridica do povo, destacando uma
triplice superposicao de efeitos politico-criminais: pri-
meiro, o efeito sdcio-pedagdgico de exercicio em fi-
delidade juridica, produzido pela atividade da justica
penal; segundo, o efeito de aumento da confianca do
cidaddao no ordenamento juridico pela percepgdo da
imposicao do Direito; terceiro, o efeito de pacificagao
social pela puni¢ao da violagdo do Direito e, portanto,
solucdo do conflito com o autor.

Portanto, cada vez que se comete um delito, a consciéncia
juridica da comunidade, que presumidamente aceita a valida-
de do ordenamento juridico, também se vé atacada com maior
ou menor intensidade. Com a pena, conseguir-se-ia um fim de
integragdo do delinquente e da comunidade com a norma, res-
tabelecendo-se esta. Dai a denominagdo “prevencao de inte-
gragao” para a prevencao geral positiva.
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Por sua vez, a prevengao especial possui pretensdo diame-
tralmente oposta a preven¢do geral, uma vez que a finalidade
da pena, para os adeptos dessa teoria, ¢ dissuadir o ser humano,
individualmente considerado, da pratica de outros delitos.

Trata-se, na verdade, de evitar que aqueles que praticaram
um delito voltem a fazé-lo no futuro. Assim, a ideia central
¢ impedir ou dificultar a reincidéncia por meio da atuacdo
sobre o infrator.

A prevencao especial se subdivide em duas classificagdes,
quais sejam, negativa e positiva. Cumpre salientar que a pre-
vengdo especial negativa ndo possui o intento de melhorar o
detento, mas, tdo somente, “neutralizar os efeitos de sua in-
ferioridade, a custa de um mal para a pessoa, que a0 mesmo
tempo € um bem para o corpo.” (ZAFFARONI, 2013, p. 127).

Nessa acepcdo, o que importa, portanto, € a sociedade.
Neutralizar o criminoso baseado na premissa de que sua pri-
vacao de liberdade produz seguranca social. Assim, evidente
que, durante o cumprimento da pena privativa de liberdade,
o individuo fica, teoricamente, impedido de cometer crimes
fora dos limites da prisdo.

Assim, ndo ha duvidas de que a neutralizagdo que decorre
da segregacao ¢ uma das fun¢des manifestas ou declaradas que
¢ cumprida com a pena criminal.

Por fim, para a prevenc¢ao especial positiva, segundo Roxin
(1997 apud GRECO, 2015, p. 538), “a missao da pena consis-
te unicamente em fazer com o que o autor desista de cometer
futuros delitos”.

Partindo da premissa de que o condenado a pena privativa
de liberdade ird retornar a sociedade, a pena busca sua rein-
sercdo ao corpo social, incentivando a atividades produtivas e
educativas. Existe, ao que parece, um claro objetivo de trata-
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mento do delinquente para que adquira valores, incorpore-os
ao seu espirito e aplique-os ao seu cotidiano em sociedade.

2.2. Do critério adotado pelo artigo 59 do CP

Os doutrinadores nacionais mantiveram-se filiados as teorias
ecléticas ou mistas da pena, que unificam as ideias de retribui¢ao
e prevencao, tanto geral (ameaga a todos) como especial (evitar
reincidéncia do criminoso) (MALGARIN, 2015, p. 25).

O art. 59 do Cddigo assumiu expressamente um duplo sen-
tido para a pena: retribuigao e prevengdo. Diz textualmente: “O
juiz, atendendo a culpabilidade [...], estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime:
as penas aplicaveis dentre as cominadas [...]” (BRASIL, 1940).

Destas expressoes, reprovacdo e prevencao, do crime ¢
possivel extrair a triplice funcgao atribuida a pena criminal: re-
tribuicdo (relacionada a reprovacao); prevengao geral (intimi-
dacdo e manutencao/reforco da confian¢a na ordem juridica); e
prevengao especial (ressocializagdo e neutralizagdo do autor).

Contudo, nao existe prevaléncia da retribui¢ao nem da pre-
ven¢do, porque tais fatores coexistem, somando-se, sem que
exista uma hierarquia. Nessa linha, segue o entendimento do
Supremo Tribunal de Justica:

[...] Deveras, a pena assume o carater de prevencao e
retribui¢do ao mal causado. Por outro lado, ndo se pode
olvidar seu necessario carater ressocializador, devendo
preocupar-se o Estado, portanto, em recuperar o apena-
do [...] (BRASIL, 2014).

