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RESUMO

Com as primeiras aglomeracfes humanas, surgiram os conflitos sociais. Nesse
contexto houve a necessidade de criar mecanismos capazes de propiciar uma convivéncia
pacifica entre os membros de cada grupo ou mesmo de fora dele. As bases normativas
daquela época giravam em torno dos costumes e das tradicdes. As regras postas tém uma
razdo de ser, ou seja, dispdem de uma finalidade, que no caso em tela visava a manutencédo da
ordem entre os integrantes do grupo. O Brasil do periodo colonial ao império foi normatizado,
no aspecto penal, respectivamente pelas ordenagdes do reino lusitano e pelo codigo criminal
do império. J& no periodo republicano, passa a vigorar em 1° de janeiro de 1942, o atual
Caodigo Penal, que, além da reforma na parte geral, sofreu sucessivas complementagdes por
legislacBes espacas. A Constituicdo Federal de 88, disciplina em seu art. 5°, incisos XLVI,
XLVII, as penas que sdo permitidas e proibidas respectivamente no ordenamento patrio. No
contexto do Direito Penal, a sangéo torna-se alvo de muitos debates, em razdo disso surgiram
algumas teorias. Entre as teorias expostas temos as teorias absolutas, na qual se concebe a
pena como algo que se limita em si mesma. As teorias relativas que advogam a idéia de
prevencéo e dividem-se em prevencdo geral e especial. A teoria mista que aglutina elementos
das teorias anteriores sao adotadas pelo CPB nos termos do artigo 59, tendo como finalidade

prevenir a pratica de delitos e reprova-los quando consumados.

Palavras chave: Teoria; Pena; Eficacia



ABSTRACT

With the first human settlements social conflicts in this context there was a need to create
mechanisms to foster peaceful coexistence between members of each group or even outside it
emerged. The normative foundations of that time revolved around customs and traditions. The
rules have put a reason, ie, have a purpose, which in the case in question was aimed at
maintaining order among the group members. The Brazil's colonial period the empire is ruled
in the criminal aspect, respectively by ordinances of the Lusitanian realm and the criminal
code of the empire. You republican period, is effective on January 1, 1942, the current
Criminal Code, which, besides the general part of the reform, conceded by successive
additions espacas laws. The Federal Constitution of 88 discipline in his art. 5 °, items XLVI,
XLVII, penalties that are allowed and prohibited respectively the paternal order. In the
context of Criminal Law, the penalty becomes the subject of many debates, because some
theories that have emerged. Among the theories we have exposed the absolute theories, in
which one takes the punishment as something that is limited in itself. Theories on who
advocate the idea of prevention and are divided into general and specific deterrence. Mixed
theories coalesce elements of previous theories are adopted by CPB under Article 59, and
aims to prevent the commission of offenses and reprove them when consummatedWhen
consummated.

Keywords: Theory; Pena; effectiveness
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INTRODUCAO

Os relatos historicos da humanidade informam que o homem, em seus primordios,
passou a viver em pequenos grupos como forma de sobrevivéncia. Com essa coletividade
surgi 0s primeiros problemas sociais, entdo, entendeu-se que havia a necessidade de instituir
regras, as quais teriam o escopo de ordenar o convivio daqueles respectivos integrantes.

As regras criadas pelos grupos pautavam-se em costumes e tradi¢bes, sendo que
variava entre 0s grupos, porque nao havia uma organizacéo politico-administrativa, conforme
se verifica nos dias atuais.

Com a violagdo de uma das regras postas ao grupo, havia a necessidade de aplicar
um castigo para o individuo violador da regra como uma forma de vinganca.

Conforme os grupos humanos se desenvolviam, as fases de vinganca foram
modificando-se, sendo que existiram vérias fases, sem que haja um registro preciso delas, vez
que havia uma grande diversidade desses grupos.

No Brasil, no periodo colonial, as normas penais eram disciplinadas por meio das
Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, sendo esta Gltima uma espécie de compilacéo
das ordenacdes anteriores; elas admitiam penas cruéis e, até mesmo, a pena capital para casos
especificos.

No periodo imperial, sob o advento das idéias liberais, houve uma reforma penal e
foi criado o Codigo Criminal do Império, aprovado em 1830, o qual foi sofrendo sucessivas
alteracdes.

Ja no periodo republicano, passa a vigorar em 1° de janeiro de 1942 o Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940, o atual Cédigo Penal, que sofreu sucessivas mudancgas e é
complementado por legislacdes espacas.

Tendo como base a san¢do penal e buscando conferir-lhe eficacia surgiram algumas
teorias, as quais tém fundamentos préprios e cada uma, a seu modo, busca uma explicacdo
que possibilite justificar a imposicao da pena.

Atualmente, nosso Codigo Penal adota a Teoria Mista como fundamento da pena.
Esse fato se extrai da analise do Art. 59, do citado codigo, o qual aduz sobre a imposigédo da
pena pelo magistrado que atendera a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima; estabelecera, conforme seja necessario e suficiente, para

prevencéao e reprovagao do crime.



Os elementos dessa teoria externam-se por meio dos aspectos preventivo e
reprovativo; no primeiro aspecto, busca-se evitar o cometimento de novas infracGes penais;
enguanto no segundo, cuida-se da reprovacao social pelo delito cometido.

O estudo em questdo tem como escopo fazer uma analise do fundamento da Teoria
Mista, verificando de forma critica e aprofundada os elementos que a compdem, a partir de
sua origem, finalidade e a real efetividade.

Num primeiro momento, serd observado o histérico da pena no Brasil, desde sua
origem até os dias atuais, sendo analisada a disposicado constitucional da pena e a legislacédo
ordinéria sobre a matéria.

Em seguida, serdo analisadas as teorias que serviram de base para a formulacdo da
teoria mista, ou seja, as Teorias Absolutas e as Teorias Relativas, fazendo-se uma
contextualizacdo historica, para que dessa conjugacdo seja possivel uma compreensdo
adequada de seus fundamentos.

Com o passar dos anos, 0s costumes sdo alterados e determinados valores
relativizados, pois, algo posto como relevante e aceito num determinado contexto histérico o
deixa de ser, numa época futura ou até mesmo em nac0es diversas e em partes diferentes do
globo terrestre, verifica-se tais mudangas.

O direito € um reflexo desses padrGes sociais mutaveis, pois a sociedade ja tem
demonstrado em varios eventos sociais, ao longo da histéria humana, que ndo é estanque, por
isso suas mudancas causam reflexos nas normas juridicas.

Com o surgimento da globalizacdo e das novas tecnologias da informacdo, a
dindmica social acelerou-se, possibilitando a superacdo de costumes e valores, anteriormente
praticados, num curto espaco de tempo.

Para poder acompanhar essas constantes transformacdes sociais a ciéncia juridica,
também deve ser dinamica, do contrario, ndo alcancaria sua finalidade, que é a pacificacdo
social.

Para tanto, novas teorias também sdo criadas, superando as precedentes, nesse
sentido as teorias absolutas (retribucionistas) da pena que foram superadas pelas Teorias
subsequentes, sendo que a ideia de retribuicdo ndo mais era suficiente para atender as novas
demandas sociais, isso se verifica na intencao ressocializadora da pena, nos termos do Art. 1°
da LEF (Lei de ExecucOes Penais) e nos elementos preventivos e reprovativos, dispostos no

Art. 59, caput do CPB. Assim, rompe-se com a ideia de apenas retribuir o mal pelo mal.



Esse paradigma da prevencdo adéqua-se aos novos conceitos sociais, ou seja, em
virtude da correspondéncia da ultima teoria com o mundo dos fatos, possibilita-se sua
utilizacdo.

Por fim, sera estudado, de forma criteriosa, a Teoria Mista da Pena adotada pelo
Codigo Penal brasileiro e como resultado, buscar-se-a atestar sua eficacia, levantando-se
nameros relativos as condenacgdes penais no Brasil e, com apoio em tais, concluir-se pelo
éxito ou nao dos propdsitos delineados pela teoria em estudo.

Essa ponderacdo é necessaria, porque desde o surgimento do sistema da aplicacao
das sancGes penais, ainda nos primordios da coletividade humana e com a organizagdo do
conhecimento sobre o Direito Penal, muitos estudiosos do direito buscam formular teorias
especializadas acerca desse ramo do direito, objetivando compreender a relacdo entre a
imposicdo da pena e a pacificacdo social, realizando a protecdo dos bens juridicos mais
relevantes para a sociedade.

Sabe-se que a finalidade de qualquer ordenamento juridico é garantir a ordem social,
sem que haja o descumprimento das normas juridicas, pois com a transgressdo dessas normas
ocorre, necessariamente, a violacdo do bem tutelado, legitimando-se o poder publico aplicar
uma sancdo penal ao infrator por meio do “jus puniend”. Conforme entendimento legal, o
direito a vida, que encontra iniameros dispositivos juridicos protecionistas, é considerado o
bem mais precioso do homem.

A legislacdo ordinaria reiterando a Lei Maior apresenta diversos dispositivos que
protegem os bens mais relevantes da pessoa humana e, para que essa protecao seja efetivada,
algumas condutas sao tipificadas como criminosas.

O Direito Penal tem uma natureza subsidiaria, essa afirmacao infere-se do principio
da intervencdo minima, pois tal area do direito presta-se a tutelar os bens juridicos mais
importantes e necessarios ao convivio em sociedade, sendo, portanto, aplicado quando os
outros ramos do direito ndo foram capazes ou suficientes para evitar a violacéo de tais bens.

A doutrina especializada ndo vacila em reconhecer que 0s tipos penais séo
compostos de dois preceitos, sendo o preceito primario inerente a conduta humana e o
secundario intrinseco a sancéo penal, conjugando uma ideia de causalidade.

A tipificacdo tem como finalidade descrever condutas, que por sua vez, protege 0s
bens mais importantes para 0 homem e reprimi aquelas condutas consideradas criminosas.

Da andlise do Art. 59, caput, do CP, parte final, os termos “prevengdo e reprovagao

do crime” externam compatibilidade com as Teorias Mistas da pena, vez que do primeiro



termo depreende-se a ideia de evitar o cometimento de novas infragcbes penais; enquanto o
segundo cuida-se da reprovacéo social pelo delito cometido.

Para que se efetive a protecdo supramencionada, o Direito Penal dispbe do instituto
da pena, que se define como a sancdo imposta pelo Estado contra a pessoa que praticou
alguma infracdo penal, vale ressaltar que essa san¢do presta-se aos agentes imputaveis, porque
aos infratores tidos como inimputéveis, aplica-se as medidas de seguranca.

As teorias da pena buscam, cada uma ao seu modo, justificar a violéncia imposta
pelo Estado ao particular. Discute-se sobre qual corrente é a mais adequada ou mais completa,
ao ponto de fornecer subsidios que gerem no meio social, elementos capazes de prevenir o
cometimento de novos crimes e de reprova-los, quando ja praticados, sem esquecer a intencao
de ressocializar o apenado, nos termos do Art. 1°, caput da Lei de Execucdes Penais.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia sdo pacificas em admitir que a Teoria Mista
da Pena é adotada pelo ordenamento pétrio, contudo, h& questionamento acerca da real
eficacia finalistica que Ihe compde.

Alguns autores advogam a ideia no sentido de que a prevencao geral da pena faz do
crime uma ma propaganda para o sistema e, a0 impor a pena, ndo leva em consideracdo o
proprio infrator, e sim, a sociedade de uma forma geral, transmitindo uma ideia de exemplo
negativo.

Tendo em vista a controvérsia levantada sobre a eficicia das Teorias Mistas da pena,
faz-se oportuno buscar compreender a origem desse paradigma, analisando os elementos que
0 compdem; o contexto historico no qual se estabeleceu e sua finalidade e eficacia, conforme
dados estatisticos colhidos em 6rgdos oficiais.

Visto que dados divulgados no sitio do Ministério da Justica e no CNJ (Conselho
Nacional de Justica) revelam que os crimes no Brasil estdo aumentando de forma

significativa, o que pode ser um indicativo da ineficacia da teoria em analise.



1. HISTORICO DA PENA NO BRASIL

1.1 A Pena no Brasil Col6nia

No século XVI, por volta de 22 de abril de 1500, ocorreu a chegada dos
portugueses ao Brasil, momento no qual se inaugura a fase pré-colonial. Durante tal fase, do
descobrimento do Brasil até 1530, ndo houve povoamento das novas terras por parte da nacdo
portuguesa, logo por essa razao surgiram alguns problemas para a metrépole lusitana.

Com a auséncia de ocupacdo efetiva em tais terras por parte de Portugal, outros
povos, como o0s holandeses, os ingleses e os franceses, invadiram o Brasil com o objetivo de
conquista-lo, pois essas trés nacGes ndo reconheceram a legitimidade do Tratado de
Tordesilhas, celebrado entre a Espanha e Portugal, o qual dividia o novo territério entre as
nacdes ibéricas. Entdo, diante dessas dificuldades, o rei de Portugal viu a necessidade de
povoar 0 novo territorio, para que, dessa forma, evitasse novas invasfes por partes de outras
nacoes.

No ano de 1530, foi organizada uma expedicao sob o comando de Martin Afonso
de Souza, tendo como objetivo povoar o Brasil, expulsar os invasores, administrar a col6nia e
desenvolvé-la economicamente.

A economia da col6nia era pautada basicamente na plantacdo de cana de agUcar,
voltada para a exportacdo, sistema de plantaion, no qual se conjugaram a monocultura nos
latifundios, com o trabalho escravo do negro africano, como forca de trabalho, para satisfazer
as necessidades do mercado europeu.

A sociedade colonial era marcada pela evidente distingdo entre seus componentes,
sendo que os senhores de engenho formavam a classe mais elevada da época, pois eram
detentores dos poderes politicos e econémicos. Numa condi¢do imediatamente inferior, havia
uma classe pequena composta por trabalhadores livres e funcionarios pablicos, sendo que a
base dessa sociedade era composta por escravos de origem africana.

A condigdo superior do senhor de engenho, associado aos minimos poderes e
direitos atribuidos as mulheres da época, possibilitou a composicdo de uma sociedade
patriarca.

No periodo de (1500 a 1530), fase do Brasil pré-colonial ndo se tem registro
acerca de aplicagdes das OrdenacBes Afonsinas do reino portugués, as quais foram aprovadas,

em 1446 na metrdpole portuguesa, e que foram substituidas pelas ordena¢6es Manuelinas em


http://www.suapesquisa.com/pesquisa/invasaoholandesa.htm

1521. O Rei de Portugal da época conferiu amplos poderes ao seu capitdo-mor Martin Afonso
de Souza, para que tivesse autonomia na criacao de leis de carater administrativo e criminal.

Com esses poderes, 0 capitdo-mor criou a estrutura judicial e para seu efetivo
funcionamento, passou-as para 0s capitdes-donatarios, de modo que 0s juizes municipais
julgavam os casos em primeira instancia e o rei exercia a funcdo de segundo grau ao apreciar
0S recursos ou as apelagdes. As disposi¢cdes normativas vigentes no Brasil Colonial foram
praticamente as mesmas aplicadas em Portugal.*

No Brasil colonial, as ordenacdes afonsinas, vigentes em Portugal, ndo chegaram
a ser aplicadas em face da auséncia de organizacdo administrativa nas terras tupiniquins,
contudo estudiosos indicam que a real historia das penas no Brasil comecou com as
ordenacbes supras, sendo essas ordenancas sucedidas pelas Ordenacdes Manuelinas
publicadas em 1521 e que tiveram aplicacdo modesta, quando em 1603 foram substituidas
pelas OrdenacOes Filipinas, sendo estas aplicadas com todo o seu rigor até a vigéncia do
cédigo Penal do Império, de 1830.

As Ordenacdes Filipinas de 1603 foram uma espécie de compilacédo de leis, que a
tornava desprovida de originalidade por ser remanescente de varias legislacbes, na qual os
seus cinco livros tratavam de assuntos diversos. Por conseguinte, da analise dessa obra
percebe-se que, respectivamente, os temas estavam dispostos da seguinte forma: Direito
Administrativo e Organizacdo Judiciaria; Direito dos Eclesiasticos, do Rei, dos Fidalgos e dos
Estrangeiros; Processo Civil; Direito Civil e Direito Comercial e o quinto livro trazia as
disposicdes inerentes ao Direito Penal e ao Processo Penal. Sobre o livro 11, cabe pontuar uma
caracteristica relevante acerca dos direitos do Antigo Regime, vez que dispunha de
tratamentos distintos, conforme as classes sociais (castas).>

'SIRVINSKAS, Luis Paulo, Introducéo ao Estudo do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.37. “Era o
capitdo mor quem aplicava a justica do Rei. SO se aplicavam as leis do Reino se ndo houvesse conflito com as
cartas de doacgdes e forais. Vé-se, pois, que as Ordenagdes do Reino eram aplicadas em carater subsidiario no
Brasil-Colonia”.

2MACIEL, José Fabio Rodrigues, Ordenagdes Filipinas-considerdvel influéncia no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia-
no-direito-brasileiro/484. Acesso em 25 de Abr. 2014. Nos termos de suas ligdes “O sistema juridico que vigorou
durante todo o periodo do Brasil-Coldnia foi 0 mesmo que existia em Portugal, ou seja, as Ordena¢des Reais,
compostas pelas Ordenacdes Afonsinas (1446), Ordenacfes Manuelinas (1521) e, por Ultimo, fruto da unido das
Ordenagfes Manuelinas com as leis extravagantes em vigéncia, as Ordenacdes Filipinas, que surgiram como
resultado do dominio castelhano. Ficaram prontas ainda durante o reinado de Filipe I, em 1595, mas entraram
efetivamente em vigor em 1603, no periodo de governo de Filipe 11”.

SMACIEL, José Fabio Rodrigues, Ordenacdes Filipinas-consideravel influéncia no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia-
no-direito-brasileiro/484. Acesso em 25 de Abr. 2014.



Ainda, cabem algumas outras ponderagdes sobre tais ordenacbes, pois sdo
consideradas de excelente qualidade, do ponto de vista legal, em razdo de sua elevada
positividade aos olhos de alguns doutos do direito. Teve vigéncia de 1063 até 1830, sendo
que seu livro quinto, por ter uma disciplina penal de carater rigido, serviu de suporte a
afirmacgdo do poder monéarquico; foi uma legislacdo ampla, bem detalhada, sendo de grande
importancia nas agdes reais no contexto da colonizagdo; seu conte(ldo expresso em seus
titulos e capitulos retratam bem o panorama social por meio da positivacéo legal.*

E de conhecimento pacifico entre os estudiosos da Historia do Direito que as
Ordenagdes Filipinas foram exageradamente duras em sua punibilidade. Apesar de toda a
rigidez, a metropole portuguesa, ndo tinha como interesse maior a sua aplicabilidade na
colbnia, pois o real interesse era a atividade econdmica, por meio da exploracdo das
atividades agricolas e extrativistas, tais como o plantio da cana de aclcar e a mineracdo do
ouro.”

Ainda, quanto ao nivel de crueldade relativa as penas nas Ordenacgdes Filipinas,
nesses mais de quinhentos anos, esse foi o periodo apontado como sendo o mais violento da
historia brasileira, pois, entre as possibilidade de castigos, havia pena de morte, acoites, lesdo
corporal, prisdo cumprida nas galés, pena de degredo, etc. Aos silvicolas, aplicava-se a Lei de
Talido, a composicao e a expulsédo da tribo.