2.3. Dos regimes de cumprimento

O sistema penal brasileiro ¢ estruturado pelo critério dua-
lista alternativo, que se caracteriza pela aplicacdo da pena cri-
minal — fundada na culpabilidade — ou da medida de seguranca
— fundada na periculosidade.
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Especificamente no que se refere a pena criminal, veri-
fica-se que esta ¢ de trés espécies: privativas de liberdade,
restritiva de direitos e multa (art. 32, I, II e III, do CP):

No sistema penal, as penas privativas de liberdade
constituem o centro da politica penal e a forma princi-
pal de punic¢do; as penas restritivas de direitos funcio-
nam, simultaneamente, como substitutivas da priva-
¢ao de liberdade e impeditivas da acdo criminogénica
do carcere; as penas de multa s3o, em regra, comina-
das em forma cumulativa ou alternativa a privagao de
liberdade; por excecdo, podem ser aplicadas em cara-
ter substitutivo das penas privativas de liberdade (art.
60, § 2°, CP). (SANTOS, 2007, p. 282).

Sem pretensao de aprofundamento no que se refere as espécies
de pena para que nao se perca o foco no objeto do presente estudo,
mas se restringindo ao exame da pena privativa de liberdade, o
Codigo Penal estabelece que esta pode ser de reclusdo e detengao.

Os critérios para fixa¢ao do regime inicial de cumprimen-
to da pena privativa de liberdade encontram-se no art. 33 do
mesmo diploma legal, que estabelece trés diferentes regimes:
fechado, semiaberto ou aberto.

A escolha do regime inicial de cumprimento da pena deve
observar quatro fatores elencados pela doutrina e jurisprudéncia:

a) Tipo da pena: reclusdo ou detengao;

b) Quantidade da pena definitiva, conforme critérios es-
tabelecidos no § 2°, do art. 33, do Codigo Penal;

¢) Reincidéncia; e

d) Circunstancias judiciais do artigo 59, do Codigo Pe-
nal. (MALGARIN, 2015, p. 27).

Dessa feita, fixado o quantum da pena, conforme o critério
trifasico estabelecido no art. 68, do Codigo Penal, o magistra-
do determinara o regime inicial com certa discricionariedade,
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ja que tal atividade ndo leva em conta apenas aspectos objeti-
vos (tipo e quantidade de pena), mas também dados subjetivos
(reincidéncia e circunstancias judiciais).

Apesar de tais critérios aparentem ser satisfatorios na
maioria das hipoteses, viabilizando adequada e proporcional
fixacdo do regime de cumprimento, observa-se que algumas
situacdes concretas, diante de suas peculiaridades, reclamam
interpretagdo ampliada e associada ao atendimento da fungdo
da pena, o que serd objeto de abordagem em topico posterior.

2.4. A finalidade da pena nos diferentes momentos da
individualizacao

A diversidade de fungdes atribuidas a pena criminal evi-
dencia-se nos trés niveis de sua individualizagao.

De regra, diz-se que a atividade legiferante consistente na
comina¢do da ameaga penal constante no tipo legal cumpre a
funcdo de prevencao geral negativa.

As fungdes de retribuicdo e de prevengao geral positiva
encontram-se presentes na aplicagdo judicial da pena, a teor
do art. 59 do Cddigo Penal. Por fim, ¢ na execucdo penal que
se espera serem atendidas as funcdes de prevencao especial
positiva (corre¢do) e negativa (neutralizagao) da pena (MAL-
GARIN, 2015, p. 21).

Roxin (1997, p. 77, grifo nosso) atribui a pena finalidades
distintas, segundo cada uma dessas fases:

(a) no momento da cominagdo legal abstrata a pena tem
finalidade preventiva geral negativa e positiva, ja que
visa tanto intimidar quanto chamar a atenc@o para a rele-
vancia do bem juridico protegido;

(b) na fase da aplicacdo judicial a pena tem finalidade
preventiva geral (confirmacdo da seriedade da ameaga
abstrata, assim como da importancia do bem juridico

REVISTA DA ESMESC, v.27, n.33, p. 257-286 , 2020



violado), repressiva (reprovagao do mal do crime, fun-
dada e limitada pela culpabilidade) e preventiva es-
pecial (atenuacdo do rigor repressivo para privilegiar
institutos ressocializadores alternativos: penas substi-
tutivas, sursis etc.);

(c) na fase da execugdo penal, a teor do que estabele-
ce o artigo 1° da Lei de Execugdo Penal, prepondera a
finalidade de prevengdo especial positiva. Entretanto,
na pratica, o que se cumpre é a funcio preventiva ne-
gativa da inocuizacdo (mero enclausuramento, sem
nenhum tipo de assisténcia ao recluso, nem oferta das
condicOes propicias a sua reinsercao social).

3. POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE REGIME
DE CUMPRIMENTO DE PENA MAIS BRANDO

Superado o embasamento tedrico, serdo apresentadas
consideragdes sobre o panorama geral do atual sistema car-
cerario, da violagdo a dignidade do recluso e da incapacidade
de atendimento da finalidade ressocializadora da pena. Ainda
serdo analisados os critérios autorizadores da fixacdo do re-
gime mais gravoso do que o legal a fim de aferir se a mesma
logica autoriza a fixagdo do regime mais brando, segundo os
julgados dos Tribunais Superiores e da Corte Catarinense.

3.1. A dessocializacao da reclusao no atual sistema
carcerario

Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 162) salienta que,
a partir do século XIX, quando a prisdo converteu-se na
principal resposta penologica, havia um ambiente muito
otimista acerca de sua eficacia como meio de obtencao
da reforma do delinquente. Tinha-se a firme convic¢ao da
idoneidade da prisdo como forma de realizagdo de todas as
finalidades da pena.
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Contudo, ndo ha davidas de que esse mesmo otimismo se
esvaneceu ha muito tempo. A pena privativa de liberdade esta
em crise e, especialmente, seu objetivo ressocializador.

Como bem salienta Luiz Flavio Gomes (2006, p. 1), a pena
de prisdo, no Brasil, ¢ cumprida de maneira totalmente incons-
titucional, uma vez que ¢ desumana, cruel e torturante. Os pre-
sidios nao apresentam condigdes minimas para ressocializar
alguém. Ao contrario, dessocializam, produzindo efeitos de-
vastadores na personalidade da pessoa.

Nesse ponto, ha quem diga que a pena privativa de liberda-
de nao deixou de ser uma pena corporal. O médico psiquiatra
francé€s Daniel Gonin (apud VIEIRA, 2007) publicou, na Fran-
¢a, o livro La Sante Incarcéré e Médecine et Conditions de
Vieen Détention (a saude médica do carcere e as condicoes de
vida em detencdo), em que relata a respeito do encarceramento
no corpo do detento, constatando que a pena privativa de liber-
dade impde grande sofrimento ao corpo do encarcerado.

Na obra supracitada, retira-se a informacdo que 31%
(trinta e um por cento) dos apenados afirmam ter sentido
uma diminui¢do de suas capacidades visuais. Gonin (apud
VIEIRA, 2007) aponta a causa: condi¢des precarias de ilumi-
nacao, obrigatoriedade de estar cabisbaixo, entre outras. Em
resumo: o carcere atinge o corpo do detento deixando marcas
para o resto de sua vida.

Inquestionavelmente, a prisionaliza¢do ¢ um processo que
leva a uma meta diametralmente oposta a ressocializagdo, ja
que “ndo o prepara para o retorno a vida em sociedade, ao con-
trario, interioriza valores e regras diversos desta subcultura”,
sendo, portanto, fator que dificulta ou mesmo inviabiliza a res-
socializagdo (MALGARIN, 2015, p. 44).

Porém, seria leviano afirmar que a prisionaliza¢do conduza
a inevitavel criminalidade pos-soltura. Cada individuo reage
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de forma diferente, e ndo ha estudos conclusivos acerca da ex-
tensao de seus efeitos e sua relagdo com a reincidéncia.

Ademais, ainda que se obtivesse éxito na ressocializacao,
constata-se que alguns reclusos ja sdo aparentemente “sociali-
zados”, uma vez que possuem estudo, profissdo, ou seja, estdo
em uma sociedade na qual parecem estar plenamente habilita-
dos a conviver. Em tais casos, a0 que parece, a prisdo nunca
teria um efeito ressocializador (nos moldes em que a ressocia-
lizagdo ¢ concebida), mas apenas segregador.

Destacando a inaptiddo do sistema carcerario em atender
ao declarado proposito ressocializador, bem como as nefastas
consequéncias pds-reclusdo, aduz Evandro Lins e Silva (2017,
p. 40, grifo nosso):

Prisdo ¢ de fato uma monstruosa opg¢do. O cativei-
ro das cadeias perpetua-se ante a insensibilidade da
maioria, como uma forma ancestral de castigo. Para
recuperar, para ressocializar, como sonham os nos-
sos antepassados? Positivamente, jamais se viu al-
guém sair de um carcere melhor do que entrou. E o
estigma da prisdo? Quem da trabalho ao individuo
que cumpriu pena por crime considerado grave? Os
egressos do carcere estdo sujeitos a uma outra terri-
vel condenacdo: o desemprego. Pior que tudo, sdo
atirados a uma obrigatéria marginalizacdo. Legal-
mente, dentro dos padrdes convencionais ndo podem
viver ou sobreviver. A sociedade que os enclausurou,
sob o pretexto hipocrita de reinseri-los depois em seu
seio, repudia-os, repele-os, rejeita-os. Deixa, ai sim,
de haver alternativa, s6 o ex-condenado tem uma
solugdo: incorporar-se ao crime organizado. Nao é
demais martelar: a cadeia fabrica delinquentes,
cuja quantidade cresce na medida e na proporcio
em que for maior o numero de condenados.
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Logo, ¢ importante que, ao determinar a privacao da liber-
dade do individuo, se esteja ciente da seriedade de seus nefas-
tos efeitos, até como forma de ponderacdo de sua necessidade
no caso concreto.