O magistrado Fabio Bergamin Capela discorrendo sobre a Pseudo-evolu¢do do Direito
Penal e, ao tratar das Ordenacdes Filipinas, as considera como sendo irracionais do ponto de
vista juridico moderno, pois conforme seu entendimento as tipificacdes apresentavam um
paradoxo em relacdo a ordem racional moderna, pois as considera como terroristas, vez que
elencava inimeras infracdes e autores.®

O Livro Quinto das Ordenacdes Filipinas continha mais de cem titulos e entre eles,

alguns merecem destaque especial por externar algumas peculiaridades como a ja mencionada

*LARA, Silvia Hunold, Ordenacées Filipinas-Livro V — Disponivel em: http://www.companhiadasletras.com.br
/detalhe.php?codigo=11152. Acesso em 25 de Abr. 2014. Lecionando com maestria aduz “As Ordenacles
filipinas - 0 mais bem-feito e duradouro c6digo legal portugués - foram promulgadas em 1603 por Filipe I, rei de
Portugal, e ficaram em vigéncia até 1830.”

®MACIEL, José Fabio Rodrigues, Ordenagdes Filipinas-consideravel influéncia no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/ordenacoes-filipinas--consideravel-influencia-
no-direito-brasileiro/484. Acesso em 25 de Abr. 2014. “a aplicacdo do direito no vasto espaco territorial do
Brasil-Coldnia ndo fazia parte das preocupagfes portuguesas, ja que o objetivo da Metrdpole era principalmente
assegurar o pagamento dos impostos e tributos aduaneiros.”

®CAPELA, Fabio Bergamin. Pseudo-evolucdo do Direito Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,n.
55, 1 mar. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/2795>. Acesso em: 26 abr. 2014.


http://jus.com.br/artigos/2795/pseudo-evolucao-do-direito-penal
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/3/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2002/3/1
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influéncia da Igreja Catolica nesse ordenamento, a desproporcdo de suas medidas e 0s
privilégios destinados as classes mais elevadas economicamente.

Assim, havia crime para os hereges e apdstatas; que arrenegam, ou blasfemam de
Deus ou dos Santos; para os feiticeiros; os que dizem mal do Rei; 0s que entram em mosteiro,
ou tiram freira, ou dormem com ela, ou a recolhe em casa; para 0 homem, que se vestir em
trajes de mulher, ou mulher em trapos de homem, e dos que trazem mascaras; dos que
imprimirem livros sem licenca do rei, havia ainda, um tratamento quanto ao modo de prender
os malfeitores e de que maneira prender os fidalgos, cavaleiros, e pessoas semelhantes.’

Quanto aos indios, verificou-se uma grande diversidade de tribos no periodo
colonial e que havia graus distintos de evolugdo entre essas tribos, com isso lhes foram
dispensados um tratamento diferenciado no aspecto juridico, vez que ha elementos que
indicam a aplicacéo da vinganca privada e a vinganca coletiva no interior das tribos.®

Além disso, houve a aplicacdo de algumas normas positivadas, dentre elas, a lei
de 10 de setembro de 1611, a proviséo de 17 de outubro de 1653, o regimento de 14 de abril
de 1865, e o regimento de 1° de abril de 1880. Contudo, existe divergéncia quanto a possivel
caracterizacdo do Direito Penal nas tribos indigena® e, defendendo tal possibilidade, José
Henrique Pierangeli considera que havia tal direito na consciéncia dos indios embasadas nos
costumes e nas tradigoes.

Ao tratar dos temas inerentes ao Direito, € comum a auséncia de unanimidade,
naquilo que se discute, logo, revelando seu posicionando, em sentido divergente de tal
hipbtese, temos René Ariel Dotti, juntamente com Jodo Bernardino Gonzaga, 0s quais aduzem
que ndo havia propriamente um Direito Penal, porque se tratava de algo muito rudimentar,
singelo até, resumindo-se em apenas atuagdes vingativas de carater individual ou de forma
coletiva, em consequéncia dos danos produzidos por algum dos integrantes indigenas, fosse

membro da tribo ou ndo.

’Ordenaces Filipinas, vols. 1 a 5; Edicdo de Candido Mendes de Almeida, Rio de Janeiro de 1870. Disponivel
em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm. Acesso em: 26 abr. 2014.

8SIRVINSKAS, Luis Paulo, Introducdo ao Estudo do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.38. Waléria
Garcelan Loma - respaldada nos ensinamentos de José Henrique Pierangeli e José da Silva Costa — esclarece
ainda que havia tribos indigenas no Brasil em varios estadgio de evolucdo, onde se pode detectar, através dos
costumes, a aplicacdo da vinganca privada, da vinganca coletiva e da Lei de Talido.

*TASSE, Adel El, Teorias da Pena, Curitiba: Jurua, 2010, p.50. Em sua obra Teoria da Pena, levanta alguns
pontos distintos entre os autores, supramencionado, assim valendo-se dos ensinamentos de Pierangeli, aduz:
“Dessarte, o direito, como um todo, e também o direito penal, era encontravel na consciéncia dos indios, e que,
forjado nos costumes e tradi¢des, era sempre religiosamente respeitado”.transcrevendo René Ariel Dotti e Jodo
Bernardino Gonzaga ensina que: “sem a presenca de qualquer elemento que permitisse afirmar, cientificamente,
a existéncia de instituicbes de Direito Penal”.e ndo s6 expondo o entendimento desses dois 0ltimos autores,
Tasse esclarece por seu proprio entendimento, “Efetivamente ndo nos parece ter havido Direito Penal entre os
indios brasileiros, mas, sim, um sistema de agdes e reaces punitivas bastante precarias, calcada nos costumes e
que, embora possa ser comparada com institui¢des de Direito Penal, em nada influi em sua formacdo”.
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1.2 A Pena no Brasil Imperial

O dia 7 de setembro de 1822 nédo simboliza apenas a independéncia do Brasil em
relacdo a metropole portuguesa, mas também, no contexto desse evento histdrico, o pais
experimenta uma nova fase no aspecto juridico, passando a chamar-se Império do Brasil.

O pais foi conduzido pelos imperadores D.Pedro | (1822 a 1831) e D.Pedro Il
(1840 a 1889) sendo que houve o periodo regencial, o qual ocorreu entre os anos de 1831 e
1840.

As mudancas também ocorreram no contexto econémico, visto que houve néo s6
0 deslocamento da regido produtora do nordeste para o sudeste, tendo como base o elevado
desenvolvimento das plantacbes cafeeiras em detrimento das plantacdes de cana de agucar e a
exploracdo de minérios.

A producdo de acucar, que atingiu seu apice produtivo em 1580, entrou em
colapso nas Ultimas décadas do século XVII, em razdo da concorréncia com as col6nias
inglesas, francesas e holandesas no Caribe. A mineracdo surgiu em 1690, chegando ao século
XVIII com a maior produc&o mundial de ouro.*®

Com a superacdo desses importantes momentos econdmicos para a coldnia, surge
um novo ciclo econémico, a producdo de café, também baseada na médo de obra escrava. Essa
cultura iniciou-se no século XIX na regido sudeste, Rio de janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais
e alcancou maior expressdo no Segundo Reinado. O sucesso dessa nova atividade econémica
produziu um contexto favoravel para a consolidacdo do Império do Brasil.

No aspecto social pouco mudou, pois o Brasil continuava a manter a antiga base
rural e escravocrata, reflexo ainda da coldnia, vez que o capital permanecia concentrado nas
méaos de alguns poucos, enquanto a esmagadora maioria quando ndo fosse escrava, estava
numa situacdo de miséria, disso reflete-se o seguinte: cerca de 4,5 milhdes de pessoas, das

quais 1/3 aproximadamente eram escravas.

YABREU, Marcelo de Paiva, LAGO, Luiz Aranha Correa, A economia brasileira no Império, 1822-1889.
Disponivel em: http://www.econ.puc-rio.br/pdf/td584.pdf. Acesso em: 29 abr. 2014. Valendo-se dos
ensinamentos de Morrisson, Barrandon e Morrisson 1999, p. 94, Pinto 1979, p. 114-117 e Morineau 1985, p.
espdem: “A partir da década de 1580, o Brasil, colonia portuguesa, tornou-se 0 principal produtor mundial de
acucar, com base no trabalho de escravos africanos, posicdo que manteve até a segunda metade do século XVII.
A col6nia também produzia fumo, madeiras e couros. Nas Gltimas décadas do século, a concorréncia de col6nias
inglesas, francesas e holandesas no Caribe prejudicou a economia agucareira do Brasil, que perdeu sua
hegemonia, mas a descoberta de ouro nos anos 1690 resultou em nova fase de prosperidade para a col6nia. No
século XVIII, o Brasil foi o maior produtor mundial de ouro, com cerca de 40% do volume total produzido entre
1701 e 1800, com produgdo estimada entre 800 e 900 toneladas.”



Em 16 de dezembro de 1830, D. Pedro | sanciona o Cédigo Criminal do Império,
0 qual entrou em vigor aos oito dias de janeiro de 1831, permanecendo vigente por 60 anos.
Essa lei teve como base o projeto de Bernardo Pereira Vasconcelos, por tratar-se de um
projeto com maior harmonia aos principios humanitarios que se desenvolviam na Europa.

A sociedade, ao longo dos anos, tem demonstrado ndo ser estanque, ou seja,
encontra-se em constante evolugdo natural, situacdo considerada comum na antropologia,
logo, desse fenbmeno social, a exemplo da mutacao social, impde ao direito a sua necessaria e
reiterada adequacdo ao meio que disciplina, sob pena de torna-se arcaico ou inservivel. Ent&o,
com o Cddigo Criminal do Império ndo foi diferente, houve a necessidade de submeté-lo a
sucessivas alteracfes no sentido de aperfeicoa-lo.

Contudo, foi considerada uma boa legislacdo para a época, sendo considerado
inovador, pois trazia elementos capazes de considera-lo mais humano, apesar do paradoxo
com a manutenc¢do de algumas penas cruéis como ja exposto anteriormente.

Pode-se alegar que foi uma lei atual em seu conteddo e de cunho liberal em
relacdo as Ordenacdes Filipinas, considerado um cddigo autdbnomo e que influenciou as
legislacBes que o sucederam. Pellegrini pontua que entre as nacGes modernas, consideradas
civilizadas é apontado como sendo o melhor cédigo de sua época.™

Outro aspecto positivo dessa nova lei foi a observancia aos principios da
legalidade e da irretroatividade do crime e da pena, pois ndo haveria crime ou delito sem uma
lei anterior, que o qualifique, como também , nenhum crime seria punido com penas, que ndo
estivessem estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquelas, que estiverem
decretadas para punir o crime no grau maximo, médio, ou minimo, salvo o caso, em que
houvesse discricionariedade do juizo.

Observando essa norma e tendo por base os ensinamentos de alguns
doutrinadores, denotam-se elementos de retribuicdo na sua esséncia. Em seu corpo ndo havia
divisdo em parte geral nem especial, vez que continha trezentos e trezes artigos organizados
da seguinte forma: Dos Crimes e das Penas art. 1° ao art. 67; dos crimes publicos art. 68 ao

art. 178; dos crimes particulares art. 179 ao art. 275; dos crimes policiais art. 276 ao art. 313.

YSIRVINSKAS, Luis Paulo, Introducédo ao Estudo do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.44. Ao expor
Pellegrini, RT, 528/301, aduz que “Pode-se consideré-lo, entre as nacdes civilizadas, o melhor de seu tempo,
ainda mesmo tomando-se como elemento comparativo os que de algum modo inspiraram” De fato, numa
concepcdo mais atual,a legislacdo criminal do império mostrou-se bastante avangada para sua época, pois rompe
com as amarras impostas pela religido catolica e desprende-se das inspiragdes primitivas, nesse sentido Assim,
nas suas palavras revela o: “avango para a época, com a promulgacéo do Cddigo Criminal de 1830, pois toda
legislacdo penal estava fundada nos dogmas da Igreja Catolica e nas legislagdes das sociedades primitivas. O
legislador de 1830 acabou sendo influenciado pela obra de Beccaria, pelas idéias da revolucao francesa e pelos
demais cddigos que surgiram na época, como por exemplo, o Projeto do Codigo portugués etc.”



A doutrina ao discorre acerca da estrutura do Cddigo Criminal esclarece que se
considera como parte geral aquela inerente as definicBes dos crimes e dos criminosos; as
circunstancias agravantes e atenuantes, da satisfacdo (reparacdo do dano), da qualidade das
penas e do perddo e como parte especial considera os crimes contra a ordem publica, os
crimes praticados pelos particulares e os crimes policiais (contravengfes e pequenos
delitos).*?

Da manutencédo de algumas penas cruéis, pontua-se entre essas: a pena de morte,
pena de galés perpétua, prisdo perpétua, banimento, o desterro e o degredo. Para cada uma
dessas penas, quando da tentativa, ndo havendo imposta pena especial, seria punida com as
mesmas penas do crime, menos a ter¢a parte em cada um dos graus.

Logo, quando a pena fosse de morte, seria imposto ao culpado de tentativa no
mesmo grau a de galés perpétuas. Caso fosse de galés perpétuas ou de prisdo perpétua com
trabalho, ou sem ele, seria imposto a pena de galés por vinte anos ou de prisdo com trabalho
ou sem ele por vinte anos. Para o caso do banimento, seria aplicada a pena de desterro para
fora do Império por vinte anos.

Quando se trata de degredo ou desterro perpétuo, seria imposta a pena de degredo
ou desterro por vinte anos. A pena de galés corresponde a sujeitar os réus a andarem com
calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou separados e a empregarem-se nos trabalhos
pUblicos da provincia, onde tiver sido cometido o delito & disposicdo do Governo.*®

Ainda foram adotadas as penas corporais pela aplicacdo de agoites aos escravos,
tais penas estavam previstas no Art. 60, do codigo supra, sendo que os acoites eram fixados na

sentenca; e 0 escravo ndo poderia levar por dia mais de cingiienta.**

2SIRVINSKAS, Luis Paulo, Introducdo ao Estudo do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva,2003, p. 43. Esse mestre
pondera ao transcrever Eugenio Raul Saffaroni e José Henrique Pierangeli que o Cédigo Criminal do Império
“apresenta um texto retributivo, ou seja, marcado pelo pensamento contratualista de seu tempo, ainda que
apresente idéias de Bentham. Seu sistema de penas fixas, tabuladas quase que matematicamente, constitui
heranca do pensamento francés da Revolugdo. Uma de suas mais importantes contribuicdes estd na maneira
como regular a multa, que era estabelecido de acordo com o sistema do dia-multa, com uma grande analogia
com aquele que, no presente século, se conhece como sistema nérdico”.

BBRASIL, Lei de 16 de dezembro de 1830. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-
16-12-1830.htm. Acesso em 5 de mai. 2014. Na exata disposi¢do legal ocorria da seguinte forma, nos termos
dos arts. 34 e 44 do Cddigo Criminal do Império, respectivamente: “Se a pena for de morte, impor-se-ha ao
culpado de tentativa no mesmo grao a de galés perpetuas. Se for de galés perpetuas, ou de prisdo perpetua com
trabalho, ou sem elle, impor-se-ha a de galés por vinte annos, ou de prisdo com trabalho, ou sem elle por vinte
annos. Se for de banimento, impor-se-ha a de desterro para féra do Imperio por vinte annos. Se for de de desterro
perpetuo, impdr-se-ha a de degredo, ou desterro por vinte annos”. €. “A pena de galés sujeitara os réos a andarem
com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos da
provincia, onde tiver sido commettido o delicto, & disposi¢do do Governo”.

Y“BRASIL, Lei de 16 de dezembro de 1830. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-
16-12-1830.htm. Acesso em 5 de mai. 2014. A literalidade da lei era da seguinte forma “O numero de agoutes
sera fixado na sentenca; e o escravo ndo podera levar por dia mais de cincoenta.”.Posteriormente tal dispositivo
foi revogado pela Lei 3.310, de 3.310, de 1886).
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Como fundamento justificante da imposicéo da pena capital, os doutos d&o conta
de que tal fato fazia-se necessario em razdo de casos mais graves como, por exemplo,
homicidio qualificado, latrocinio e insurreicdo; o modo de execucdo era o enforcamento.
Nesse sentido, 0 Cdodigo Criminal do Império do Brasil a concretizava em seu art. 38. Quanto
a essa forma de execucéo da pena capital, houve uma inovacgéo relevante, qual seja a auséncia

de grandes platéias presenciando tal ato, como em momentos anteriores.™

1.3 A Pena no Brasil Republica

Ao longo da histéria humana, ocorreram inimeros eventos de cunho politico, em
razdo de conflitos entre as classes sociais, do antagonismo de interesses, do surgimento de
novas ideologias ou até mesmo das crises econdmicas; esses sdo alguns dos fatores que
comumente fazem parte das motivacGes ensejadoras das mudangas no regime politico ou de
governo. Como exemplo de maior expressdo, cita-se a Revolugdo Francesa, j& comentada
anteriormente.

No Brasil, a derrocada da monarquia foi antecedida de varios fatores, que
possibilitaram a mudanca na forma de governo. Dentre as circunstancias desfavoraveis ao
regime monarquico elenca-se a crise do préprio império, no qual havia um desgaste elevado
do sistema monéarquico que, associado a insatisfacdo de outros setores da populacao brasileira,
foram suficientes para dar inicio a mudanca. Os militares, religiosos, profissionais liberais,
intelectuais e fazendeiros eram exemplo das classes descontentes com a monarquia. O
exército lutava contra a corrupcdo dentro do governo monarquico, os membros da igreja
cat6lica ndo suportavam as intervenc@es do rei nos assuntos dela. A classe média composta
por estudantes e profissionais liberais, mostrava-se propensa ao regime republicano, logo

tornou-se opositora a monarquia brasileira; os fazendeiros conservadores que eram partidarios

®EILHO, Luis Francisco Carvalho. Impunidade no Brasil — Col6nia e Império. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200011&script=sci_arttext. Acesso em 5 de mai. 2014.
Esclarece que a “incidéncia da pena de morte foi drasticamente reduzida (apenas para casos de homicidio,
latrocinio e rebelido de escravos), as execucdes passaram a ser realizadas de forma austera, sem o espetaculo da
mutilagdo e da exposi¢do do cadaver, com os julgamentos se efetivando por um conselho de jurados formado por
doze cidaddos, todos “eleitores” (o que, na época, significava dispor de poder econdmico) e de “reconhecido
bom senso e probidade”. Alias, os argumentos para a manutencdo da pena de morte no Codigo Criminal do
Império, apos intenso debate politico, foi a propria escravidao e a necessidade de produzir exemplos”. O artigo38
da Lei de 16 de dezembro de 1830, Cddigo Criminal do Império, elencava a seguinte disposi¢do: “Art. 38 A
pena de morte sera dada na forca.”


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142004000200011&script=sci_arttext

do regime real, mudaram sua concepcdao politica apos a abolicdo da escravatura em 1888, vez
que sofreram perdas econdmicas com a Abolig&o.

Além desses aspectos, ainda havia os progressistas brasileiros, contrariando o voto
censitario, a falta de justica social, a miséria, a limitacdo do ensino publico que ndo atendia a
populacdo em sua totalidade e o elevado niimero de analfabetos no pais.*®

O Brasil, apesar de j& desenvolver uma atividade industrial, ainda era um pais
essencialmente rural; sua economia pautava-se na producdo de café para exportacdo, por
conseguinte a crise econdmica também foi mais uma das razGes que favoreceram as
aspiracdes republicanas.

O positivismo, surgido na Franca no século XIX, como corrente filosofica, que
propagava ideias republicanas serviu de base teorica para as classes descontentes com a
monarquia, tendo reflexos relevantes nesse momento da histéria brasileira.

A Proclamacéo da Republica ocorreu em 15 de novembro de 1889, liderada pelo
Marechal Deodoro da Fonseca (governo provisério), que foi sucedido por outro militar,
Floriano Peixoto. Em razdo desses governos de origem militar, os primeiros anos dessa nova
forma de governo foi denominado de Republica da Espada (1889 a 1894) e o periodo de 1889
a 1930 corresponde a chamada Republica Velha. Neste periodo, as elites agrérias mineiras,
paulistas e cariocas dominaram o cenario politico em razdo do seu poder econémico.