3.2. Qual caminho o magistrado podera seguir?

Evidenciada a ineficdcia do atual sistema punitivo, em espe-
cial que a pena privativa de liberdade estd longe de cumprir sua
finalidade ressocializadora, prestando-se, muitas vezes, como
instrumento de viola¢do da dignidade da pessoa, resta examinar
se tais questoes podem e devem ser ponderadas pelo juiz ao pro-
latar a sentenca condenatoria e fixar a respectiva pena.

Ainda que ndo se possa atribuir ao Poder Judiciario a res-
ponsabilidade pela ma gestdo do sistema penitencidrio € o
desatendimento da declarada finalidade ressocializadora, nao
ha mais espaco para a atuagao meramente subsuntiva do juiz,
aplicando os fatos a lei positiva, sem ponderar as implicacdes
decorrentes das falhas do sistema punitivo penal.

Logo, em defesa dos direitos humanos fundamentais, pare-
ce decisiva uma atuagao criativa do Poder Judiciario.

Nesse contexto, abre-se um paréntese para refletir entre o
dilema celeridade e criatividade que o referido 6rgao necessita.

Sobre o tema, Rosa (2014, p. 114-115) pondera que a ce-
leridade implica estabelecimentos de padrdes cada vez mais
uniformes, o que, de certa forma, soa incompativel com a
constru¢do de verdades, ja que o excesso de velocidade in-
viabiliza a visdo e a necessdria compreensao do caso con-
creto. Ainda que se trate de atividade herctilea, ndo se tendo
noticias sobre a descoberta de uma solugao para tal impasse,
¢ inegavel a necessidade de envidar esfor¢cos pessoais para
que ambas caminhem juntas, em equilibrio (MALGARIN,
2015, p. 44).
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Muitas tém sido as vozes no Judicidrio em defesa da dig-
nidade humana do cidadao preso, especialmente na execugao
penal, ja que ¢ nessa fase que deveriam ser atendidas as finali-
dades de preveng¢ao especial positiva e negativa, a exemplo das
decisdes que deferem prisdo domiciliar na hipdtese de superlo-
tacdo ou regime inadequado.

J& na fase de aplicacdo da pena, a ado¢do de medidas re-
lacionadas a prevencao especial ndo sdo vislumbradas com a
mesma frequéncia. Talvez assim o seja em razdo de que € usual
o entendimento de que, nessa fase (aplicacdo da pena), se deve
atentar apenas para as func¢oes de retribuicdo e prevengado geral
positiva, cabendo exclusivamente a execucdo penal o atendi-
mento da finalidade preventiva especial da pena.

Procura-se, entretanto, quando nao for possivel a substi-
tuigdo por pena restritiva de direitos, salientar a importancia
do julgador, valendo-se do contato direto com o réu e com as
circunstancias do caso, e atentar para as situacdes em que o
encarceramento nao se mostre necessario, tampouco eficaz no
atendimento das finalidades de retribui¢@o e prevengao, o que
serd abordado a seguir.

3.3. Critérios para a fixacao do regime inicial mais
brando

Seguindo a linha do raciocinio dogmaético penal do sistema
de garantias e ndo apenas como fixagdo normativa do poder
punitivo, propde-se a fixacdo de regime mais brando (aberto)
nas hipdteses em que a pena cominada implica em regime mais
rigoroso, a teor do § 2° do art. 33 do Cddigo Penal.

Inicialmente, cumpre salientar que, de acordo com o § 3°
do mesmo dispositivo, a determinagdo do regime inicial de
cumprimento da pena sera feita em observancia aos critérios
previstos no art. 59 do Cddigo Penal. Da redacao do disposi-
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tivo, doutrina e jurisprudéncia, conclue-se que as circunstan-
cias judiciais devem ser levadas em consideragdo no estabe-
lecimento da pena necessaria e suficiente para reprovacio e
prevencao do crime.

Esse, alias, corresponde ao entendimento das Cortes Supe-
riores no sentido de que a “fixagdo do regime inicial de cum-
primento da pena ndo estd condicionada somente ao quantum
da reprimenda, mas também ao exame das circunstancias judi-
ciais do art. 59 do Codigo Penal, conforme remissao do art. 33,
§ 3°, do mesmo diploma legal.” (BRASIL, 2013).

Tal entendimento ¢ reiteradamente utilizado como justi-
ficativa para fixacdo de regime mais gravoso do que aquele
previsto em lei, na hipotese de existéncia de circunstancias ju-
diciais desfavoraveis.