Inserido nesse contexto, a primeira Constituicdo Republicana foi promulgada em
1891e vigorou até 1932, na qual se estabeleceu o voto aberto, o regime presidencialista de
governo, a exclusdo do direito de votar das mulheres e dos analfabetos, como também se
verificou um caréter oligarquico em seu texto, pois favorecia aos interesses das elites agréarias.
Contudo, no texto dessa nova carta politica havia duas importantes caracteristicas, as quais

expressavam a extingdo do poder moderador e a separacdo entre o Estado e a Igreja catdlica.

REY, Marcos, Causas da proclamacdo da Republica. Disponivel em: http://www.suapesquisa.com/
historiadobrasil/causas_proclamacao_republica.htm. Acesso em 5 de mai. 2014. Aduz: “O exército ndo aceitava
mais a corrupcdo dentro do governo monarquico (...), membros da Igreja Catolica Brasileira também estavam
descontentes com o governo de Dom Pedro 1, pois havia muita interferéncia real nos assuntos religiosos. No
Brasil, a classe média, estudantes e profissionais liberais, simpéaticos ao regime republicano, passaram a fazer
oposicdo a Monarquia brasileira. (...) descontentamento dos fazendeiros conservadores. Antes adeptos da
Monarquia, estes agricultores retiraram o apoio politico que davam a Monarquia ap6s a abolicdo da escravatura
em 1888. Estes fazendeiros eram proprietarios de grandes quantidades de escravos e ndo receberam indenizagédo
do governo apos a aboligcdo. Os setores progressistas do Brasil eram contréarios a uma série de situacdes mantidas
pelo regime monarquico, tais como: voto censitario, falta de justica social, miséria, ensino publico para poucos,
elevado indice de analfabetismo”. Rey ainda pondera o aumento do descontentamento da populagdo brasileira foi
agravada com a “Guerra do Paraguai, pois o Brasil recorreu aos empréstimos ingleses, aumentando assim a
divida externa” sobre o positivismo no Brasil, o nobre autor esclarece que os seus elementos eram favoraveis ao
regime republicano e que teve uma relevante contribuigdo em oposi¢do a monarquia. “A inscri¢do ‘Ordem e
Progresso’ na bandeira brasileira, criada apo6s a Proclamagdo da Republica, reflete a importancia do Positivismo
Nno processo republicano brasileiro.”
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Em face dessa separagédo, o Estado brasileiro deixava de ter uma religido oficial no
pais, por conseguinte, sob a égide do artigo 72, § 7° da Constituicdo de 1891, nenhum culto
ou igreja gozaria de subvencdo oficial, nem teria relacfes de dependéncia ou aliangca com o
Governo Federal ou dos Estados, sendo que nas relacBes de representacdo diplomatica do
Brasil junto & Santa Sé ndo implicaria violagéo deste principio.

A chave de toda a organizacdo politica, por meio do poder moderador, era delegada
privativamente ao imperador, como chefe supremo da nacdo, aplicava-se sobre a manutencao
da independéncia, do equilibrio e da harmonia dos demais poderes politicos®".

Alguns estudiosos ao discorrerem sobre tal poder, ressaltam a preponderancia em
relacdo aos poderes legislativo, judiciario e executivo, pois tinham a finalidade de mediar
possiveis conflitos entres esses Gltimos poderes, contudo os registros doutrinarios indicam que
a coroa lusitana foi a Unica a fazer uso desse quarto poder.*®

O Poder Moderador possibilitava ao imperador proceder, amplamente, sobre varios
assuntos de interesse da monarquia, entre 0s quais nomear senadores, convocar a assembleia
geral extraordinariamente nos intervalos das sessfes legislativas, sancionar os decretos, e
resolucdes da assembléia geral, aprovar e suspender interinamente as resolucGes dos
conselhos provinciais, prorrogar ou adiar a assembléia geral e dissolver a camara dos
deputados, nomear e demitir livremente os ministros de Estado, suspender os magistrados nos
casos de queixas contra 0s mesmos, perdoar e moderar as penas impostas aos réus condenados
por sentenca, conceder anistia em caso urgente.

No ambito da legislacdo penal, houve a necessidade de fazer uma revisdo, pois no
pais, em virtude das varias mudancas, entre elas, a Abolicdo da Escravatura, em 13 de maio
de 1888, nédo se verificava mais uma correspondéncia entre a lei penal e o novo contexto

socioeconémico, entdo de forma sucessiva adveio o Codigo Penal de 1890; em seguida a

YBRASIL, Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm. acesso em 5 de mai. 2014. Seu arigo 98 trazia a seguinte redacdo acerca do
poder moerador: “O Poder Moderador é a chave de toda a organisagdo Politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nag&o, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutenc¢do da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos™. artigo 72, § 7° da seguinte
forma “A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: Nenhum culto ou igreja
gosaré de subvencdo official, nem tera relacdes de dependencia ou allianga com o Governo da Unido, ou o dos
Estados. A representacéo diplomatica do Brasil junto & Santa Sé ndo implica violagdo deste principio
BSANTIAGO, Emerson, Poder Moderador. Disponivel em: http://www.infoescola.com/historia-do-brasil/poder-
moderador/. Acesso em 5 de mai.2014.(...) “um dos quatro poderes previstos pela Constituicdo Brasileira de
1824, onde a vontade expressa do imperador tinha preponderéncia sobre os outros trés poderes comumente
estabelecidos, legislativo, executivo e judiciério.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/%20constituicao/constituicao24.htm
http://www.infoescola.com/direito/constituicao-de-1824/
http://www.infoescola.com/direito/constituicao-de-1824/
http://www.infoescola.com/direito/poder-legislativo/
http://www.infoescola.com/direito/poder-executivo/
http://www.infoescola.com/direito/poder-judiciario/

Consolidagdo das Leis Penais de 1932, o Codigo Penal de 1940, o Codigo Penal de 1969 e a
reforma da Parte Geral do Cédigo de 1940.

1.3.1 O Codigo Penal de 1890

Apbs a Proclamacdo da Republica, foi criado, em carater de urgéncia, um projeto
de Codigo Penal, o qual foi submetido a anélise de uma comissdo, contudo sem uma
discussdo publica, foi aprovado por meio do Decreto n © 847, em 11 de outubro de 1890.

Em razdo da auséncia da discussdo publica, sobre tal projeto, houve muitas
criticas, como também, em pouco tempo, surgiram alguns problemas, o que produziu a
necessidade de algumas reformas.

Um fato interessante nessa nova lei é que teve vigéncia antes da Constituicdo
Republicana, a qual entra em vigor s6 em 1891, fazendo com que tal cddigo fosse revisado de
forma mais intensa para poder ficar em consonancia com a nova Carta Magna.

Esse diploma penal foi organizado em quatrocentos e doze artigos, distribuidos
em quatro livros, os quais, respectivamente, tratavam dos crimes e das penas, dos crimes em
espécies, das contravengfes penais e das disposicGes gerais. Adotou-se a classica divisdo
entre Parte Especial e Parte Geral. Aos olhos da doutrina, foi considerado o pior Cédigo Penal
da historia do Brasil. Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt leciona com maestria, quando
aponta diversos problemas acerca desse codigo, pois dentre os aspectos negativos, esse mestre
ressalta a circunstancia de ndao haver equivaléncia ao contexto social da época, fato que
pressupde uma evidente desatualizacdo em seu conteddo legal, como também havia
deficiéncia de ordem técnica e ndo externava o necessario grau de cientificidade, condicdo
sine qua non para tal lei.*®

Dentre outras observacdes negativas, 0 entdo Ministro da Justica, Esmeraldino
Bandeira, reconhecia que esse codigo havia tornado-se numa espécie “colcha de retalhos”,
porque, ja nascia desatualizado para o contexto social daquela época, entdo houve varias
transformacdes, entre elas o Decreto n. 16.588, de 1924, que inseriu a suspensdo condicional
da pena e o Decreto n. 16.665, de 1924 que estabeleceu o livramento condicional.

YSIRVINSKAS, Luis Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 45. Ao expor
os ensinamentos de Bitencourt, transcreve: “os notaveis avancos doutrindrios que entdo se faziam sentir, em
conseqliéncia do movimento positivista, bem como o exemplo de codigos estrangeiros mais recentes,
especialmente o Codigo Zanardelli, foram completamente ignorados.”



Apesar das opinides divergentes acerca desse Cadigo Penal de 1890, podem-se
ressaltar alguns pontos positivos, conforme a concepc¢do adotada, pois se verifica a auséncia
da pena de morte entre aquelas previstas em seu artigo 43. Dessa forma, aduz que as penas
sdo: de prisdo celular; banimento; reclusdo; prisdo com trabalho obrigatério; e) prisao
disciplinar; f) interdicdo; g) suspensédo e perda do emprego publico, com ou sem inabilitacao
para exercer outro e multa.

Ainda, observa-se que ndo ha penas infamantes e as penas restritivas de liberdade
eram temporarias; fato que pressupde a auséncia das penas de carater perpétuo, sendo tal
restritiva de liberdade ndo superior a trinta anos, como também ndo mais havia as penas de
galés e de acoites. A pena de prisao “cellular” consistia numa pena com a imposigdo de
trabalhos forcados para o condenado em estabelecimento prisional adequado, como as
col6bnias agricolas ou presidios militares.

Uma das formas de impor tal pena era em razdo do ndo pagamento da pena de multa,
pois a multa consistia no pagamento ao tesouro publico federal ou dos Estados, segundo a
competéncia respectiva, de uma soma pecuniaria, que era regulada conforme a capacidade do
condenado de ganhar em cada dia por seus bens, emprego, industria ou trabalho, logo em
razdo de tal capacidade econdmica ou na falta dela para pagar a multa ou caso ndo quisesse
pagar dentro de oito dias contados da intimacdo judicial, seria convertida em priséo
“cellular”.?°

A pena de reclusdo consistia na privacao da liberdade a ser cumprida em fortalezas,
pracas de guerra, ou estabelecimentos militares e estava disciplinada no artigo 47 do CP de
1980.

O banimento consistia numa forma de pena, na qual o condenado seria privado dos
direitos de cidadao brasileiro e ficaria impossibilitado de habitar o pais pelo tempo
correspondente aos efeitos da condenacdo penal, ressaltando ainda que durante o periodo dos

efeitos da condenacdo, caso o banido retornasse ao pais que lhe impos tal pena, haveria a

“O Codigo Penal de 1890 ndo possuia método cientifico, que na distribuigdo geral das figuras delituosas, que na
distribuicdo destas entre si; sem técnica rigorosa e lacunosa em muitos pontos, parco daquilo que ja tem tido
entrada no direito positivo de povos cultos e resultado das elucubracgdes cientificas, da observagdo atenta, com
penalidade ineficaz, em geral, para protecdo dos interesses individuais e sociais, 0 que encerrava de bom é, a
mais das vezes, reproducdo do anterior Codigo ou de leis especiais, e isso quando ndo os modificava ou alterava.
°BRASIL, Decreto n. 847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/legislacao/
listapublicacoes.action?id=66049. Acesso em: em 05 de mai 2014. Nesses termos o Cddigo Penal de 1980, em
seus artigos 43, 44, 45, 48, 58 e 59 disciplinavam a imposi¢do das penas da seguinte forma: Art. 43. As penas
estabelecidas neste codigo sdo as seguintes: a) prisdo cellular; b) banimento; c) reclusdo; d) prisdo com trabalho
obrigatorio; e) prisdo disciplinar; f) interdiccdo; g) suspensdo e perda do emprego publico, com ou sem
inhabilitacdo para exercer outro; h) multa.Art. 44. N&o ha penas infamantes. As penas restrictivas da liberdade
individual sdo temporarias e ndo excederdo de 30 annos.


http://legis.senado.gov.br/legislacao/%20listapublicacoes.action?id=66049
http://legis.senado.gov.br/legislacao/%20listapublicacoes.action?id=66049

imposicdo de uma nova pena, a qual seria a reclusdo pelo tempo de trinta anos, estava
disciplinado no artigo 46.%

A doutrina ensina que esse tipo de pena existiu desde os tempos primitivos,
qguando tal medida era adotada para excluir do grupo social aquele que de alguma forma
produzisse ofensa a divindade estabelecida, quando fosse um membro da propria tribo que
praticasse tal ato de ofensa a divindade.

No Brasil, no periodo colonial e no império, era estabelecido para o crime de lesa
majestade, 0 que ensejava nas restricdes aos direitos de nacionalidade.?

Vale ressaltar que os menores de 21 anos dispunham de um tratamento diferenciado,
em razéo do qual havia a imposigéo de priséo disciplinar a ser cumprida em estabelecimentos
industriais especiais e o seu disciplinamento estava contido no artigo 49.

A pena de perda de emprego importava necessariamente a de todos 0s servicos e
vantagens, ja& a pena de suspensdo do emprego privava o condenado de todos 0s seus
empregos, durante o tempo da suspensao, no qual ndo podera ser nomeado para outros, salvo
sendo de eleicdo popular essas medidas estavam dispostas nos artigos 56 e 57 desse diploma

penal.?®

Art. 45. A pena de priséo cellular serd cumprida em estabelecimento especial com isolamento cellular e trabalho
obrigatorio, observadas as seguintes regras: a) si ndo exceder de um anno, com isolamento cellular pela quinta
parte de sua duracdo; b) si exceder desse prazo, por um periodo igual a 42 parte da duracdo da pena e que nao
podera exceder de dous annos; e nos periodos sucessivos, com trabalho em commum, segregagdo nocturna e
silencio durante o dia. Art. 48. A pena de prisdo com trabalho sera cumprida em penitenciarias agricolas, para
esse fim destinadas, ou em presidios militares. Art. 58. A pena de multa consiste no pagamento ao Thesouro
Publico Federal ou dos Estados, segundo a competencia respectiva, de uma somma pecuniaria, que sera regulada
pelo que o condemnado puder ganhar em cada dia por seus bens, emprego, industria ou trabalho. Art. 59. Si o
condemnado ndo tiver meios para pagar a multa, ou ndo a quizer pagar dentro de oito dias contados da intimacéao
judicial, sera convertida em prisdo cellular, conforme se liquidar.

2'BRASIL, Decreto n. 847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/
listapublicacoes.action?id=66049. Acesso em: em 05 de mai 2014. Vejamos as disposi¢Oes de alguns artigos
inerente a disciplina das penas, logo temos o0 Art. 46, que tinha a seguinte redagdo.” O banimento privara o
condemnado dos direitos de cidaddo brazileiro e o inhibira de habitar o territorio nacional, emquanto durarem os
effeitos da pena. O banido que voltar ao paiz sera condemnado a reclusdo até trinta annos, si antes ndo readquirir
os direitos de cidaddo”. Art. 49. A pena de prisdo disciplinar serd cumprida em estabelecimentos industriaes
especiaes, onde serdo recolhidos os menores até 4 idade de 21 annos. Art. 57. A pena de suspensdo do emprego
privard o condemnado de todos o0s seus empregos durante o tempo da suspensdo, no qual ndo podera ser
nomeado para outros, salvo sendo de elei¢do popular.

>TASSE, Adel El. Teorias da Pena, Curitiba: Jurug, 2010, p. 93. Transcrevendo Maluf, Sahid “tal punigdo é
conhecida como perda da paz”, ainda complementa fazendo em apertada sintese, uma contextualiza¢ao histérica,
aduz: “Esta pena foi adotada no Brasil pelas Ordenacdes do Reino de Portugal, durante a colonizagdo e o
império, para os crimes de lesa-majestade. Consistia em degredo, proscri¢do, desterro e privacao dos direitos de
nacionalidade. Sob qualquer forma, o individuo era excluido (banido) da convivéncia social”.

ZBRASIL, Decreto n. 847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/
listapublicacoes.action?id=66049. Acesso em: em 05 de mai 2014. A literalidade da lei informa nos seguintes
artigos: “Art. 56. A pena de perda de emprego importa necessariamente a de todos 0s servigos e vantagens.
Art. 57. A pena de suspensdo do emprego privard o condeMnado de todos os seus empregos durante o tempo da
suspensdo, no qual ndo podera ser nomeado para outros, salvo sendo de eleigdo popular.”


http://legis.senado.gov.br/legislacao/%20listapublicacoes.action?id=66049
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1.3.2 A Consolidagéo Das Leis Penais de 1932

Tendo em vista as circunstancias, nas quais o cddigo anterior foi criado, ou seja,
em carater de urgéncia, sem uma devida discussdo popular e vindo a ter vigéncia antes mesmo
da Constituicdo, conforme expressado em momento anterior, fez com que o pressuposto
I6gico desse fato resultasse em inimeras criticas e na sua inevitavel necessidade de reforma,
para que pudesse adequé-lo a Carta Politica e as constantes evolugdes sociais.

Em raz&do desse contexto, exposto em apertada sintese, foi promulgada em 1932 a
Consolidacdo das Leis Penais do Desembargador Vicente Piragibe, tendo sido aprovada e
adotada pelo Decreto n. 22.213, de 14 de dezembro de 1932. Tal consolidacdo surgiu em
razdo das varias leis esparsas.**

Essa consolidagdo continha quatrocentos e dez artigos, divididos em quatro livros,
vez que o Livro | tratava dos crimes e das penas, o livro Il dos crimes em espécie, o livro Il
das contravencdes em espécies e o livro IV que tratava das disposicdes gerais, a exemplo do
cbdigo anterior manteve a classica divisdo em duas partes, a Parte Geral e a Parte Especial.

Apesar de ser uma compilacdo, na qual se conjugam varias leis, essas mostraram-se
insuficientes para corresponder adequadamente as complexas necessidades sociais, surgindo

em pouco tempo a necessidade de reforma-lo.

1.4 A Constituicdo Federal de 88 e a Pena no Brasil

A Carta Politica vigente disciplina em seu art. 5° XLVI, quais as penas adotadas pelo
pais e no inciso XLVII estabelece aquelas que sdo proibidas, logo nos termos desses
dispositivos constitucionais temos, respectivamente, que a lei regulara a individualizacdo da
pena e adotara, entre outras, as seguintes: privacao ou restricdo da liberdade; perda de bens;

multa; prestacdo social alternativa; suspensao ou interdi¢do de direitos, notando-se que essas

#SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 46. Traz os
ensinamentos de Galdino Siqueira e José Henrique Pierangeli alegando respectivamente: “Tal consolidagao
surgiu através de inimeras leis, objetivando corrigir os defeitos do Cédigo Penal para completa-lo ou ajusta-lo as
novas condigdes”. “Essas leis esparsas foram sistematizadas pelo Desembargador Vicente Piragibe em um corpo
de dispositivos, recebendo a denominagdo de Consolidagdo das Leis Penais, a qual passou a ser o novo Codigo
penal do Brasil”. E nas sua propria palavras pontua aduzindo que: “Esse estatuto adotou 0s mesmos principios
do Cddigo anterior, afastando as penas infamantes e limitando as penas privativas de liberdades em trinta anos
(art. 44 da Consolidacdo das Leis Penais de 1932). Menos de trés anos depois de sua entrada em vigor, fez-se
necesséario realizar a sua reforma, tendo em vista seus graves defeitos”.



sdo aquelas possiveis de serem aplicadas no ordenamento pétrio e, em sentido oposto, como
sendo ndo permitidas, as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX, de carater perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento e por Gltimo as penas
de conotagdo crugis.”

Os doutos do direto argumentam que, ao longo da historia, houve a humanizacéo da
pena, pois a Constituigdo vigente, a exemplo das anteriores, materializa de forma expressa a
exclusdo de determinados tipos de penas, consoante o art. 5°, XLVII supra; tal fato
compatibiliza-se com o pensamento mais atual em matéria constitucional. A humanizacao do
Direito Constitucional teve inicio com a Declaragdo dos Direitos da Virginia de 1776, de
Jefferson; mais tarde com a Declaracéo dos Direitos da Franca de 1789.