Nesse sentido, colacionam-se julgados:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PE-
NAL. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. FIXACAO
DO REDUTOR PREVISTO NO ART. 33, § 4°, DA LEI
DE DROGAS. PATAMAR MAXIMO. INAPLICABI-
LIDADE. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DE PENA MAIS GRAVOSO. POSSIBILIDADE. RE-
CURSO ORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVI-
MENTO. I — O entendimento do STF ¢ pacifico no sen-
tido de que o juiz ndo esta obrigado a aplicar o0 maximo
da redugdo prevista quando presentes os requisitos para
a concessao desse beneficio, possuindo plena discricio-
nariedade para impor a redug¢@o no patamar que entenda
necessario e suficiente para a reprovacgdo € a prevencao
do crime. II — Este Tribunal ja sedimentou orientagdo
pela possibilidade da imposi¢ao de regime mais gravo-
so do que o previsto para o quantum de pena aplicado,
desde que tal decisdo seja devidamente fundamentada.
Essa orientacdo, inclusive, esta estampada na Sumula
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719 do STF: “A imposi¢do do regime de cumprimento
mais severo do que a pena aplicada permitir exige mo-
tivacdo idonea. Tudo em conformidade com o que se
deu, na espécie. Il — Recurso ordindrio ao qual se nega
provimento. Prejudicado o exame do pedido de liminar.
(BRASIL, 2014b).

“HABEAS CORPUS” — PACIENTE CONDENADO A
PENA RECLUSIVA INFERIOR A 08 (OITO) ANOS —
ESTIPULACAO DE CUMPRIMENTO DE PENA EM
REGIME INICIAL FECHADO - POSSIBILIDADE
— NECESSIDADE, CONTUDO, DE TAL FIXACAO
INICIAL RESULTAR DE DECISAO ADEQUADA-
MENTE FUNDAMENTADA (SUMULA 719/STF) —
PEDIDO DE INGRESSO EM REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA MAIS BRANDO - CIR-
CUNSTANCIAS JUDICIAS INTEIRAMENTE DES-
FAVORAVEIS AO REU — INVIABILIDADE DE O

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EXAMINANDO
PRESSUPOSTOS DE INDOLE SUBJETIVA, DETER-
MINAR, NO AMBITO ESTREITO DO “HABEAS
CORPUS”, O IMEDIATO CUMPRIMENTO DA PENA
DO SENTENCIADO EM REGIME MENOS GRAVO-
SO — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

— O preceito inscrito no art. 33, § 2° “b”, do Codigo
Penal ndo obriga o magistrado sentenciante, mesmo tra-
tando-se de réu sujeito a pena ndo superior a oito anos
de prisdo, a fixar, desde logo, o regime penal semiaberto.
A norma legal em questdo permite ao juiz impor ao sen-
tenciado regime penal mais severo, desde que o faca, no
entanto, em decisao suficientemente motivada (Stimula
719/STF). A opcao pelo regime menos gravoso, desse
modo, constitui mera faculdade legal reconhecida ao
magistrado. Precedentes. (BRASIL, 2015)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMI-
NAL. CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA. TRAFI-
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CO DE DROGAS (LEI 11.343/2006, ART. 33, CAPUT).
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DE-
FESA. MERITO. MATERIALIDADE E AUTORIA
NAO IMPUGNADAS. DOSIMETRIA. CAUSA ESPE-
CIAL DE DIMINUICAO DA PENA (§ 4° DO ART. 33
DA LEI DE DROGAS). CIRCUNSTANCIAS FATICAS
QUE REVELAM DEDICACAO AO TRAFICO DE
DROGAS. INCOMPATIBILIDADE COM O BENEFi-
CIO. PEDIDO DE ABRANDAMENTO DO REGIME
FECHADO. REPROVABILIDADE CONCRETA DA
ACAO NAO AFASTADA. OBSERVANCIA DO VER-
BETE 719 DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA DO
STF. SENTENCA MANTIDA.

- A existéncia de substrato probatorio a revelar a pratica
reiterada do trafico de drogas, refor¢ada pela apreensao
de quantidade significativa do produto esptrio, a eviden-
ciar a dedicacdo a atividade, obsta a concessdo do bene-
ficio estampado no § 4 do art. 33 da Lei 11.343/2006.

- E possivel adotar regime inicial mais severo do que
o alcangado pelo montante da pena quando presentes
circunstancias faticas e judiciais desfavoraveis que de-
monstrem a maior periculosidade da conduta, de modo
a nao traduzir a fixacdo de regime mais brando medida
suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime, nos
termos do art. 33, § 3°, cumulado com o art. 59, ambos
do Cdédigo Penal e do verbete 719 da sumula de jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. — Recurso conhe-
cido e desprovido. (SANTA CATARINA, 2020).

Tal fundamento explanado nos referidos julgados decorre
do entendimento de que a pena deve ser suficiente para atender
as finalidades de reprovar e prevenir o delito, pois esse € o cri-
tério estabelecido pelo art. 59 do Codigo Penal.

A afericdo da suficiéncia do regime nas hipdteses de agra-
vamento se da com base na valoragao negativa de circunstan-
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cias judiciais, as quais demonstrariam a insuficiéncia do regi-
me positivo, diante das peculiaridades daquele caso concreto.