A Constituicdo brasileira monarquica de 1824 deu os primeiros passos no sentido de
tal humanidade, quando aboliu as penas de acoites, a tortura, a marca de ferro quente. As
demais Constituicbes Republicanas se encaminharam pela mesma vertente humanista, sendo
que a primeira Constituicdo Republicana ainda aboliu as penas de galés, de banimento e de
morte.

O outro documento constitucional de 1934 suprimiu as penas de confisco e de carater
perpétuo, mas admitiu a pena de morte em tempo de guerra com pais estrangeiro. O diploma
constitucional em 1988 admitiu as conquistas do direito penal constitucional, com ressalva da
legislacdo militar.?

E necessario fazer algumas consideracdes mais detalhadas sobre o contetdo
constitucional insculpido no art. 5°, XLVII e suas respectivas alineas da atual Carta Politica,
pois nesse contexto, ainda existe a possibilidade da imposicdo da pena capital, contudo,
apenas em situacOes excepcionais, como no caso de uma guerra declarada, que nos termos do
artigo supra, alinea a, tal pena ndo sera admitida, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, X1X, que na diccao deste dispositivo compete privativamente ao Presidente

da Republica declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo Congresso

»BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 de mai de 2014. Nos termos do artigo 5° temos a seguinte
redacdo no incisos XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens;c) multa;d) prestacdo social alternativa;e) suspensdo ou
interdicdo de direitos;XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento;e) cruéis. A literalidade do artigo
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: XIX - declarar guerra, no caso de agressao
estrangeira, autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das
sessdes legislativas, e, nas mesmas condicdes, decretar, total ou parcialmente, a mobilizacdo nacional

%TASSE, Adel El. Teorias da Pena, Curitiba: Jurua, 2010, p. 90-92 apud Ferreira, 1996, p. 135.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed

Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das sessoes legislativas e, nas
mesmas condicOes, decretar, total ou parcialmente, a mobiliza¢&o nacional.

Leciona o art. 84, XII da Carta Magna que compete privativamente ao Presidente da
Republica conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 0Orgaos
instituidos em lei.

Nesses termos, caso haja alguma condenacdo de um determinado sujeito pelo
cometimento de um crime, cujo preceito secundario comine a pena capital, ainda ha
possibilidade para livrar-se da imposicdo de tal sancdo, a qual ocorreria por meio do
fuzilamento.

Esse modo, pelo qual haveria a execucdo do criminoso, esta exposto na legislacdo
castrense. Vale ressaltar que os delitos castrenses aqui discutidos e que tenham como
conseqiiéncia a pena capital, da-se apenas no cendrio de guerra declarado, conforme exposto
anteriormente.

Por conseguinte, o artigo. 56, do Cédigo Penal Militar aduz que a pena de morte é
executada por fuzilamento, contudo, a sentenca definitiva da condenacdo a morte sera
comunicada, logo que passe em julgado, ao Presidente da Republica, e ndo poderd ser
executada sendo depois de sete dias ap6s a comunicagao.

Entre os crimes passiveis da aplicacdo da pena capital apontamos alguns, como
exemplos: no crime de trai¢do, que ocorre quando o nacional toma armas contra o Brasil ou
Estado aliado ou presta servico nas forcas armadas de nacdo em guerra contra o Brasil, para
essa conduta impde-se a pena de morte em grau maximo ou a reclusdo de vinte anos em grau
minimo.

A covardia qualificada consiste em provocar o militar, por temor, em presenca do
inimigo, a debandada de tropa ou guarnicdo; impedir a reunido de uma ou outra, ou causar
alarme com o fim de nelas produzir confusdo, desalento ou desordem. Em razdo desse crime,
impde-se a pena de morte em grau maximo ou a recluséo, de vinte anos, grau minimo.

A fuga em presenca do inimigo ocorre se o militar fugir ou incitar a fuga, logo, em
face dessa conduta, enseja pena de morte, grau maximo ou em reclusdo de vinte anos, grau
minimo. Por ultimo, para finalizar nossos exemplos, elencamos a recusa de obediéncia ou
oposicdo, ou seja, a insubordinacdo, que ocorre quando o militar pratica, em presenca do

inimigo, qualquer dos crimes definidos nos artigos. 163 e 164, os quais informam que recusar



obedecer a ordem do superior sobre assunto ou matéria de servi¢o ou relativamente a dever
imposto em lei, regulamento ou instruc&o, ou mesmo opor-se s ordens da sentinela.?’

Existem inumeras divergéncias acerca da necessidade da imposicdo da pena capital
para 0S crimes comuns, ou seja, para 0s crimes que nao sao militares, pois tendo em vista a
superexposicao de fatos relativos ao cometimento de ilicitos penais pela midia, faz surgir um
furor no meio social, em razéo do qual se produz uma sensac¢do de que a pena capital seja a
solucdo para inibir o crescimento da criminalidade.

Sobre esse contexto de violéncia e relacdo com a midia, Luis Flavio Gomes ensina
que ocorre a “midiacdo dos fatos” ou “espetaculo midiatico”; isso significa que a opini&o
publica julga o acusado sem qualquer davida, de forma incontrastavel, sendo que ndo importa
se 0 suspeito seja culpado ou inocente, pois sempre sera execrado.?

O senso comum, entenda-se sociedade brasileira, discute de modo reiterado sobre a
possibilidade do legislador estabelecer a pena capital para o pais. Como regra, a motivacdo
para tal aflicdo decorre do crescente aumento da violéncia, pois essa anomalia social ndo se
limita apenas as classes menos favorecidas. A muito tempo, deixou as periferias dos bairros
pobres e alcancou as areas nobres das cidades, sejam pequenas, grandes ou médias, capital ou
interior, ndo importa mais e nenhum muro eletrificado ou portdo automatizado tem dado conta
de conter tal avalanche do crime.

Contudo, os estudiosos distantes dessas aspiragdes populares, de certa forma,
apontam para a impossibilidade da adocdo de tal pena. Para tanto, invocam alguns
argumentos, sendo o primeiro relativo ao direito a vida, o qual tem natureza de clausula

pétrea, 0 segundo argumento encontra arrimo no principio da dignidade da pessoa humana.

2’BRASI, Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del1001.htm. Acesso em 8 de mai de 2014. A literalidade da lei aduz: Art. 355. Tomar o nacional
armas contra o Brasil ou Estado aliado, ou prestar servigo nas forcas armadas de nagdo em guerra contra 0
Brasil: Pena - morte, grau maximo; reclusdo, de vinte anos, grau minimo. Art. 364. Provocar o militar, por
temor, em presenca do inimigo, a debandada de tropa ou guarnicdo; impedir a reunido de uma ou outra, ou
causar alarme com o fim de nelas produzir confusdo, desalento ou desordem: Pena - morte, grau maximo;
reclusdo, de vinte anos, grau minimo. Fuga em presenca do inimigo Art. 365. Fugir o militar, ou incitar a fuga,
em presenga do inimigo: Pena - morte, grau maximo; reclusdo, de vinte anos, grau minimo. Art. 163. Recusar
obedecer a ordem do superior sbbre assunto ou matéria de servico, ou relativamente a dever impdsto em lei,
regulamento ou instrucdo: Pena - detencdo, de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Oposicdo a ordem de sentinela. Art. 164. Opor-se as ordens da sentinela: Pena - detencgdo, de seis meses a um
ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

GOMES, Luiz Flavio. Caso Isabella: processos midiaticos, prisdes “imediaticas" - Luiz Flavio Gomes.
Diponivel em: http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20080509170150479&mode=print. Acesso
em 12 de mai 2014. Esse autor aduz sobre o “julgamento popular e midiatico também é imediato, sem demora. E
um julgamento cheio de "certezas" peremptorias. O "eu acho" transforma-se prontamente em convicgoes
inabalaveis Na era medieval (como nos demonstrou Foucault) o corpo do suspeito era sacrificado em praga
publica (para servir de exemplo as demais pessoas). No processo penal midiatico a execragdo publica é réapida e
urbi et orbi (na cidade e no mundo). O suspeito pode ser inocente ou culpado (isso € irrelevante): ele sempre é
execrado”.
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Esses dois pontos sdo considerados principios de grande amplitude, pois foram
subscritos na Carta Universal de Direitos Humanos elaborada em 1948,

O direito a vida é um direito humano com natureza de clausula pétrea, em razao dele
houve a impossibilidade preventiva do legislador ordinario instituir pena de morte, no Brasil,
como regra.

O Projeto de Emenda Constitucional n® 1/1988 buscava a incluséo da pena de morte
como regra geral no Brasil, o que ndo foi possivel devido ao artigo 60, § 4, inciso IV,
da Constituicdo Federal, que leciona que ndo serdo objeto de deliberacdo de emenda
constitucional, os direitos e garantias individuais, que podem ser considerados clausulas
pétreas.”

A pena de carater perpétuo é outra possibilidade de pena nao recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, conforme o art. 5°, XLVII, alinea b. Por tal tipo de pena,
compreende-se como sendo aquela que perdura por toda a vida do apenado, quanto a tal
longevidade aduz Tasse (2010) “ao se retirar do agente a esperanca de voltar a liberdade, esta-
se decretando uma pena de morte espiritual. Excluir esta esperanca é quase tdo negativo como
a pena de morte”.*

A jurisprudéncia ndo vacila sobre tal garantia constitucional, por conseguinte, o
Superior Tribunal de Justica aduz, em face de remédio constitucional, a necessidade de fixar
um limite para a duracdo da sancdo penal, vez que se faz necessario afastar totalmente o
carater perpétuo da medida aplicada.**

O trabalho forcado consiste em reduzir alguém a condi¢do analoga de escravo. Dessa
forma, ndo apenas a Carta Magna de 88 o vedou a titulo de pena, como também, a legislacdo
ordinaria, buscando assegurar a ndo submissdo do individuo a tal condicdo degradante;

tipificou tal possibilidade como sendo criminosa e para assegurar sua real efetividade

ZAMARAL, Ariel Carneiro. Pena de morte. Disponivel em: http://carneiro.jusbrasil.com.br/artigos/
111686526/pena-de-morte. Acesso em 12 de mai 2014. Esse autor pontua da seguinte forma: Os supracitados
principios, sdo considerados universais, pela subscri¢cdo realizada na carta universal de direitos humanos
elaborada em 1948. O direito a vida, é um direito humano, e sua aplica¢cdo ndo é intramurus. Com a aquisicéo de
natureza pétrea, o direito a vida, projetou a impossibilidade, preventiva, do legislador ordinario instituir pena de
morte no Brasil como regra. Como se sabe, o Projeto de Emenda Constitucional n® 1/1988, buscava a inclusdo da
pena de morte como regra geral no Brasil, 0 que ndo foi possivel devido ao artigo 60, § 4, inciso IV, No campo
internacional o Brasil € membro do Protocolo da Convengdo Americana de Direitos Humanos Para a Abolicéo
da Pena de Morte, e ratificou esse tratado em 1996. O principio da dignidade da pessoa humana esta expresso
na Constituigdo (...) art. 1°, inciso I1l. Este principio objetiva garantir todos os direitos e garantias fundamentais
dos cidadéos, assegurando assim os direitos previstos na Lei Maior.

%0 TASSE, Adel El. Teorias da Pena, Curitiba: Jurué, 2010. Transcrevendo Taddei, p. 17.

3Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6186234/habeas-corpus-hc-126738-rs-2009-00118647
. Acesso em 13 de mai de 2014.
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cominou em seu preceito secundario a pena maxima em abstrato em oito anos de recluséo e
multa, além da pena correspondente a violéncia.

Dessa forma, essa garantia encontra arrimo no artigo 149 do Codigo Penal que
informa o seguinte: reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocdo em razdo de divida contraida
com o empregador ou preposto.

Nas precisas licdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, o trabalho forgcado € a
coercao de uma pessoa para realizar certos tipos de trabalho e a imposic¢do de uma penalidade,
caso esse trabalho ndo seja feito, assim aduz a OIT.

O trabalho forcado tem varias facetas, de modo que obriga uma pessoa a realizar
determinados trabalhos, aplicando castigos caso ndo o faca. Sendo que, tal forma de trabalho,
tem afinidade com o trafico de pessoas, que aumenta no mundo todo. Pode ocorrer de
recrutamentos forcados; pode derivar de obrigacfes militares a civis; pode esta relacionado
com puni¢des politicas, tendo como consequiéncia a submissdo a escravidao e o trafico de
escravos de tempos passados.

Sobre a pena de banimento, ndo discorreremos, tendo em vista ja ter sido apreciada
em momentos anteriores, contudo, é preciso alegar que além de sabermos que tal
possibilidade de sancdo penal encontra-se excluida entre as penas possiveis no ordenamento
juridico pétrio, nos termos do art. 5°, XLVII, alinea d, da CF, acrescenta-se que a recente
hipbtese de ado¢do do banimento foi suprimida pela Emenda Constitucional 11/78.

Por conseguinte, passamos a fazer algumas consideracdes sobre as penas cruéis, ja

sabendo da sua impossibilidade no contexto juridico atual. O que vem a ser uma pena cruel

HABEAS CORPUS. PENAL. EXECUCAO PENAL. MEDIDA DE SEGURANCA. PRAZO
INDETERMINADO. VEDAGCAO CONSTITUCIONAL DE PENAS PERPETUAS. LIMITE DE DURACAO.
PENA MAXIMA COMINADA IN ABSTRATO AO DELITO COMETIDO. PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA PROPORCIONALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A Constituicdo Federal veda, em seu art. 5°, inciso
XLII, alinea b, penas de carater perpétuo e, sendo a medida de seguranca espécie do género sangdo penal, deve-
se fixar um limite para a sua duracdo. 2. O tempo de duracdo da medida de seguranca ndo deve ultrapassar o
limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito praticado, a luz dos principios da isonomia e da
proporcionalidade. 3. Ordem concedida para declarar extinta a medida de seguranca aplicada em desfavor do
paciente, em razdo do seu integral cumprimento.(STJ - HC: 126738 RS 2009/0011864-7, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 19/11/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 07/12/2009)

%20rganizacéo Internacional do Trabalho (OIT). Disponivel em: http://www.oit.org.br/sites/all/forced_labour/oit/
fag/pl.php. Acesso em 13 de mai de 2014. Que define “O trabalho forcado pode assumir vérias formas. De
forma concisa, € a coer¢do de uma pessoa para realizar certos tipos de trabalho e a imposi¢do de uma penalidade
caso esse trabalho ndo seja feito. O trabalho forcado pode estar relacionado com o trafico de pessoas, que cresce
rapidamente no mundo todo. Ele pode surgir de préaticas abusivas de recrutamento que levam a escraviddo por
divida; pode envolver a imposicao de obrigacGes militares a civis; pode esta ligada a praticas tradicionais; pode
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numa perspectiva juridica? Parece que se traduz na ideia de que o agente inflige a vitima
desnecesséario padecimento fisico ou moral.

O Brasil ¢ um pais militante na defesa dos direitos humanos e, em razdo dessa
postura nacional, tornou-se signatario de varios tratados internacionais inerentes a tais
direitos; em especial tornou-se adepto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em
10.12.1948, a qual tem como escopo alcangar todos 0s povos da terra.

Dessa forma, materializando tais pretensdes protetivas em favor dos povos, o art. 5°
da respectiva declaragdo aduz que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante”; redacdo similar encontramos no art. 5° inciso Il da
Carta Magna brasileira de 88 que leciona da seguinte forma: ninguém seré submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante.*

Por fim, cabe ressaltar que a Lei 9. 455 de 07.04.1997 é a norma especifica que
disciplina, por meio de puni¢es, a conduta daqueles que venham a constranger alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental, com o fim
de obter informacdes, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; bem como de
provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa; ou ainda em razdo de descriminacdo racial

ou religiosa.

envolver a punicdes politicas através do trabalho forgado e, em alguns casos, pode adquirir as caracteristicas da
escravidao e o trafico de escravos de tempos passados.”
3TASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p. 96.



2. 0 CODIGO PENAL DE 1940

Em sete de dezembro de 1940, foi sancionado o novo Cddigo Penal, o qual entrou
em vigéncia em 1° de janeiro de 1942. Nesse periodo, a Carta Politica vigente era de 1937. O
contexto histérico em que houve a criagdo dessa nova legislacdo penal foi o do Estado Novo,
expressao que corresponde a um determinado momento do governo de Getulio Vargas, o qual
governou o pais de 1937 a 1945. Essa fase ficou marcada, do ponto de vista politico, por um
governo ditatorial

O projeto do Cdédigo Penal é de Alcantara Machado, contudo ao passar por uma
revisao, numa comissdo composta por varios doutos, entre ele Nelson Hungria e Viera Braga,
entendeu-se que seria necessario efetuar algumas modificacdes, sendo que teve significativa
influéncia do projeto de S& Pereira e dos projetos de Cddigos europeus.

Dentre 0s seus aspectos positivos elenca-se sua originalidade em relacdo as
legislacBes alienigenas.®*

Esse Codigo Penal estd organizado em duas partes: a especial (artigos 121 a 361),
em vigor, vez que sua parte geral (artigos 1° a 120) foi reformada pela lei n. 7.209, de 11 de
julho de 1984. Quanto aos aspectos da reforma verifica-se que houve a incluséo das penas
restritivas de direito, consistentes na prestacdo de servico a comunidade, a interdi¢do
temporaria de direitos e a limitacdo de fins de semana.

Atualmente, o Cddigo Penal, acrescido de algumas reformas pontuais e
complementado por algumas legislacGes esparsas, tem em seu bojo a disposi¢édo das seguintes
penas, conforme redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984: a privativa de liberdade, a
restritiva de direitos e a pena de multa.

Dessa forma, o Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 32 aduz :“dos tipos de
penas, no qual fica estabelecido que as penas séo: “I - privativas de liberdade; Il - restritivas

de direitos; Ill - de multa.”

¥SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 47. Acerca
dessas caracteristicas pontua: “O projeto Alcantara Machado foi bastante modificado pela comissdo dos
notaveis, do qual se originou um novo Cédigo. (...) O Cédigo Penal, ora aprovado, teve influéncia do projeto de
Sé& Pereira e dos projetos de Codigos da Europa, especialmente do italiano e do suico. Houve, contudo, muitos
elogios ao Projeto Alcantara Machado, pois apresentava certa originalidade em relacdo aos codigos de outros
paises”. Ainda esclarece que “Tal reforma seguiu uma linha totalmente diferente dos codigos anteriores,
afastando-se do carater neo-idealista autoritario, inserindo-se um direito penal da culpabilidade. Todo sistema
penal esta fundado nos direitos humanos”.



2.1 A Pena Privativa de Liberdade

A pena privativa de liberdade afasta o criminoso do meio social, mediante sua
segregacdo. Esse tipo de pena, como sancdo principal, € relativamente recente nas legislaces
penais, pois ao longo da histéria sua aplicagdo ocorria de forma cautelar, a fim de possibilitar
o0 julgamento e a aplicacdo da pena principal, que como ja foi tratado anteriormente, em muito
dos casos, era a pena capital. *

A privacdo da liberdade pode ocorrer por meio da reclusdo, da detencéo ou da prisao
simples, sendo as duas primeiras as mais importantes; a pena de reclusdo deve ser cumprida
em regime fechado, semi-aberto ou aberto e a detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.*®

Por regime fechado, compreende-se a execugdo da pena em estabelecimento de
seguranca maxima ou média; o regime semi-aberto corresponde a execucdo da pena em
col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar; quanto ao regime aberto, consiste na
execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

E importante destacar que a reclusdo, em regime fechado, dar-se em raz&o da maior
gravidade do delito praticado, ou seja, pena superior a 0ito anos.

Ainda é necessario discorrer um pouco mais sobre algumas peculiaridades dos regimes
de penas previstos na legislacdo penal em vigor.

No regime fechado, sabe-se, além do que ja foi exposto até entdo, que os locais de
cumprimento deste regime ocorrem nas denominadas penitenciarias, lugares onde se aplicam
maiores cautela com a seguranca, no sentido de evitar fugas, como também existe uma
disciplina mais rigorosa sobre os apenados, para possibilitar a manutencdo da ordem interna.

Quanto ao regramento do regime mais gravoso, a respectiva lei material submete
0 condenado, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de classificagdo para

individualizacdo da execucéo, sendo esse procedimento considerado como algo moderno.

*TASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p.103. Esclarece que “Durante um longo periodo de
tempo, até finais do século XVII a privacdo de liberdade se aplicava somente como medida cautelar, para reter
0s acusados até o julgamento e ndo como pena”.

®BRASIL, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 07 de mai de 2014. A literalidade da lei dispde da seguinte forma
nos artigos seguintes: “Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. §
1° - Considera-se: a) regime fechado a execucao da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média; b)
regime semi-aberto a execucdo da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar; c) regime
aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado. a) o condenado a pena superior a
8 (oito) anos devera comecgar a cumpri-la em regime fechado.”
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Nesse regime, é possivel o trabalho do preso, sendo que fica sujeito ao trabalho no
periodo diurno e ao isolamento durante o repouso noturno e serd em comum dentro do
estabelecimento prisional, na conformidade das aptiddes ou ocupacBes anteriores do
condenado, desde que compativeis com a execucdo da pena. O trabalho externo é admissivel,
no regime fechado, em servigos ou obras publicas. As regras supracitadas estdo dispostas no
artigo 34 do CPB.*’

Passemos a falar do regime semi-aberto, que € uma espécie de regime intermediario
entre aquele mais grave e 0 mais brando e destina-se aos condenados dispostos a cumprirem
suas penas, vez que seu local de cumprimento ndo dispée de um aparato de seguranca
complexo.

As regras desse regime consistem na sujeicdo do condenado ao trabalho em comum,
durante o periodo diurno, em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar e sendo
admissivel o trabalho externo, bem como a freqiiéncia a cursos supletivos profissionalizantes,
de instrucdo de segundo grau ou superior.

Nesse sentido, é tido como intermediario, porque esta mais proximo da liberdade, pois
se concebe uma relativa capacidade no preparo do apenado para aceitar a sua condenacao
como necesséria, pelo fato de ostentar a consciéncia de ja que cometeu um crime e tem que
pagar pelo erro cometido, contudo, ainda inexiste a integral aptiddo para gozar das
prerrogativas do regime aberto.

Temos uma distin¢do significativa entre a reclusao e a detencao, pois, na primeira, 0
cumprimento da pena sera iniciado em regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto na

detencdo cumpri-se apenas em regime semi-aberto ou aberto.

¥BRASIL, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 07 de mai de 2014. A letra da lei em sua literalidade disciplina o
seguinte: “Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
classificagdo para individualizagdo da execucdo. § 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a
isolamento durante o repouso noturno. § 2° - O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupagdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucdo da
pena. § 3°- O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas. Buscando da
maior amplitude ao estudo acerca desse regime expomos um julgado do Superior Tribunal de Justica, no qual
denega-se ao paciente a concessdo de Habeas Corpus em razdo dos pressupostos valido da pena privativa de
liberdade, em regime fechado, imposta. Dessa forma segue o seguinte julgado do STJ: “HABEAS CORPUS HC
278184 SP 2013/0326156-2 (STJ). Data de publicacdo: 21/10/2013. Ementa: Habeas Corpus. impetracao
substitutiva de recurso especial. impropriedade da via eleita. roubo circunstanciado.regime fechado. concreta
fundamentagfo. circunstancias judiciais desfavoraveis. auséncia de ilegalidade patente. NAO
CONHECIMENTO. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do habeas corpus, em prestigio
ao ambito de cognicdo da garantia constitucional, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial. 2. Inexiste ilegalidade se a Corte
estadual justificou adequadamente a fixacdo do regime fechado, haja vista "as circunstancias em que os crimes
foram praticados, em comparsaria - quatro eram os agentes, com emprego de arma de fogo, sendo uma das
vitimas pessoa idosa, demonstram maior perigosidade por parte dos Apelados". Tal motivacéo revela-se concreta
e autoriza a imposicdo de regime prisional mais gravoso. 3. Writ ndo conhecido.”
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Entdo, esse elemento que indica 0 modo como sera iniciado o cumprimento da
sanc¢do penal é apontado como a maior diferenca entre eles. Ainda sobre a reclusdo é possivel
observar sua divisao em quatro fases.

A primeira delas ocorre no regime fechado, regulado pelo art. 34 do CPB, em seguida
temos o regime semi-aberto e o aberto, figurando como as segundas e terceiras fases,
respectivamente, regulamentadas pelos artigos. 35 e 36 do CPB e por fim a quarta fase que
consiste no livramento condicional.®

A detencdo ndo admite o inicio do cumprimento da pena em regime fechado, sendo o
regime semi-aberto 0 mais rigoroso, somente podendo o condenado, em crime de detencao,
ingressar no regime fechado em hipétese de transferéncia.*

Vejamos um julgado relativo a imposicdo do regime semi-aberto, nos termos do
entendimento da jurisprudéncia pacifica, o Superior Tribunal de Justica aduz, ainda que o
quantum de pena fixado ao réu seja inferior a 4 anos, a natureza e as circunstancia do caso
recomenda o estabelecimento do regime semi-aberto para o inicio do cumprimento da
reprimenda.*°

O regime aberto é aquele mais brando, dentre os regimes adotados pelo Cdédigo Penal
vigente e deve ser imposto aos apenados tidos como ndo perigosos ao convivio social, pois tal
regime baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, logo o apenado

trabalha fora do estabelecimento e sem vigilancia, como também frequienta curso ou exerce

$BRASIL, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 07 de mai de 2014. Regras do regime fechado Art. 34- O
condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminoldgico de classificagdo para
individualizacdo da execucdo. § 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento
durante o repouso noturno. § 2° - O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das
aptiddes ou ocupacgdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucdo da pena. § 3°- O
trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servicos ou obras puablicas. Regras do regime semi-aberto
Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cadigo, caput, ao condenado que inicie 0 cumprimento da pena em
regime semi-aberto. 8§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em colénia
agricola, industrial ou estabelecimento similar. § 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a
cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. Regras do regime aberto Art. 36
- O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. § 1° - O condenado
devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade
autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. & 2° - O condenado sera
transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da execucdo ou se,
podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada.

*TASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p 112.

“0 Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Regime+semi-aberto. Acesso em 07 de
mai 2014. Segue a literalidade do entendimento desse tribunal: “STJ - agravo regimental no agravo em recurso
especial agrg no aresp 295009 mg 2013/00525-7 (STJ)data de publicacdo: 06/08/2013.
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outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga. Tais disposicdes estdo previstas no art. 36, paragrafos 1° e 2° do CPB.*

Reiterando as disposi¢es supracitadas atinentes ao regime aberto, torna-se possivel
concluir que tal modo de cumprimento de pena deve ser imposto aos apenados que nao
apresentam ameaca a sociedade, ou seja, sem grau elevado de periculosidade e conscientes de
sua responsabilidade, a ponto de ndo desejarem evadir-se de tal obrigagéo penal.

Os doutos entendem que ha aspectos positivos nesse regime, tendo em vista que o
condenado mantém-se em constante interacdo social com a populacdo, pois em razdo desta
convivéncia o apenado fica distante da ociosidade e ndo permanece em contato com outros
detentos de alta periculosidade.

Tendo como base o contexto das penitenciarias brasileiras com fugas, superlotacgéo,
problemas estruturais, etc, fazendo-se uma observacéo singela sobre a realidade carceréaria do
pais, ndao é dificil concluir que o sistema penitenciario tem falhado em seu aspecto
ressocializante, visto que, na maioria das vezes, os apenados sdo submetidos ao convivio
indiscriminado com outros detentos de maior historico no mundo do crime, logo esses
criminosos ja graduados nas praticas delituosas, atuam como uma espécie de mestres para 0s
presos menos experientes que ainda tem alguma propenséo a reinsergédo no meio social.

Nesse sentido, transcrevemos em nota um julgado do Superior Tribunal de Justica, o
qual discorre sobre as peculiaridades desse regime de cumprimento de pena.*?

Quanto a prisdo simples, essa ocorre quando o apenado fica recolhido em cela de
Delegacia de Policia ou em cela especial do estabelecimento penitenciario, na qual inexiste a
obrigatoriedade de submeter-se a disciplina penitenciaria.

Nesse sentido, tal forma de prisdo é considerada a mais branda das penas privativas de
liberdade, além disso, ainda pode ser, na maioria dos casos, substituida pelas penas de multa

ou pela restricao de direitos e é aplicada, em geral, nas contravencfes penais.

“BRASIL, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 07 de mai de 2014. A literalidade da lei informa em seu “Art. 36 -
O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. § 1° - O condenado
deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlientar curso ou exercer outra atividade
autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.§ 2° - O condenado sera
transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da execucdo ou se,
podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada”.

“’Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Regime+aberto. Acesso em 07 de mai
2014. O STJ ao julgar um Habeas Corpus sobre a condi¢do do apenado para ingresso no regime aberto aduz
sobre a questdo da necessidade do trabalho da seguinte forma: “trabalho licito. requisito. demonstracédo


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

Ainda sobre a prisdo simples é importante mencionar o contedo legal encontrado no
Decreto-Lei N° 3.688, de 3 de outubro de 1941, o qual trata da Lei das Contravencdes Penais,
em que se verifica no art. 5°, inciso |, a prisdo simples como uma de suas penas principais.

E importante ressaltar que, desse mesmo diploma complementando acerca da pena de
prisdo simples, esclarece que tal pena deve ser cumprida sem rigor penitenciario, em
estabelecimento especial ou secdo especial de priséo comum, em regime semi-aberto ou
aberto, sendo tal disposicdo expressdo da Lei n° 6.416, de 24.5.1977, que alterou a Lei das
Contravencdes Penais. Assim, o condenado a pena de prisdo simples fica sempre separado dos
condenados a pena de recluséo ou de detencdo, nunca podendo tal prisdo ser superior a cinco
anos, esse disciplinamento encontra-se materializado nos artigos 6° e 10, da respectiva norma
das contravencdes penais.®

A jurisprudéncia ndo vacila ao tratar das disposi¢Ges inerentes a imputacdo da

contravencdo penal e da conseqiiente aplicacéo da pena de prisdo simples.**

2.2 A Pena Restritiva de Direito

Essa sangdo penal consiste numa alternativa a imposicdo das penas privativas de

liberdade e encontra-se materializada no artigo 43 do Codigo Penal e tem-se como

prazo razoavel. concessao. possibilidade. 1. a deciséo do juizo da execucdo de facultar ao apenado, dentro de 90
dias da concessdo da progressdo ao regime aberto, a comprovacdo de ter obtido um emprego licito, é a
interpretacdo do art. 114 da lep que se coaduna com a realidade da populacdo carceraria do pais €, pois, é a que
mais da efetividade ao dispositivo. 2. a experiéncia mostra que, estando a pessoa presa, raramente ela tem
condicOes de, desde logo, ao fazer o pedido, demonstrar o trabalho com carteira assinada. Normalmente, entdo,
como o fez corretamente, na espécie, 0 magistrado de primeiro grau, concede-se um prazo para que 0 apenado
possa, em regime aberto, obter um trabalho e apresentar este comprovante. 3. Ordem concedida para manter a
decisdo do juiz que promoveu 0 paciente ao regime aberto”.

“BRASIL,Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm acesso em 08 de mai de 2014. A literalidade dessa
norma aduz no “Art. 6° A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em estabelecimento
especial ou secdo especial de prisdo comum, em regime semi-aberto ou aberto. § 1° O condenado a pena de
prisdo simples fica sempre separado dos condenados a pena de reclusdo ou de detengdo”. E no “Art. 10. A
duracdo da pena de prisdo simples ndo pode, em caso algum, ser superior a cinco anos, nem a importancia das
multas ultrapassar cinquenta contos”.

“Disponivel  em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Pena+de+pris%C3%A30+simples.
Acesso em 07 de mai 2014.TJ-DF - apj : 1217340220078070001 df 0121734-02.2007.807.0001 data de
publicacdo: 28/05/2009. Ementa: Penal - Contravenc¢do Penal - posse de chave 'mixa’ - reincidéncia - condenacéo
em pena de prisao simples e multa - absolvicdo incabivel. 1. comprovada a autoria e materialidade da
contravencao penal, resta configurada a infracdo penal em espécie. 2. tendo em vista que o apelante foi
condenado as sangdes previstas no art. 25 do decreto-lei 3.688 /41, por trazer consigo instrumento habil a pratica
de crime de furto, sem a devida prova de sua destinacgdo legitima, em atitude
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possibilidade a prestacdo pecuniéria; a perda de bens e valores; a prestacdo de servico a
comunidade ou a entidades publicas; interdi¢cdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de
semana.

Essas penas sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, desde que a pena
privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos e o crime tenha sido cometido sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa; 0 crime seja culposo; o réu ndo seja reincidente em crime
doloso; como também, quando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.®

Fabiano Oldoni, desenvolvendo sua argumentagcdo sobre a pena restritiva de
direito, ressalta o carater substitutivo dessa espécie de san¢do penal e o respectivo contexto de
crise no sistema penitenciario.**A mudanca proferida nas penas restritivas de direitos ocorreu
num cenario, no qual tinha como pano de fundo a crise do sistema prisional, tendo como
pilastra essencial a superlotacdo, além de produzir uma espécie de segunda chance para 0s
criminosos tidos como eventuais, ou seja, de menor grau de risco social e com possibilidades
reais de ndo mais reincidirem em condutas criminosas, para que, dessa forma, ndo fossem
encarcerados, misturando-se com delinquentes de nivel criminal mais evoluido.

A prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicéo
de tarefas gratuitas nas entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais, sendo que tal

imposicdo ocorre quando a condenacdo for superior a seis meses de privacdo da liberdade.

suspeita, juntamente com outras pessoas, em estacionamento onde tentava abrir alguns veiculos, e ja tendo sido
condenado pela préatica de furto e roubo, com sentenca transitada em julgado, correta a aplicacdo
de pena privativa de liberdade. 3. ndo ha que se falar em contradicdo nos depoimentos prestados por policiais
que realizam o flagrante, quando undnimes e convergentes e em sintonia com as demais provas colhidas nos
autos. 4. incabivel, desta forma, a pretensdo absolutdria, se do conjunto probatorio pode-se concluir como certa e
induvidosa a imputacdo feita. 5. sentenca mantida por seus proprios fundamentos, nos termos do art. 82 , § 5° ,
da lei 9.099 /95. 6. recurso conhecido e improvido”.

“BRASIL, Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em 07 de mai de 2014. Informa o “Art. 43. As penas restritivas de
direitos sdo: | — prestacdo pecuniéria; Il — perda de bens e valores;|V — prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas V — interdicdo temporaria de direitos; VI — limitacdo de fim de semana. Art. 44. As penas
restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: | aplicada pena privativa de
liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso;lll — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituigdo seja suficiente”.

“®OLDONI, Fabiano. Pena restritiva de direito mais gravosa que a privativa de liberadade. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7, n. 59, 1 out. 2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3220>. Acesso em: 11 mai 2014.
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A jurisprudéncia revela que o termo inicial do cumprimento dessa pena ocorre na data
do efetivo comparecimento do apenado na instituicdo assistencial, designada pelo Juizo da
Execucdo para o desempenho de suas atividades.*’

Apesar de ndo ser alvo do presente estudo, parece ser relevante expor um
aspecto doutrinario de Damaésio de Jesus que desenvolve um entendimento bastante
peculiar acerca da possibilidade da pena de prestacdo de servicos a comunidade ser
cumprida em empresa privada com fins lucrativos, dando uma interpretacdo mais ampla ao
dispositivo legal, pois conforme a cognicdo desse douto a expressdo outros estabelecimentos
contida no final do §2°, art. 46 do CPB, configura um rol exemplificativo, no qual possibilita
a0 juizo da execucdo apreciar a melhor forma de cumprir o trabalho e designé-lo.*®

A Interdicdo temporaria de direitos consiste na proibicdo do exercicio de cargo, fungédo
ou atividade publica, bem como de mandato eletivo; na proibicdo do exercicio de profisséo,
atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autoriza¢do do poder
publico; na suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; na proibicéo de
frequentar determinados lugares na proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou
exame publico. Essa disposicdo legal encontra-se materializada no artigo 47 do Codigo Penal
Brasileiro.

A Limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo de permanecer, aos sabados e
domingos, por 5 (cinco) horas diéarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado, sendo que nesse periodo poderdo ser ministrados ao condenado cursos e palestras
ou atribuidas atividades educativas.

Sobre essa limitacdo ocorre a impossibilidade, em muitos casos, do seu efetivo
cumprimento nas casas de albergue, situacdo na qual a jurisprudéncia tem se manifestado na

possibilidade de que seu cumprimento seja no domicilio do apenado. Dessa forma, o Tribunal

“"Disponivel em: http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23362401/agravo-em-execucao-penal-agepn-2973-
mg-0002973-7720124013803-trf1. Acesso em: 12 de mai de 2014. Esse julgado esclarece que: “Processual
Penal. Agravo em Execugdo. Cumprimento da pena restritiva de direitos. prestacdo de servi¢os a comunidade.
termo inicial. 1. O termo inicial do cumprimento da pena de prestacdo de servigos a comunidade é a data do
efetivo comparecimento do apenado na instituicdo assistencial, designada pelo juizo da execugdo para o
desempenho de suas atividades. Precedentes do superior tribunal de justica. 2. Agravo em execucdo a que se
nega provimento. (TRF-1 - agepn: 2973 mg 0002973-77.2012.4.01.3803, relator: Desembargadora Federal
Mbnica Sifuentes, data de julgamento: 27/05/2013, terceira turma, data de publicacdo: e-djfl p.425 de
14/06/2013)”.

“JESUS, Damésio E. de. Pena de prestacdo de servicos & comunidade cumprida em empresa privada com fins
lucrativos. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1679, 5 fev. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos
/10910>. Acesso em: 12 de mai 2014. Na concepgdo desse autor: “Nada impede que se destine um apenado a
prestar servicos em programas sociais desenvolvidos por entidades privadas. Pode ser um hospital, rede de
ensino ou, até mesmo, estabelecimento de grande porte. A circunstancia de as entidades privadas obterem lucros
em sua cadeia de producdo ndo as impede de promover programas assistenciais para melhorar a vida de uma
comunidade, do meio ambiente ou de uma favela”.
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de Justica do Rio Grande do Sul ao julgar um agravo em execucéo relativo ao cumprimento
da pena de limitagdo de fim de semana na residéncia do apenado, reconheceu tal
possibilidade, pois ao constatar a auséncia de casa de albergado na comarca, onde o apenado
deveria cumprir a pena de limitacdo de fim de semana, manteve a decisdo de primeiro grau,
mantendo a sentenca que possibilitou a utilizagc&o da residéncia do apenado para cumprir tal

sancdo.*

2.3 A Pena de Multa

Essa pena consiste na fixagdo pelo juiz de um valor pecuniario a ser pago ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa, sendo que 0 minimo
sera de 10 (dez) e, no maximo 360 (trezentos e sessenta) dias-multa, o valor do dia-multa ndo
pode ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo mensal, vigente ao tempo do fato,
nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario.

Apds o transito em julgado, o condenado tem dez dias para efetuar o pagamento do
valor correspondente na condenacdo, normatizado pelos artigos 58-59 do CPB.

A Lei das Contravencfes Penais também dispde da pena de multa, sendo
encontrada no artigo 5°, inciso Il. Essa lei informa que a multa converte-se em priséo simples,
de acordo com o que dispbe o Cddigo Penal sobre a conversdo de multa em detencéo.
Contudo, se a multa é a Unica pena cominada, a conversdo em prisdo simples se faz entre 0s
limites de quinze dias e trés meses; é a disposicdo do artigo 9° e seu paragrafo Unico, todos do
Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941.