Observa-se que ndo ¢ a simples existéncia de circunstancias
judiciais valoradas negativamente que autoriza o agravamento
do regime, mas sim o juizo de necessidade ¢ suficiéncia desse
regime para atender as finalidades de reprovacdo e prevengao
do delito (MALGARIN, 2015, p. 49).

Contudo, no sentido de que o juiz podera deixar de lado o regi-
me objetivamente fixado pela lei quando observar que regime me-
nos gravoso ¢ suficiente para atender as finalidades da pena, ndo
¢ o entendimento firmado nas cortes superiores (BRASIL, 2012).

Verifica-se que o mesmo critério da necessidade e suficién-
cia deveria ser utilizado tanto para agravar, quanto para abran-
dar o regime.

Nesse diapasdo, colhe-se julgado recente do Tribunal de
Justi¢ca de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. REUS SOLTOS. AMBOS
CONDENADOS POR ROUBO MAJORADO PELO
CONCURSO DE PESSOAS (ART. 157, §2°, 11, DO CP)
E UM DELES CONDENADO POR FALSA IDENTI-
DADE (ART. 307 DO CP). RECURSOS DA DEFESA
E DO MINISTERIO PUBLICO. [...].

RECURSO DA ACUSACAO: DOSIMETRIA. PE-
DIDO DE REFORMA DO REGIME INICIAL, DO
ABERTO PARA O SEMIABERTO. RECURSO CO-
NHECIDO E DESPROVIDO. I. REGIME INICIAL.
“O preceito inscrito no art. 33, § 2°, “b”, do Codigo Pe-
nal ndo obriga o magistrado sentenciante, mesmo tratan-
do-se de réu sujeito a pena ndo superior a oito anos de
prisdo, a fixar, desde logo, o regime penal semiaberto”
(STF, HC 125589 AgR, julgado em 19/05/2015).

Na hipotese, considerando que a escolha pelo regime
mais brando que o correspondente a pena aplicada restou
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devida e adequadamente fundamentada pelo Magistrado
a quo, nao ha razdes para alteracdo do regime. (SANTA
CATARINA, 2018).

Ainda do corpo do voto:

Recurso da Acusacao: da alegada necessidade de fixagao
do regime inicial semiaberto.

Requer a Acusagio tao somente a fixacao do regime ini-
cialsemiaberto para cumprimento da pena.

Sustenta, nesse sentido, que ambos os acusados fo-
ramcondenados a 5 anos ¢ 4 meses de reclusao, patamar
que, em atencdo ao estabelecido no art. 33, § 2° b, do
CP, imporia a fixagdo do regime inicialsemiaberto (fls.
585/588).

O pedido ndo comporta acolhimento.

Isso porque, apesar da fixacdo de pena superior a 4 anos
dereclusao refletir, via de regra e com base no art. 33, §
2° b, do CP, a aplicacdo do regime inicial semiaberto, ndo
posso deixar de notar que a escolha do regimeinicial de
cumprimento da pena ¢ ato discricionario do Julgador.
Assim, considerando que o Magistrado a quo apresen-
tou fundamentagdo idonea para a fixa¢ao de regime mais
brando que o correspondente a pena aplicada (no caso:
circunstancias judiciais favoraveis,primariedade do réu,
situacdo deploravel do sistema carcerario e suficiéncia
na repressao e prevengdo do delito), ndo vislumbro mo-
tivos para altera-lo.

Com efeito, consignou o Sentenciante Marcelo Carlin:
No que diz respeito ao regime de cumprimento das pe-
nas impostas, ¢ de se observar cuidadosamente as cir-
cunstancias pessoais dos acusados.

Neste tocante, imperioso ressaltar que as circunstancias
judiciais apuradas na primeira fase da dosimetria (art.
59, CP) revelaram-se como favoraveis aos acusados.
Além disso,ambos os acusados sdo primarios, nao ha-
vendo qualquer questao prejudicial aos mesmos ou mes-
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mo qualquer noticia de que tenham se envolvido em no-
vas praticas criminosas apos suas solturas.

Portanto, ¢ necessario considerar que militam em seu
favor circunstancias judiciais, atenuante e vidas suces-
sivas, 0 que por si s0, ja seria suficiente para levar este
magistrado ao convencimento de que a fixacao de regi-
me de execugdo mais brando que o semiaberto se impde.
Nao fosse s0, é cedigo que as condigdes atuais de exe-
cucdo de pena no regime semiaberto apresentam obices
inarredaveis a recuperagdo do apenado, além de na prati-
canao serem respeitadas as regras inerentes a esta forma
de execug¢do criminal.Neste Estado de Santa Catarina,
por exemplo, em regra, os apenados dormem na Peni-
tenciaria (quando ndo passam o dia por la mesmo o que
constitui um verdadeiro regime fechado para o cumpri-
mento da pena).