A pena de multa, apesar de seu carater pecuniario, pressupde a ideia de capacidade
econbmica para que seja possivel sua aplicacdo, contudo a jurisprudéncia tem se posicionado

no sentido de que nédo é possivel afastar tal aplicacdo sob o argumento de que o réu é pobre,

49Disponl’vel em: http://www.jusbrasil.com.br/busca? q=%28Agravo+ N%C2%BA+70044870376%2C+Quinta+
C%C3%A2mara+Criminal%2C+Tribunal+de+Justi%C3%A7a+do+RS%2C+Relator%3A+Genac%C3%A%ia+d
a+Silva+Alberton%2C+Julgado+em+25%2F04%2F2012%29. Acesso em12 de mai de 2014. O julgado tem a
seguinte ementa: “AGRAVO EM EXECUCAO. CUMPRIMENTO DA PENA DE LIMITACAO DE FIM DE
SEMANA NA RESIDENCIA. POSSIBILIDADE. Considerando a auséncia de casa de albergado na Comarca,
cabivel que o apenado cumpra a pena de limitagdo de fim de semana na residéncia (art. 47, inc. 1V, do Codigo
Penal). Decisdo mantida. AGRAVO IMPROVIDO. (Agravo N° 70044870376, Quinta Cémara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 25/04/2012)(TJ-RS - AGV:
70044870376 RS , Relator: Genacéia da Silva Alberton, Data de Julgamento: 25/04/2012, Quinta Camara
Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 08/05/2012).”
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pois consoante o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande Sul, Primeira Camara
Criminal, ndo ha previsdo legal para se afastar a imposi¢do da pena de multa em face da

hipossuficiéncia econdmica do réu. *°

*Disponivel  em: http://lwww.jusbrasil.com.br/busca?q=Apela%C3%A7%C3%A30+Crime+N%C2%BA+
70052409752%2C+Primeira+C%C3%A2mara+Criminal. Acesso em 12 de mai de 2014. O julgado aduz:
“APELACAO-CRIME. VIOLENCIA DOMESTICA. AMEACA. PALAVRA DA VITIMA. ESTADO DE
EMBRIAGUEZ. TIPICIDADE. COGENCIA DA APLICACAO DA PENA DE MULTA, AINDA QUE REU
POBRE. PREVISAO LEGAL. 1. O réu foi condenado a pena de multa fixada em 10 dias-multa, no valor
minimo, incurso nas san¢des do art. 147 do CP. A defesa postula a absolvicdo, alegando insuficiéncia de provas
e sustentando que o acusado estava sob efeito de substancia entorpecente, o que impede a presenca do exigido
animo calmo e refletido. Por fim, pugnou pelo afastamento da condenacdo a pena pecuniéria, prequestionando a
violacdo ao disposto no art. 5°% inc. XLV, da CF. 2. O crime de ameaca é formal, consumando-se,
independentemente de resultado, desde que provado o temor da vitima. 3. A palavra da vitima assume especial
relevancia nos crimes de violéncia doméstica, ainda mais quando ancorada em outros elementos de convicgéo.
Precedentes. 4. A embriaguez voluntéaria e auséncia de animo calmo ndo excluem a tipicidade do crime de
ameaca. 5. A aplicacdo da pena pecuniaria é cogente, sendo inafastavel a sua aplicagdo, ainda que réu seja pobre.
N&o ha previsdo legal da sua dispensa. APELO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70052409752, Primeira
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 10/04/2013) (TJ-RS -
ACR: 70052409752 RS , Relator: Julio Cesar Finger, Data de Julgamento: 10/04/2013, Primeira Camara
Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 20/05/2013).”


http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Apela%C3%A7%C3%A3o+Crime+N%C2%BA+%2070052409752%2C+Primeira+C%C3%A2
http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Apela%C3%A7%C3%A3o+Crime+N%C2%BA+%2070052409752%2C+Primeira+C%C3%A2

3. TEORIAS ABSOLUTAS E TEORIAS RELATIVAS

3.1 Teorias Absolutas

3.1.1 Contexto Historico

A Europa, em especial a Franca do Século XVIII, vivia uma situacdo complexa, onde
eventos econémicos e ideologicos foram fundamentais para mudar o cenario daquela época.
Esse pais vivia sob a monarquia absolutista, onde o rei tinha poderes absolutos. Dessa forma,
controlava a economia, a justica e a politica.

A Franca era um pais agrario e nesse meio 0s sucessivos fracassos na producao
agricola provocaram o éxodo rural, fazendo surgir uma grande massa de miserdveis na area
urbana, contudo, apesar dessa grave crise, surgia uma nova classe em ascensdo, a burguesia,
gue se baseava na atividade mercantil, entretanto havia um contexto desfavoravel ao melhor
desenvolvimento burgués, ou seja, a falta de politicas publicas, conjugadas a elevada carga
tributaria, eram empecilhos ao crescimento comercial. Logo, estavam insatisfeitos com a
administracdo monarquica, 0s camponeses e a burguesia, ou seja, em geral o terceiro Estado,
sendo que a burguesia passava a ser detentora de elevado poder econdmico.

A sociedade francesa estava dividida em trés Estados, sendo o primeiro e segundo
compostos pelos membros da igreja e pela nobreza; esses ocupavam o topo da piramide
social, a nobreza era constituida pela realeza e familiares, duques, marqueses etc. e,
finalmente, o terceiro Estado que aglutinava os camponeses, a burguesia e demais
trabalhadores, esta era a Unica classe que pagava tributo, enquanto as duas primeiras gozavam
de isencdes fiscais e usufruiam de vérios privilégios®.

Diante desse contexto, os ideais da ilustracdo encontraram campo fértil para
proliferar-se, assim os preceitos difundidos pelo Iluminismo serviram de base para os ideais

de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucéo Francesa.

>'MELLO, Vico Denis S. de, a. DONATO, Manuella Riane a. O pensamento iluminista e o desencantamento do
mundo: Modernidade e a Revolugdo Francesa como marco paradigmatico. Disponivel em:
http://www.revista.ufal.br/criticahistorica/attachments/article/118/0%20Pensamento%201luminista%20e%200%
20Desencantamento%20do%20Mundo.pdf. Acesso em 13 de mai de 2014Disponivel em: aduz que “0s nimeros
de representados referentes a cada ordem e a disparidade destes na realidade social francesa. Assim, o Primeiro
Estado — formado pelo clero —, representava 80.400 eclesiasticos. Ja o Segundo — formado pela nobreza —,



O lluminismo que é concebido como um movimento baseado na utilizacéo da ciéncia
e da razdo, sendo contrério ao absolutismo e a visdo teocéntrica da Idade Média, vez que
defendiam o antropocentrismo, ou seja, 0 homem como centro do universo, passando a buscar
respostas de natureza cientificas até entdo oferecidas apenas pela religido.

A ilustracdo teve como maiores expoentes os fildsofos: Rousseau, Montesquieu,
Voltaire, Locke e Diderot, apesar de tal movimento ideoldgico ter se iniciado no século XVII,
alcancou maior notoriedade no Século XVIII, o qual ficou conhecido como Século das Luzes,
quando suas ideias influenciaram a revolucéo das colénias inglesas e a Revolucdo Francesa.

Né&o sé a Revolugdo Francesa, mas também os principios da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadé&o, de 1789, que se transformaram em dogmas constitucionais contra o
absolutismo e o arbitrio conjugados a todas as conquistas liberais, possibilitaram sucessivas
mudancas no ambito das penas.

Acerca dessas mudancas, ocorridas no contexto penal, Marques ressalta sobre as
conquistas liberais, quando pontua que em funcdo delas houve conseqiiéncias no ambito
penal. Em decorréncia de tais conquistas, deveria a sociedade encontrar meios humanitarios e
justos de punir os criminosos, com proporgao entre a transgressdo e a sangéo.>

“Com o fim do Absolutismo, as sancdes, por via de consequéncia, perdem a funcéo de
reafirmar o poder do rei e passaram a constituir uma represalia em nome da propria
sociedade.” > O delingiiente, nesse contexto, passa a ser transgressor do contrato social e, ao
infringir as normas, passava a violar a propria sociedade sendo inimigo desta.

Como ja afirmado outrora, quando se discutia acerca das ordenacgdes do reino lusitano,
as penas tinham um reflexo religioso, conforme se extrai da andlise do Livro V, das
Ordenacdes Filipinas, entdo diante do novo contexto, da ilustracdo, as penas perdem tal

carater.

tinham na sua base 110.000 nobres. Por dltimo, o Terceiro detinha entre 25 a 26 milhdes de pessoas na nagdo —
abarcadas em sua amplitude por camponeses, pequenos burgueses e artesdos.”

>’MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 79.

>*MELLO, Vico Denis S. de. DONATO, Manuella Riane a. O pensamento iluminista e o desencantamento do
mundo: Modernidade e a Revolugdo Francesa como marco paradigmatico. Disponivel em:
http://www.revista.ufal.br/criticahistorica/attachments/article/118/0%20Pensament0%20Iluminista%20e%200%
20Desencantament0%20do%20Mundo.pdf. Acesso em 13 de mai de 2014. Transcrevendo (ALTHUSSER, 1977.
BOBBIO, 2005. BONAVIDES, 2001.) lecionam sobre o pensamento iluminista da seguinte forma: “O
pensamento iluminista tem como fundamentos a crenca no poder da razdo humana de compreender nossa
verdadeira natureza e de ser consciente de nossas circunstancias. O homem, entdo, creia ser o detentor de seu
proprio destino, formulando o racionalismo e contrariando as imposi¢des de carater religioso, sua “razdo” divina
de existir, e os privilégios dados a nobreza e ao clero — ainda predominantes a época (séculos XVII e XVIII). A
preocupacdo com a ciéncia se originou do projeto de se fazer com que todo conhecimento fosse seguro. Seu
bastido, René Descartes (1596-1650)3, propugnava a busca por proposi¢des das quais ndo se pudesse duvidar,
questionando o “método antigo” de costumes falsidade de um objeto, ndo o teria preliminarmente como falso,

negando a duvida e aquele que se propunha a negar, até que se eliminassem todas as duvidas®.”



A preponderancia da racionalidade sobre as questdes de carater espiritual, por
influéncia dos tedricos iluministas, contribuiu para afastar o carater de peniténcia, outrora
inserido na anatomia dos suplicios.

As leis penais e as punicdes teriam entdo de passar pelo crivo da racionalidade em
interesse da sociedade, afastando-se das justificativas metafisicas ou teoldgicas.

Cesare Beccaria, no ambito da ilustracdo, mostrou-se contrario as penas cruéis e de
morte, insurgindo-se contra as injusticas do Absolutismo do século XVIII; foi o autor da obra
Dos delitos e das penas, publicada em 1764, que é entendida como sendo a base para as
teorias da Escola Classica do Direito Penal. >

Em razdo da importancia da obra Dos delitos e das penas para o cenario do Direito
Penal, é de suma importancia fazer algumas ponderac6es sobre tal obra, pois em razdo dos
seus ensinamentos, decorreram as bases para a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1789, como também foram fontes, essenciais, de sustentacdo das teorias da Escola
Cléassica. »°

Revelando-se contrério aos ensinamentos do livro de Beccaria, na Itdlia, houve a
oposicao do frade de Veneza, Ferdinando Facchinet, para quem tal obra representava um risco
enorme as condi¢bes normais da ordem. Nesse sentido, pontua Marques, citando Venturi, que
o frade enxergava negatividade para o futuro se as antigas bases da sociedade fossem
substituidas, assim a tortura; a inquisicdo, a pena de morte, a autoridade indiscutivel das
antigas leis, o respeito pelos juizes e pelos tribunais poderiam sucumbir.

Essa obra era entendida como subversiva contra os legisladores e contra os principes,
tanto eclesiasticos quanto seculares e, especialmente, contra o Sagrado Tribunal de
Inquisicéo.

Tal obra “contém todos os maiores erros e sediciosas blasfémias jamais formuladas

contra a soberania e contra a religido cristd pelos mais impios hereges e por todos 0s

HORTA, Ana Célia Couto Evolucdo Histérica do Direito Penal e Escolas Penais. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=2344. Acesso em 16 de mai de 2014 tecendo algumas
ponderagdes sobre esse mestre aduz “O que pretendeu Beccaria ndo foi certamente fazer obra de ciéncia, mas de
humanidade e justica, e, assim, ela resultou num gesto elogiiente de revolta contra a iniqiiidade, que teve, na
época, 0 poder de seducdo suficiente para conquistar a consciéncia universal. (...) falou claro diante dos
poderosos, em um tempo de absolutismo, de soberania de origem divina, de confusdo das normas penais com
religido, moral, supersti¢cdes, ousando construir um Direito Penal sobre bases humanas, tragar fronteiras a
autoridade do principe e limitar a pena a necessidade da seguranca social. Defendeu, assim, o homem contra a
tirania, e com isso encerrou um periodo de nefanda (perversa) memoria na historia do Direito Penal”.

>MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 80.

“Nesse ambiente das luzes, surgiu o famoso livro de Césare Beccaria, Dos delitos e das penas, publicado em
1764, que pode ser considerado a antecipacdo da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, e a
base para as teorias da Escola Classica do Direito Penal, fundadas no livre arbitrio”.



religiosos antigos e modernos.” *® A denominacio Escola Cléssica teve origem na Escola
Positiva, a qual foi oposicionista aos alicerces da primeira escola.”’

Sabe-se que a Escola Classica teve sua maior expressdo por meio de alguns eminentes
teoricos, entre eles: Césare Beccaria e Franchesco Carrara . Beccaria foi 0 maior expoente da
teoria da prevencdo, na qual a pena tem um fim utilitario e Carrara é apontado como grande
representante do periodo juridico ou pratico que se fundava no direito natural e afirmava a
existéncia de uma lei eterna de carater divino. A Escola Classica teve grande contribuicdo no
desenvolvimento do direito penal, apesar das divergéncias entre os tedricos dessa escola.

A pena para os classicos, em sua maioria, era tida como um mal imposto ao sujeito em
razdo de uma conduta praticada de forma consciente e voluntéaria, a qual era considerada
crime, tornando-o merecedor de tal sancdo, logo a finalidade de tal castigo decorre da

necessidade de restabelecer a ordem social.>®

3.1.2 Elementos Acerca da Retribuicdo (Teorias Absolutas)

Inserido no contexto do antigo regime, supracitado em apertada sintese, cabe ressaltar

que surgiram as teorias da retribuicdo (absoluta) e a teoria da prevencao (relativa); a primeira

*®MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk, Fundamentos da Pena, S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p.86.
Pontua o seguinte: “antevia tempestades e ruinas no futuro se os antigos pilares da sociedade fossem removidos;
a tortura; a inquisicdo;a pena de morte; a autoridade indiscutivel das antigas leis.o respeito pelos juizes e pelos
tribunais. ‘este livro, embora pequeno em tamanho, é cheio de longas invectivas contra os legisladores e contra
os principes, tanto eclesiésticos quanto seculares e especialmente contra o Sagrado Tribunal de Inquisicdo, e
contém todos os maiores erros e sediciosas blasfémias jamais formuladas contra a soberania e contra a religido
cristd pelos mais impios hereges e por todos os religiosos antigos e modernos (...)”

’SOUZA, Caroline Andrade, Uma sintese tedrica das escolas do direito penal. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,uma-sintese-teorica-das-escolas-do-direito-penal,42665.html, Acesso
em 16 de mai de 2014. Aduz da seguinte forma: “Convém advertir que, quando se fala em Escola Cléassica, se
esta usando uma denominagdo que ndo surgiu com essa escola. (...) Mas o titulo de Escola Cléssica foi
concebido pelos inovadores que a combateram. Quando apareceu a Escola Positiva, lancada por LOMBROSO, é
gue se sentiu a necessidade de conferir designacéo global aqueles criminalistas do passado que haviam dominado
incontrastavelmente a ciéncia penal. Os positivistas voltavam-se para eles com intencdo pejorativa, chamando-
Ihes — escola de juristas, para sublinhar a contraposicédo das idéias antropol6gicas e sociol6gicas.”

**HORTA, Ana Célia Couto Evolucio Historica do Direito Penal e Escolas Penais. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=2344. Acesso em 16 de mai de 2014. Aduz que “A
Escola Cléssica dividiu-se em dois grandes periodos: Filoséfico/tedrico: no qual a figura de maior
destaque foi Beccaria. Ele desenvolveu sua tese com base na idéias de Rousseau e de Montesquieu,
construindo um sistema baseado na legalidade, onde o Estado deveria punir os delingiientes mas tinha de se
submeter as limitagdes da lei.O pacto social define que o individuo se comprometa a viver conforme as leis
estipuladas pela sociedade e devera ser punido pelo Estado quando transgredi-las, para que a ordem social seja
restabelecida.Juridico ou pratico: em que o grande nome foi Franchesco Carrara, sumo mestre de Pisa. Ele
estudou o crime em si mesmo, sem se preocupar com a figura do criminoso. “Defendia que o crime era uma
infracdo da lei do Estado (promulgada pra proteger os cidaddos); é impelido por duas forgas: a fisica, movimento
corpdreo que produzira o resultado, e a moral, a vontade consciente e livre de praticar um delito.”



teoria teve como seus maiores expoentes Kant, Hegel e Carrara e a segunda teve como mais
expressivos tedricos Beccaria, Feuerbach,

Nesse momento, passemos a observar mais de perto a Teoria Absoluta da Pena. Para
tal, alguns conceitos déo conta do significado dessa teoria. Sendo que se entende por teorias
absolutas aquelas que defendem a ideia de retribuir o mal pelo mal causado, havendo uma
compensacao de forma justa e necessaria, vez que a funcdo da pena seria impor ao infrator um
castigo equivalente ao ato praticado. Dessa forma, Tasse conceitua essa teoria como sendo
aquelas que atendem apenas ao sentido da pena, desconsiderando literalmente a ideia de
finalidade. Para elas, o sentido da pena encontra-se na retribuicdo, imposicédo de um mal pelo
mal cometido. Nisto se esgota e termina a fungo da pena.*®

Rogeério Greco, buscando melhor explicar as teorias tidas como absolutas, vale-se de
renomados teorico, entre eles Roxin, para quem a pena ndo encontra um fim socialmente util,
vez que se retribui um mal sem qualquer finalidade.®

Ainda valendo-se de Ferrajoli, Greco alega que essas teorias advogam a tese da
retribuicdo, em contraposicao as ideias das teorias relativas que conotam a prevencdo geral,
assim tem o fim em si mesma, como castigo, reparacdo ou mesmo retribuicdo do delito, por
seu valor, em que seu fundamento esta nela mesma.®*

A teoria da pena sendo discutida por Tasse, no ambito de retribuicdo, verifica-
se a punibilidade em face do cometimento do crime ou do pecado, em que o castigo é
aplicado para retribuir o mal pelo mal, numa ideia de justica, pois a pena € um mal justo para
punir um mal injusto praticado, o crime.

Buscando sintetizar uma ideia do que vem a ser a retribuicdo, Tasse traz um conceito

de Francisco Mufio Conde, o qual ressalta que o sentido dessa teoria esta voltado apenas para

>>TASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p. 66.

®GRECO, Rogério. Curso de Direito Pena parte geral, Rio de Janeiro, impetos, 2010, 465. Nessa perspectiva
transcreve o seguinte: “A teoria da retribui¢do ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum
socialmente (til, sendo em que mediante a imposicdo de um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a
culpabilidade do autor do fato cometido. Se fala aqui em uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena é
independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concep¢do da pena como retribui¢do compensatoria
realmente j& é conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua duracdo e intensidade com a
gravidade do delito, que o compense

*'GRECO, Rogério. Curso de Direito Pena parte geral. Rio de Janeiro: Impetos, 2010, p. 465. Aduz da seguinte
forma: “Sao teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a pena como um fim em si propria, ou seja,
como ‘castigo’ ‘rea¢do’, ‘reparagdo’ ou, ainda, ‘retribuigdo’ do crime justificada por seu intrinseco valor
axiolégico, vale dizer, ndo um meio, e tdo pouco um custo, mas, sim, um dever ser metajuridico que possui em
si seu proprio fundamento. Sdo, ao contrario, ‘relativas’ todas as doutrinas utilitaristas, que consideram e
justificam a pena enquanto meio para a realizagdo do fim utilitario da prevengdo de futuros delitos.”



a pena, sendo desprovida de qualquer finalidade, vez que seu sentido esta na retribuigdo, pura
e simples.

Desses preciosos ensinamentos, torna-se possivel concluir, por conta propria, que a
pena na concepc¢do dos retribucionistas € esvaziada de qualquer finalidade utilitaria, vez que
sua esséncia encontra-se nela propria.

Em tal concepc¢do da pena, nota-se que o importante € reproduzir para 0 criminoso o
mesmo mal sofrido por sua vitima, conforme alguns aduzem que, impde-se a retribuicdo de
um mal justo provocado pelo poder pablico, em razdo do mal injusto produzido pelo
criminoso.

Nos termos dos conceitos expostos, aparecem apontamentos comuns, no sentido da
auséncia de finalidade utilitaria da pena cominada e que a razdo de sé-la reside apenas em
devolver, numa ideia de justica o mal praticado.®* Ao discorrer sobre as teorias
retribucionistas, ndo se deve olvidar de pontuar sobre os principais representantes dessa
concepcdo da pena assim temos Emmanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel. O
primeiro baseia-se em fundamentos de ordem ética e o segundo na ordem juridica,
primeiramente, observaremos a pena sob a dtica de Kant, para quem o crime configura uma
transgressdo ao direito de cidadania, cuja pena a ele deve corresponder.®®

Marques ao discorrer sobre aspectos de justica nos moldes dos ensinamentos de Kant,
observa a auséncia utilitria da pena e ressalta que a falta desse objeto utilitario da pena
corresponde ao critério de justica.

A teoria kantiana descreve a pena numa ideia de retribuicdo pelo “quia peccatum est”,
em que havia a justa retribuicdo como um imperativo categérico de justica, ndo tendo base na
prevencéo geral ou especial.

Para Kant, o criminoso ndo é punido por querer a propria pena, pois isso ocorre na
ordem do contrato social, logo, o criminoso, em razao de ter querido a pratica do crime, sera
punido, ficando toda a responsabilidade do criminoso pautada na vontade de transgredir a

norma.** Entre os que indicaram pontos negativos na teoria de Kant, podemos apontar

%2TASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p.67. A nossa opinido encontra arrimo nas expressées
desse autor que aduz sobre tais teorias: “Teorias Absolutas sustentam que a pena ndo é meio para nenhum fim
extrinseco alheio de sua prépria nagdo, sendo que se constitui em mera sancao ao delito; sua funcdo ndo vai além
de sua intimidade e entidade, acdo e finalidade se esgotam em si mesma. Apesar de entenderem de diversos
modos a retribuicdo, sdo todas retributivas. Segundo a conhecida maxima as resume, significa e caracteriza
punitur quia peccatun est. Nada mais.Conceitualmente, as teorias absolutas séo as que atendem somente ao
sentido da pena, prescindindo totalmente da idéia de finalidade. Para elas, o sentido da pena encontra-se na
retribui¢@o, imposi¢do de um mal pelo mal cometido. Nisto se esgota e termina a fung¢do da pena.”
*BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral.Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.

* MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 96-
97. Seus ensinamentos séo da seguinte forma: A justica no Direito Penal, segundo kant, estaria justamente na



Gustavo Otaviano Diniz Junqueira, sendo citado por Oswaldo Henrique Duerk Marques na
obra Fundamentos da Pena, na qual externa alguns pontos tidos como frageis na visdo
kantiana inerente a pena.

Logo, conceber a pena sem a finalidade preventiva ao ponto de justificar sua
necessidade reflete uma falha em tal acepcéo, como também, dispor da pena somente como
mal imposto ao delingliente, sem conter qualquer elemento de natureza ressocializante, torna-
se contraria a propria compreensdo social em razdo da sua elevada negacao.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel foi um autor que retomou as idéias de Kant no sentido
da justica da pena em sua propria aplicagdo; para esse tedrico com a viola¢do do direito em
razdo do cometimento do crime, deve haver a supressdo por meio da imposic¢do da pena como
forma de restabelecer a ordem juridica.

Da concepcdo de Hegel, na perspectiva da teoria absoluta, compreende-se o crime
como a negacdo do direito, enquanto que a pena é a negacdo do crime e a reafirmacdo do
direito.

A pena torna-se justa por reafirmar o direito e ndo por produzir um mal
correspondente a um crime cometido.

Por essa razdo, a pena era uma punicao logica ndo tendo um carater de vinganga, tendo
0 objetivo de combater 0 mau uso das liberdades, pois o Estado é tido como a vontade de
todos, logo é racional, por essa razao estatal, o carater de vinganca da pena perde a razéo de
ser.%®

Tanto em Kant como em Hegel, na perspectiva da retribuicdo, verifica-se a
possibilidade de haver excesso nos limites de imposicdo da pena seja no aspecto quantitativo

ou qualitativo.®

falta de objetivo utilitario, sem fins politicos, na imposicdo das sangdes . Somente a partir de um
direito penal ndo-utilitario, poder-se-ia chegar a uma justificacdo de um direito penal retributivo.”
®TROTTA Wellington O entendimento de justica na filosofia do direito de Hegel. Disponivel
em:http://www.ifcs.ufrj.br/~sfjp/revista/downloads/o_entendimento_de_justica_na_filosofia_do_direito_de_heg
el.pdf. Acesso em 26 de mai de 2014. Nas ligdes desse autor acera do pensamento de Hegel “A pena ndo é uma
vinganga, mas uma punicao logica que resguarda a liberdade dos sujeitos envolvidos, tanto do agente como do
atingido (...). Em sua teoria da pena Hegel abandona a tese da pena vinganca para a da pena-direito, mesmo que
esta tenha um carater de castigo, pois nesse caso o injusto é tratado como ser de direito ou como ser racional,
integrante de um Estado que ndo pode ser ou admitir a irracionalidade. (...) considerem o Estado como ser da
racionalidade, e essa racionalidade é o interesse do todo sobre as partes, por isso a vinganca é rechacada porque
obedece ao sistema das particularidades. (...). Dessa forma, a justica como império do direito significa que o
Estado aparece como universal concreto, esteio da liberdade como principio e o dever como responsabilidade
intersubjetiva. Para Hegel, a justica consuma-se no momento em que os individuos, expressao da vontade livre,
vivem em torno de um ideal cuja vontade objetiva se expressa na comunidade em que todos sdo iguais por serem
racionais, vivendo sob instituicbes como ostribunais, cujo fim é a realizagdo da razao como real (Principios§219)

*®*MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008,p.100.


http://www.ifcs.ufrj.br/~sfjp/revista/downloads/o_entendimento_de_justica_na_filosofia_do_direito_de_hegel.pdf
http://www.ifcs.ufrj.br/~sfjp/revista/downloads/o_entendimento_de_justica_na_filosofia_do_direito_de_hegel.pdf

3.2 Teorias Relativas

3.2.1 Contexto Histérico

Do ponto de vista historico, o século XIX, mais precisamente na segunda metade
desse século, os principais paises europeus como a Inglaterra, Franca, Alemanha, Bélgica,
Italia e na América, os Estados Unidos, despontavam no cendrio internacional como grandes
poténcias industriais.

Todos esses paises tinham um ponto em comum, que era a necessidade constante de
expansao econbmica, conquistar novos mercados, buscar matéria- prima, diminuir os custos
da producdo, etc. Entdo, houve o Imperialismo, denominacgdo atribuida a essa expansdo, que
recaiu em terras africanas, asiaticas e na Oceania. Basicamente, esse era 0 contexto
econdmico da época, ja na ceara da filosofia houve a superagdo da ideias da escola classica
pela escola do positivismo criminolégico.

Ao discorrer sobre a escola do Positivismo, é importante ressaltar seu marco teorico,
ocorrido com a obra L’Uomo Delinquente (1876), de Cesare Lombroso (1830-1909). Esse
autor é uma das figuras mais importantes dessa escola; era partidario do determinismo e
desenvolveu uma concepgdo, na qual o criminoso delinqliia por ser uma espécie do género
humano, que consequentemente pratica delitos em virtude de suas caracteristicas
antropoldgicas. Essa escola buscava pautar-se nos metodo naturalisticos, no que corresponde
ao Direito Penal, fazendo com que houvesse um necessario distanciamento entre 0 meio
juridico criminal e as ideias de cunho filosofico.

Logo, os tedricos dessa escola procuravam solucionar a problemética criminal com
base nas observacdes e nas experiéncias cientificas. Nessa teoria a um deslocamento do objeto
de estudo, pois ndo mais se buscava estudar o crime, visto que se entendia adequado estudar o
criminoso. A razdo de estudar o delinquente decorria da interpretacdo de que tal sujeito

1.5” Lombroso

encontrava-se acometido de uma patologia hereditaria ou do determinismo socia
explica que o delito é praticado de forma natural, pois fugia da possibilidade do agente de

manter-se dentro dos parametros normativos, sem que tivesse opg¢éo livre para tal.

*MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 105.
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3.2.2 Elementos

Nesse primeiro momento, € importante tecer algumas consideracGes sobre a escola
Positiva, pois sua origem tem fundamento no avanco da ciéncia e seu surgimento tornou-se
possivel em razéo da filosofia positivista e dos estudos biologicos e socioldgicos.

Luis Regis Prado, lecionando sobre a escola positivista, informa sobre trés fases
nessa escola, sendo a primeira denominada de antropoldgica, representada por Cesar
Lombroso (L’uomo delingiiente, 1876); a segunda fase socioldgica, maior expoente Enrico
Ferri (Sociologia criminale, 1892) e por fim a terceira fase, denominada de juridica, a qual
teve como representante Rafael Garofalo (Criminologia, 1885).%

Como ja discorremos sobre o tedrico da primeira fase, passemos a analisar alguns
quesitos da segunda e terceira fases. A fase juridica por meio de Rafael Garofalo concebia o
criminoso com a natureza degenerada; nesse aspecto, nota-se o distanciamento da acepcao de
Lombroso, logo na visdo daquele mestre o delinqlente apresentava uma deturpacédo
psicoldgica.

Com relacdo a pena, seu aspecto gira em torno do distanciamento da ideia de pena e
castigo, pois sua base tem acento progressivo, seguindo pelo caminho da ressocializacdo do
individuo, sendo justificada em razdo da protecéo social.

Na fase socioldgica, o advogado Henrique Ferri procura fundamentar sua teoria no
aspecto social como causa-crime, ou seja, sdo as influéncias do meio que agem sobre o
individuo, negando, dessa forma, os elementos de caréater interno do sujeito.

Em outras palavras, ¢ a negacdo do elemento antropolégico em razdo da
superposicdo do elemento socioldgico. Na perspectiva desse teodrico, o crime é o resultado da
convivéncia social e seguindo no sentido da escola em comento, direcionava suas
preocupacOes no sentido da prevencdo em detrimento da repressdo propriamente dita. A
conseqiiéncia logica dessa correlacdo de crime e pena no aspecto preventivo € a recuperagdo
do apenado. Nesse contexto, a pena que somente limitava-se a retribuir um mal justo em
razdo de um mal injusto, na acepcao absoluta, ndo mais serve como fundamento teorico para a

imposicdo da sangdo penal, porque com as constantes inovagdes sociais, notou-se que havia

8PRADO, Luis Regis. Multa penal: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.63-64.
Esse tedrico ainda pontua da seguinte forma: “Garofalo opera a sistematizagdo juridica da escola, estabelecendo
a periculosidade; a prevencéo especial como fim da pena; a nocao de delito-obstaculo, de carater preventivo; e a
definicdo de delito natural; como a violagéo dos sentimentos altruisticos e fundamentais de piedade e probidade,
na medida média em que em que se encontram na humanidade civilizada, por meio de agdes nocivas a
coletividade.”



outras necessidades, as quais ndo eram mais encontradas nas teorias retribucionistas, por isso
perdiam espago.

Entdo, as teorias relativas que advogam a ideia de prevencdo, ndo se limitando apenas
a impor uma pena ao criminoso, mas tambeém, principalmente, procurando uma forma de
fazer com que novos delitos ndo ocorressem, mostravam-se mais adequadas as aspiragoes
sociais e pareciam de fato influir numa possivel diminui¢do do cometimento de novos delitos.

Nessa teoria, a razdo da punicdo é a de que ndo se cometa mais crimes, deixando de
ser necessariamente uma questdo de justica, sendo gque a causa da pena ndo € o crime, e sim,
uma circunstancia que possibilita a aplicagcdo daquela.

Essa teoria divide-se na prevencao geral e na prevencgdo especial, quanto ao seu carater
genérico vislumbra dissuadir, por meio da aplicacdo da pena, na coletividade uma consciéncia
ao ponto de afasta a ideia de cometer delitos, ou seja, busca intimidar a coletividade, ja na
prevencdo especial o norte da questdo reside no fato de voltar as aten¢bes para 0 criminoso,
porque em razdo da aplicacdo da pena, imagina-se poder recuperéa-lo, ao ponto de ndo mais
reincidir na prética delitiva.®®

A prevencao especial foi moldada em contornos modernos no contexto da llustracéo e
veio a ter maior expressdo no final do século XIX, sendo tal fato atribuido as pregacdes de
Franz VVon Liszt.

A teoria da prevencdo geral, por sua vez, é concebida nas perspectivas negativa e
positiva. Entre 0s principais expoentes da prevencao geral negativa elencamos: A. Feuerbach,
A. Schopenhauer, Filangieri, Carmignani, F. M. pagan G. Romagnosi, C. Beccaria e J.
Bentham.”®

A professora Vera Andrade, lecionando sobre a prevencdo geral negativa, ressalta que
a base dessa teoria encontra-se no poder de ameaca contida na pena, visto que externa para a
populacdo a aplicacdo da pena caso haja o cometimento de algum crime, criando dessa forma
uma intimidacdo coletiva, ficando evidente para a populagdo que ao praticar um mal definido

como crime, havera a imposicdo de outro mal definido como pena, contudo, pondera que,

®NETO, In4cio Carvalho, Aplicacdo da Pena, Rio de Janeiro: Forense, 1999. Leciona o seguinte:*“Pela teoria
relativa, a pena é uma medida préatica que visa impedir o delito. Esta teoria é dividida em duas: a da prevencao
geral e a da prevencdo especial. Para a primeira, o principal escopo e efeito da pena € a inibicdo que esta causa
sobre a generalidade dos cidaddos, intimidando-os. Para a segunda, a pena visa a intimidacdo do delinquente
ocasional, a reeducagdo do criminoso habitual corrigivel, ou a tornar inofensivo o que se demonstra
incorrigivel.”

®SOUZA, Paulo S. Xavier. Individualizagdo da Penal: no estado democratico de direito, porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2006. Aduz “A teoria preventivo-geral pode ser investigada sob o aspecto negativo e
positivo. Entre os defensores da teoria preventivo-geral negativa destacam-se: A. Feuerbach, A. Schopenhauer,
Filangieri, Carmignani, F. M. pagan G. Romagnosi, C. Beccaria e J. Bentham.”



atualmente, ndo nos termos da criminologia, o que de fato controla o sujeito ¢ o “medo de ser
surpreendido e efetivamente perseguido pelo sistema de justica criminal.” "

Ao discorrer sobre a prevencdo geral positiva, ensina no sentido de que a pena é o
meio de reproduzir a confiabilidade da populacdo no direito penal, entdo, nesse aspecto,
reside o escopo da pena na perspectiva da generalidade.

Vejamos algumas disposi¢Ges doutrindrias acerca da pena, na perspectiva da
prevencdo geral, nas li¢cbes de alguns doutos dessa matéria.

Logo, Rivacoba leciona no sentido de que uma pena imposta em razdo do crime
pretérito € o meio de evitar o cometimento de um delito posterior, sendo conseqliéncia dessa
relacdo de causa e efeito o carater de prevencdo, (punitur ne peccetur).”

Entdo, em razdo dessa pena anteriormente imposta, acredita-se que sobre a
coletividade recaird um desestimulo ao cometimento de novos crimes, com essa divulgacédo
geral, denota-se o carater da prevencdo geral, pois teve como alvo imediato a coletividade,
contudo, quando se destina a sancdo penal ao individuo, tendo como escopo fazer com que
esse delingliente ndo retorne a cometer novos delitos, possibilitando sua reinsercdo no meio
social em condicBes de conviver em harmonia com o0s demais integrantes da coletividade,
estaria ai a natureza da prevencéo especial. Jorge de Figueiredo Dias ressalta que a pena, no

contexto das teorias relativas, ndo pode se limitar apenas a si mesma, sem uma funcao social,

"ANDRADE, Vera R. P. Finalidades da pena - 7 informacdes basicas sobre encarceramento. Disponivel em:
http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/45-finalidades - da - pena — 7 — informacoes — basicas -
sobre encarceramento. Acesso em 02 de jun de 2014. Suas ponderagdes sdo seguinte ordem: “Vejamos a
prevencdo geral negativa. Tal teoria se sustenta no poder de ameaga coletiva que a pena contém (“se vocé violar
a lei criminal, sofrera uma pena”). Funda-se no medo do ser humano, que se vé& intimidado da seguinte forma:
sabera que a pratica do ato criminoso, seguir-se-4 uma mal maior que aquele experimentado pela auto-frustracéo
em ndo ter cometido o delito. Sabe-se hoje, que 0 homem ndo é esse economista frio que no momento de praticar
um crime, calcula os “pros” e os “contras” de sua conduta criminosa, de modo que realmente ndo se sente
intimidado por uma pena prevista no codigo penal ou em uma lei penal qualquer. O que efetivamente detém o
individuo no momento de praticar um crime — ensina a criminologia — ¢ o medo de ser surpreendido e
efetivamente perseguido pelo sistema de justica criminal.”

2ANDRADE, Vera R. P. Finalidades da pena - 7 informacdes basicas sobre encarceramento. Disponivel em:
http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/45-finalidades - da - pena — 7 — informacoes — basicas -
sobre encarceramento. Acesso em 02 de jun de 2014. Completa da seguinte forma: “Para a teoria da prevencao
geral positiva, a pena é a forma da qual o Estado se serve para manter e reforgar a confianga da comunidade na
validade e na vigéncia das normas penais e do préprio ordenamento juridico-penal. No aspecto positivo da
prevencdo geral o objetivo perseguido com a pena é a conservacgdo da confianca na firmeza e poder de execucdo
do ordenamento juridico. A pena tem a missdo de demonstrar a inviolabilidade do ordenamento juridico perante
a comunidade juridica e dessa forma reforcar a confianga do povo no direito. Cada vez que se comete um delito,
a consciéncia juridica da comunidade - que presumidamente aceita a validade do ordenamento juridico - também
se vé atacada com maior ou menor intensidade. Com a pena se conseguiria um fim de integracdo do delinquiente
e da comunidade com a norma, restabelecendo-se esta. Dai a denominagdo “prevengdo de integragdo” para a
prevencédo geral positiva.”

" TASSE, Adel El, Teorias da Pena, Curitiba: Jurué, 2010. p. 68 Apud RIVACOBA, 1993, p. 17-18.
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http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/45-finalidades%20-%20da%20-%20pena%20–%207%20–%20informacoes%20–%20basicas%20-sobre%20encarceramento

pois sua atuacdo € de instrumento politico criminal, sendo esse mal necessario para
possibilitar seu éxito, qual seja precisamente a prevencéo criminal.”

Romeu Falconi, no seu magistério, esclarece que nos termos das teorias relativas a
pena, reveste-se de um carater utilitario, mostrando uma evidente distin¢cdo em relacdo aos
classicos na perspectiva retribucionista. Dessa forma, a pena ndo pode limitar-se
exclusivamente a punicdo sem revestir-se de qualquer finalidade ressocializante.”