Sobre as condigdes em que se desenvolve a populagdo
carceraria brasileira:http://www.cnj.jus.br/sistema-car-
cerario-e-execucao-penal/cidadania-nospresidios.
Ademais disso, segundo informagdes do proprio Conse-
lho Nacional de Justica:Ao mesmo tempo ha um déficit
de 354 mil vagas no sistema carcerario. Se se considera-
rem os mandados de prisdo em aberto 373.991 a popu-
lagdo carceraria saltaria para mais 1 milhdo de pessoas.
Ora, o sujeito, apesar de criminoso, ja inseridos de volta
a comunidade e ao mercado de trabalho, seria submeti-
do ao cumprimento de um mandado de prisao e recolhi-
mento em penitenciaria para 14 permanecer pelo peque-
no espago de tempo restante, o que certamente significa-
ria grande retrocesso na sua recuperacdo em andamento.
Estabelecer o regime aberto para o cumprimento da
pena imposta aos acusados ¢ providéncia, pois, impe-
rativa, que se mostra mais apta a cumprir a finalidade
da pena no caso concreto, sendo suficiente a repressao
e prevencao de delitos. [...] Assim, considerando que
a fundamentacdo trazida pelo Magistradosentenciante
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mostrou-se idonea, mantenho o regime inicial fixado na
sentenga. [...]. (SANTA CATARINA, 2018).

Logo, sendo favoraveis as circunstancias judiciais, ha que
se aferir se o regime legalmente previsto € necessario e sufi-
ciente para atender aos fins da pena ou se o mesmo objetivo
pode ser atingido com 0 menos gravoso.

Nesse sentido, Greco (2014, p. 119) mencionou que, para
que a pena “seja justa, e ndo um ato de puro arbitrio, ou, no
sentido contrario, de protecionismo, ndo podera ir além ou
aquém de sua necessidade, devendo, pois, ser aquela suficiente
para a reprovacao e a prevengdo do crime”.

Cumpre ressaltar exemplo que se encaixa a aplicag¢do de re-
gime mais brando, no qual o sentenciado tenha sido condenado
a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo por infragdo ao crime
de roubo majorado pelo emprego de arma branca (art. 157, §
2°, VII, do CP).

Cumpre informar que todas as circunstancias judiciais lhe
sdo favoraveis, nao havendo nenhuma agravante em seu des-
favor. E que, além de ndo apresentar antecedentes, ndo exis-
tam inquéritos policiais em aberto ou quaisquer outros regis-
tros policiais. Suponha-se, ainda, que a instru¢do demonstre
que se tratava de usuario de drogas e que o roubo foi come-
tido para seu consumo, bem como que nao se tenha noticias
de praticas delitivas posteriores, levando a crer que se tratou
de fato isolado. Além disso, imagine-se que venha aos autos
informacao de que o réu esta em tratamento da dependéncia
quimica, encontra-se trabalhando, constituiu familia ou, de
alguma forma, demonstra estar reintegrado a comunidade da
qual participa.

Assim, ainda que a pena seja determinada em seu mini-
mo (5 anos e 4 meses), automaticamente seria fixado o regime
semiaberto, pois esse € o padrdo e essa parece ser a unica res-
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posta legal para o crime de roubo majorado pelo emprego de
arma branca.

Com o caso demonstrado, procura-se salientar que o re-
gime legal, na maioria dos casos, ¢ automaticamente fixado.
Dificilmente sdo feitas maiores ponderagdes se efetivamente
o regime legal mostra-se necessario e suficiente para aten-
der a reprovagdo e prevengao no caso concreto, ou se essas
finalidades poderiam ser satisfeitas por meio de regime mais
brando. E, quando sdo feitas ponderagdes, objetivam o agra-
vamento do regime.

Portanto, se o regime legal ndo ¢ adequado aos fins da pena,
ja& que, no caso concreto, tem a potencialidade de ndo apenas
interromper a reinser¢do na comunidade que ja vem ocorren-
do, mas também de aprimorar praticas delitivas, ndo ha como
sustentar sua aplicabilidade no caso concreto, sem macula a
proporcionalidade e a propria dignidade humana.

Isso porque, no Brasil, a maioria dos detentos em regime
semiberto acaba, na pratica, cumprindo a pena em regime fe-
chado, em razdo das péssimas condigdes do regime carcera-
rio brasileiro.

No ano de 2014, apenas em 11 capitais brasileiras, os ape-
nados ficavam reclusos exclusivamente em colonias agricolas,
industriais ou similares, conforme os ditames do Cédigo Penal
e da Lei de Execug¢des Penais (REGIME..., 2014).

Nessas circunstancias, a fixa¢cao de regime mais brando nao
se trata de opgdo discricionaria, mas sim de um imperativo,
com fulcro na orientag¢do de que a determinacdo do regime sera
feita em obediéncia aos critérios do art. 59 do Codigo Penal.

Trata-se, na verdade, de conferir efetiva aplicabilidade ao
§ 3° do art. 33 do Cddigo Penal como forma de conjugar a
necessidade e a suficiéncia as duas fun¢des atribuidas a pena.
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Nao se prega que o regime aberto seja utilizado como regra,
afastando as diretrizes estabelecidas no art. 33, § 2°, do Cédi-
go Penal. Ao contrario, inegavel que a determinag¢do do regime
mais brando dependa de decisdo fundamentada e deva encontrar
substrato em elementos concretos constantes dos autos, os quais
evidenciem que a fixagdo do regime legal pode representar a ob-
tencao da finalidade inversa que espera da pena, interrompendo
0 processo, ja em andamento, de reinsercao na sociedade.

Trata-se, portanto, de atuacdo tendente a atenuar o rigor
repressivo por meio da fixacdo de regime de cumprimento
mais brando do que o legal, desde que presentes circunstancias
judiciais favoraveis, fazendo-se necessaria a pondera¢ao dos
seguintes requisitos:

violagdo da dignidade no atual sistema carcerario; b)
maleficios de potencial dessocializagdo; ¢) efetivo risco
que a ndo segregacao representa a sociedade; e d) atual
condi¢do de integracdo com a sociedade. (MALGARIN,
2015, p. 53).

Dessa forma, ante a ampliagdo da interpretacao do regime
de pena, busca-se se utilizar dogmatica penal como sistema
de garantias do individuo, sem afastar ou desmerecer o poder
punitivo estatal.

4. CONCLUSAO

A vinculacdo da pena privativa de liberdade ao fim retribu-
tivo e preventivo geral e especial, longe de representar sucesso
no controle social, apenas reforcou esse modelo de pena, que
se encontra em crise desde sua concepcao. A frustracao de suas
distintas perspectivas conduz a conclusdo de que a Uinica mis-
sdo que parece ser atendida ¢ a mesma que a justificou em suas
origens, qual seja, a meramente retributiva.
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A despeito dessas constatagdes, ndo se defendeu, no presente
estudo, a aboli¢do da pena privativa de liberdade. Longe disso,
concluiu-se que seria necessaria sua reformulagdo e aperfeicoa-
mento, limitando-se essa aos casos estritamente necessarios.

Nao se pode negar o inadimplemento da Administracao
Publica no tocante a realidade do sistema penal brasilei-
ro, entretanto tal circunstancia ndo se presta a justificar a
omissao do Poder Judicidrio. Assim, procurou-se chamar
a atencao para o fato de que o operador do direito, efeti-
vamente comprometido com a Constitui¢do, deve atuar de
forma incisiva e criativa, utilizando-se dos mecanismos a
sua disposicdo na atual sistematica penal, a fim de atenuar o
rigor repressivo quando tal medida ndo encontrar justifica-
tiva diante do caso concreto.

O presente estudo teve como objetivo chamar a atengdo para
a possibilidade de ampliacdo da utilizacdo de um desses meca-
nismos, consistente na possibilidade legal de fixagdo do regime
aberto, mesmo quando o regime legal seja mais gravoso.

Por meio do raciocinio da proibi¢do do excesso, no intui-
to de evitar a puni¢cdo desnecessaria ou desproporcional de
comportamento penalmente relevante, o legislador estabele-
ce que o julgador, ap6s a individualizagdo da pena, utilize os
critérios previstos no art. 59 do Codigo Penal para a fixacdo
do regime inicial.

A leitura desse dispositivo legal permite concluir que ndo sao
as circunstancias judiciais individualmente consideradas que di-
tam o regime, mas sim que o juiz, atentando para essas circuns-
tancias, estabelecera o regime conforme juizo de necessidade e
suficiéncia para atender aos fins de reprovagao e prevencao.

A problemadtica, ao que parece, refere-se ao fato de que o
regime ¢ usualmente fixado de forma padronizada, em obe-
diéncia ao quantum estabelecido em lei, sem ponderar se esse
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se mostra necessario e suficiente para atender a reprovagdo e a
prevencao no caso concreto, ou se esses fins podem ser igual-
mente atingidos por meio de regime mais brando.

Tal exame, entretanto, ¢ imprescindivel dentro da concep-
cao de que a dogmatica penal deve ser aplicada como sistema
de garantias do individuo. Assim, se o regime legal ndo ¢
adequado aos fins da pena, j4 que, no caso concreto, tem a
potencialidade de ndo apenas interromper a reinser¢ao na co-
munidade que ja vem ocorrendo, mas também de aprimorar
praticas delitivas, ndo ha como sustentar sua aplicabilidade
no caso concreto, sem macula a proporcionalidade e a propria
dignidade humana.

Concluiu-se, portanto, que a fixacdo do regime aberto re-
presenta mecanismo eficiente para, de um lado, atender as fina-
lidades da pena e, de outro, impedir a vulnerag¢ao da dignidade
do apenado, a0 mesmo tempo em que atua de forma produtiva
no processo de ressocializagdo ja em curso, impedindo a des-
socializagdo decorrente do encarceramento.
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