Além dessa recuperacdo do delinquente, esse tedrico aduz que nessa existe, ainda, a
natureza da prevencdo da pratica de novos crimes, em funcdo da pena anteriormente aplicada,
sendo que pode ocorrer de forma geral ou especial, a depender do alvo ao qual for destinado,
ou seja, a coletividade ou o criminoso de modo particular. Sobre a teoria da prevengéo
especial, verifica-se como alvo da pena o sujeito de forma individualizada e tem como
finalidade fazer com que aquele criminoso ndo habitual seja recuperado, para aplicar-se a
pena como se fosse uma medida terapéutica, tendo em vista considerar o delinguente passivel
de tratamento. Logo, Vera Andrade, em seu magistério, pontua que a legitimidade dessa teoria
reside no fato de buscar evitar o cometimento de novos crimes, agindo diretamente sobre
aquele que ja praticou o crime e n3o sobre a coletividade como ocorre na prevencéo geral.”

Mostrando-se contrario a plenitude da prevencdo especial positiva, Figueiredo Dias
ressalta a intencdo tedrica por si s6, dessa teoria, ndo é meio bastante para fornecer subsidios
integrais aos problemas finalisticos da pena.”’Rivacoba sendo citado por Tasse, ponderando

sobre a prevencdo geral, ressalta que tais ideias conduzem ao agravamento ilimitado da pena,

"DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de Direito Penal revisadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 97.

EALCONI, Romeu, Lineamentos de Direito Penal, Sdo Paulo: Editora icone, 2002, p. Ao discorrer sobre os
positivistas ressalta que “raciocinam diferentemente em relacdo a pena e suas conseqiiéncias praticas. Essa
escola positiva as teorias “relativas”, e entende que a pena deve ter finalidade “UTILITARIA”. Assim, deve ela
ndo - somente ter por escopo a puni¢do, mas também recuperar o delingliente para o convivio social. (...). A pena
devera servir ademais, como “prevengao”. Essa “prevencdo” podera ser “geral”, que é aquela que reflete sobre os
demais elementos da sociedade, servindo de “intimida¢ao” para aqueles que, porventura, pretendam praticar”

" ANDRADE, Vera R. P. Finalidades da pena - 7 informacdes basicas sobre encarceramento. Disponivel em:
http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/45-finalidades - da - pena — 7 — informagdes — bésicas -
sobre encarceramento. Acesso em 02 de jun de 2014. Sobre a teoria preventiva especial aduz: “A segunda das
teorias relativas denomina-se teoria da prevengdo especial. Conforme esta teoria, a pena se legitima porque tem
por evitar futuros delitos atuando especificamente sobre aqueles que j& praticaram um delito, e ndo sobre a
comunidade. Se trata de evitar que aqueles que praticaram um delito voltem a fazé-lo no futuro. A diferenca da
prevencdo geral, portanto, reside em que esta se dirige a coletividade, enquanto a prevencdo especial busca
prevenir os delitos que possam proceder de uma pessoa determinada. A pena objetiva evitar que quem a sofreu
volte a delinqiiir.”

"’DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de Direito Penal revisadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 107. Suas palavras s3o da seguinte ordem: “que o pensamento da prevengao especial positiva
ndo pode valer, s6 por si, como solugdo integral do problema dos fins da pena”


http://www.gecap.direitorp.usp.br/index.php/noticias/45-finalidades%20-%20da%20-%20pena%20–%207%20–%20informações%20–%20básicas%20-sobre%20encarceramento
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por conseguinte, Tasse reitera no sentido da ineficacia na funcédo justificante das penas em

razdo do crime.’®

Finalidade

Com base nas exposicdes elencadas, acerca dos elementos das teorias preventivas,
torna-se evidente a identificacdo do fim dessas teorias. Vejamos a intencdo da prevencgéo
especial, pois ja foi dito anteriormente que nessa concep¢do de pena, seus defensores
direcionam-se necessariamente para o delingliente com o fim de que esse ndo mais volte a
cometer crimes, para tanto, imagina-se que isso corra por meio da reeducacao ou socializacéo,
seja pela segregacao do meio social.

Alguns doutos, entre esses Roxin, entendem que essa teoria deixa 0 criminoso sob 0s
cuidados do poder publico de forma ilimitada, como também essa teoria ficaria esvaziada de
sentido quando estivesse diante de uma situacdo, na qual o delinquente ndo estivesse na
condicdo de um pretenso reincidente.”

Tasse, no seu magistério, faz algumas ponderagdes no que diz respeito a falibilidade
dessa teoria em comento, sendo seu questionamento, voltado para o caso dos criminosos
passionais, pois é um delito comumente consumado pelos rinces do Brasil, contudo sabe-se
que o autor desse tipo de crime é um sujeito que se encontra em conformidade com sua
aptiddes sociais, sem que haja qualquer necessidade de tratamento ressocializante, vez que a
acao ensejadora do fato tipico teve como determinante sua condicdo emocional e psiquica
gue comumente nio se repetem, sendo um fato inusitado.®

A ideia dessa teoria gira em torno da ressocializacdo do criminoso; esse pensamento

leva a crer numa incompatibilidade com o sistema penal de execugdo por tempo certo, visto

78 TASSE, Adel El, Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2010, p. 71 Apud RIVACOBA, 1993.

MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 139.
Esse autor ao expor os ensinamentos de Roxin aduz: “essa teoria tende a deixar o delinqliente & mercé da
intervencdo estatal de forma ilimitada e ndo encontraria fundamentagdo nos caos em que nao houvesse perigo de
o infrator repetir a conduta delituosa. Além disso, ndo se justificaria obrigar uma minoria da populagdo a
submeter-se a tratamento ou adaptar-se aos modos de vida estabelecidos pela maioria da populago.

**TASSE, Adel El. Teorias da Pena, Curitiba: Jurua, 2010, p. 69. As palavras desse autor sio da seguinte ordem:
“Como exemplo se pode pensar no criminoso passional, autor ndo raras vezes do mais grave ilicito penal, o
homicidio, e sobre o qual se tem seguranca na afirmacéo de que ndo se encontra inapto para a vida e sociedade,
posto que seu delito foi orientado por motivagdes emocionais e psiquicas que provavelmente nunca lhe voltaram
a ocorrer.



que, num caso pratico, um delinqiiente receba uma condenagdo de trinta anos de pena em
regime fechado, logo tendo como base o fim dessa teoria, caso esse criminoso fosse
considerado ressocializado em trés anos, 0 que deveria acontecer com ele? Ser posto em
liberdade seria a primeira opgdo logica, contudo haveria uma coliséio com a seguranca
juridica.

Ainda nessa perspectiva, tendo por base o exemplo anterior, apds o cumprimento
méaximo da pena o delingliente ainda ndo apresentasse a necessaria aptiddo para retornar ao
convivio social, deveria permanecer preso tal sujeito? A resposta ldgica seria que nédo, tendo
em vista, mais uma vez a seguranga juridica, e a supremacia da sentenca, 0 criminoso
recuperou seu direito a liberdade em fungdo do cumprimento da pena imposta, logo a
liberdade é seu direito.

Ainda pontuando sobre a finalidade da prevencdo especial Tasse informa sobre
decisdes judiciais prolatadas no sentido de afastar a aplicacdo de critérios de prevencao
especial na aplicacio da pena. *

Entdo, diante de um contexto dessa natureza a prevencdo especial perde seu
sustentaculo justificante da imposicdo da pena, pois, hd inGmeras possibilidades que os
elementos dessa prevencao, seja no aspecto positivo (ressocializagdo) ou no aspecto negativo
(intimidacdo do individuo), ndo conseguem explicar ou justificar, conforme os termos que se
propGem no fundamento da sancao penal, como por exemplo em confrontacdo aos exemplos
supracitados.

Passemos a pontuar sobre a prevencdo geral, que pode ser observada sob o prisma
negativo ou positivo.

Na vertente da prevencado geral negativa, a maxima dessa teoria reside na intimidagéo
coletiva, e a sua fragilidade é apontada no aspecto genérico, ou seja, 0 modo ilimitado da
sociedade que visa intimidar, sendo que para alcancar esse propdsito de criar o temor social as
normas penais sugerem por vezes, a imposicdo de sancbes por deveras rigidas e
desproporcionais, além do mais ndo seria eficaz diante de sujeitos que ndo sdo passiveis de
sofre as pretensas intimidagOes dessa teoria, dessa forma a imposicdo da pena estaria

ocorrendo em funcdo da sociedade e ndo do criminoso.®

81T ASSE, Adel El. Teorias da Pena. Curitiba: Jurua, 2003, p. 69 apud BOSCHI, 2002 p.118. Nesse sentido aduz
sobre um julgado do Tribunal Constitucional Alem&o no seguinte sentido: “que o Estado nio tem por misséo
com a pena ‘melhorar’ seus cidaddos e que o criminoso por preservar a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais que dela emanam, conserva a oportunidade de se ressocializar, traduz o explicito entendimento de
que ¢ do condenado o direito de decidir ‘até onde que fazer uso’ do direito de se ressocializar.”

MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008 p. 139,
apud ROXIN, 1993, p. 21-22. Esse autor pontua da seguinte forma: “Ja no tocante a prevengao geral pela



Marques ainda assevera que, segundo Gunther Jakobs, a base dessa teoria esta
equivocada, vez que busca “compensar com o mal da pena 0 beneficio potencial do
delingiiente com o crime”.®® Porque, em tese, o mal da sancdo deve sobrepor-se aos beneficios
do crime, para gerar o desestimulo no delinquente, porque se entende o criminoso como um
sujeito capaz de calcular de forma racional as vantagens e desvantagens ao se cometer um
delito.

Com base nessas ponderacdes, ha o descrédito dessa teoria acerca da possibilidade de
justificar e legitimar a imposicao da sancdo penal, pois assim evidencia-se a sua insuficiéncia
para tal fato.

A prevencao geral positiva tem como direcéo a prevencao de delitos futuros, buscando
cada vez mais credenciar o ordenamento juridico penal perante a comunidade, nisso
transcende a finalidade negativa da inibicdo, fazendo nascer internamente uma consciéncia
coletiva da reprovacdo juridica do crime.®

Nessa acepcdo tedrica, a norma transgredida continua a vigorar, tendo em vista a
necessidade de manter a confiabilidade nas relacdes sociais, dessa premissa justifica-se a
imposicdo da sancdo penal como algo positivo e necessario ao restabelecimento da ordem
social.®

De certa forma, a teoria da prevencédo geral positiva ndo deixa de expressar elementos
de intimidagdo, pois tendo em vista a busca pela credibilidade das normas penais, mostrando
sua funcionalidade da forma mais positiva possivel, indiretamente cria-se uma espécie de
intimidacdo na comunidade, porque a sensacdo formada na coletividade é a de que o
ordenamento juridico penal é eficaz, logo quando o agente cometer um delito terd por certo
sua punibilidade, nesses termos nos leva a crer que se forma uma consciéncia coletiva de

intimidacdo, mesmo ndo sendo este o proposito da teoria em tela.

intimidacdo (negativa), Roxin menciona, inicialmente, a auséncia de delimitacdo acerca de quais
comportamentos teria o Estado a faculdade de intimidar, bem como a tendéncia de castigar da forma mais dura
para melhor alcancar o efeito da intimidacéo. A esse respeito, ressalta a insuficiéncia de pena cruéis de morte,
como suplicio na roda e esquartejamento, que ndo foram aptas a reduzir a criminalidade. A prevencéo geral pela
intimidacdo também ndo encontraria fundamento diante de individuos ndo-intimidaveis. Por Gltimo, citando
Kant, Roxin relata que tal prevencéo atentaria contra dignidade humana, pois o individuo seria castigado ndo em
consideracéo a ele préprio mais como meio para intimidar outros individuos.”

% MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 140.
apud JACOBS, 1997, p.27-28.

¥MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 137
apud PUIG, 1994, p. 25. Nesse sentido aduz da seguinte forma: “como afirmagdo do Direito, a prevengido geral
busca mais do que finalidade negativa de inibicdo, a internalizacdo positiva na consciéncia coletiva da
reprovacéo juridica dos delitos e, por outro lado, a satisfagdo do sentimento juridico da comunidade.”
®MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 141.
Nessa perspectiva esse autor transcreve as licdes de Mir Puig que sdo da seguinte ordem: “a pena nao se dirige
somente aos eventuais delinglientes, pois ndo trata de inibir a possivel inclinagdo deles ao delito, mas sim a todos
os cidaddos, porquanto tem como objetivo confirmar a confianga na norma.” (PUIG, 1994, p. 131).



A prevencdo geral positiva subdivide-se em: fundamentadora e limitadora; a primeira
acepcao tem como maior partidario Gunter Jakobs, o qual argumenta no sentido de que a pena
ndo € meio suficiente para reparar o0 mal provocado em decorréncia do delito, a razdo desse
argumento encontra arrimo no fato das infracbes penais, em muitos casos, se
complementarem, antes mesmo do dano externo propriamente dito, como também, em outros
casos a pena nao consegue evitar o cometimento do crime, nessa perspectiva aduz: “Por isso,
a funcéo da pena ndo ¢ a de evitar lesdes a bens juridicos.” %

A ideia que se extrai dessa ponderacdo de Jacobs, segue no sentido da pena ter o
conddo apenas de demonstrar ao sujeito transgressor do ordenamento penal, que sua conduta
foi incompativel com os moldes tracados para o convivio social em harmonia. Em razéo
disso, surge a necessidade de reafirmar o reconhecimento da validade da norma, por
conseguinte a pena cumpre o papel da comunidade, para o cumprimento dos termos do
contrato social.®’

A principal critica referente a essa teoria na concepcdo fundamentadora reside na
possibilidade da amplitude da resposta penal, em face dos problemas sociais, 0 que a levaria
de encontro ao Direito Penal minimo, advogado pelas correntes mais progressistas, como, por
exemplo, a corrente da Nova Defesa Social.

Associado a esse ponto negativo da prevencdo geral fundamentadora, no aspecto
progressista, Marques ressalta que haveria excessos sem observancia ao principio da
proporcionalidade, pois na visdo de Marta Monclis Maso6 o risco dessa ideia reside numa
graduacdo da pena, sem levar em consideragéo a culpabilidade, vez que tomaria como base a
desordem decorrente dos delitos praticados na sociedade, a depender da relevancia em
0posica0 as normas postas como orientadoras das condutas.®

Mostrando um posicionamento contrario a divergéncia supra, a professora Roberta

Alessandra Pantoni traz em seu magistério os argumentos de Jorge Figueiredo Dias, que séo

®MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p 142
apud JACOBS, 1997, p. 12-13.

¥ MARQUES Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p 142
apud JACOBS, 1997, p. 12-13. Marques pontua que: “Com sua fun¢do de reafirmar a vigéncia da norma, forma
a consciéncia ética e valorativa da sociedade. Por isso, a prevengdo positiva dirige-se a todos os cidaddos e nao
somente aos delinquentes potenciais. Tal finalidade, contudo, na visdo de Jacobs, ndo afasta eventual efeito
secundario da pena diante de terceiro, pelo modo de sua imposi¢do, ante uma transgressdo, embora essa nédo seja
a fung@o da pena.”

¥MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 144
apud MASO, P.19-20, 2004



no sentido de que essa teoria ao firmar-se na tutela de confianca geral e nas normas vigentes,
associando-se as prote¢des dos bens juridicos mais relevante para a comunidade, possibilitam
0 encontro de uma pena justa e adequada a culpabilidade do criminoso.®

Com o advento das criticas sobre a prevencao geral fundamentadora, surge uma nova
concepgdo tedrica nomina como teoria da prevencdo geral limitadora, que seguindo o sentido
I6gico de sua denominacao tem a finalidade de limitar a intervencdo penal por parte do Estado
em detrimento dos direitos individuais, contudo, sem afastar os efeitos da teoria
fundamentadora, entre os defensores dessa limitacdo, entre outros, sdo Roxin, Silva Sanches e
Mir Puig, ressaltando que suas ideias apresentam algumas distingdes quanto aos critérios
limitadores.® Nessa perspectiva, Roxin argumenta que o Estado n&o pode ampliar sua fungdo
preventiva no contexto penal, além dos limites da reprovabilidade da conduta do infrator sob
pena de ofender a dignidade da pessoa humana.” Pantoni assevera que o sentido limitador da
intervencdo penal, funda-se na consciéncia da norma; nessa alegacdo abriga-se nos
ensinamentos de Hassemer.”

Diante dos argumentos expostos, verifica-se que a prevencdo geral, seja na vertente
especial, geral positiva ou negativa dispdem de algumas fragilidades ao ponto de
comprometer sua sustentacdo como justificadora da imposicao da sangéo penal, pois tendem a
instrumentalizar o individuo, fato que vai de encontro aos paradigmas do Estado democréatico

de direito.

8PANTONI, Roberta Alessandra, As finalidades da pena a partir de uma concepgdo contemporanea do Direito
Penal: O funcionalismo moderado. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php? n_link=
revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789. Acesso em 04 de jun de 2014. “Essa autora argumenta sobre a posicéo
de Dias aduz da seguinte forma: “Rebatendo tal critica, Figueiredo Dias traz que tal argumento em nada sera
procedente, porém, se a prevencdo geral positiva se perspectivar na sua vertente positiva (como prevencdo de
integracdo, de tutela da confianga geral na validade e vigéncia das normas do ordenamento juridico), ligada a
protecdo de bens juridicos essenciais. Isto porque, em primeiro lugar, este critério permite que a sua luz se
encontre uma pena, ou melhor, ndo uma pena exata, mas uma moldura punitiva que, em principio, se revelara
uma pena justa e adequada a culpabilidade do delinqliente; em segundo lugar, a pena deve ter seu limite
inultrapassavel ditado pela culpabilidade. Nesta perspectiva, a doutrina da prevengdo geral oferece um
entendimento racional e politico-criminalmente fundado no problema dos fins das penas.”

*MARQUES Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p 144.
*'ROXIN. Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1993, p. 36.

%2PANTONI, Roberta Alessandra, As finalidades da pena a partir de uma concepcdo contemporanea do Direito
Penal: O funcionalismo moderado. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php? n_link=
revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789. Acesso em 04 de jun de 2014, apud HASSEMER, 1984, p. 349. Essa
autora expde o posicionamento de Hassemer nos termos seguinte: “Numa outra dire¢do inclina-se outro setor da
doutrina, desenvolvendo a prevencdo geral positiva num sentido limitador da intervengdo penal que se funda na
consciéncia da norma. Hassemer, aceitando que a cominag&o penal e a execucéo da pena seguem mantendo seu
valor como meio de prevencéo geral, as entende como instrumentos de que se utiliza o Direito Penal para afirmar
e assegurar as normas basicas, pelo convencimento de que sdo idéneas e indispensaveis para melhorar a
convivéncia em sociedade, dando esta a prerrogativa de delimitar o &mbito do punivel.”


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revistab_artigos_leitura&artigo_id=2789

4. TEORIAS MISTAS DA PENA

4.1 Elementos

Em face do insucesso das teorias absolutas (retribucionistas) e das teorias relativas
(utilitarias ou utilitaristas), surge uma nova concepcao inerente a imposic¢éo da sancéo penal;
nessas circunstancias as teorias mistas (ecléticas ou unificadoras) despontam como aquelas
detentoras dos elementos aptos a justificarem a imposicdo da pena, no contexto do Estado
democrético de direito, no qual é imprescindivel a observancia ao principio da dignidade da
pessoa humana.

A intencdo dessa nova concepcdo da sancdo penal reside na conciliagdo das
finalidades retributivas e preventivas da pena, tendo em vista a incapacidade de cada uma
dessas teorias atenderem as necessidades complexas das relacfes sociais no ambito penal.

Nessa perspectiva teorica, o carater retributivo da pena consiste na manutengdo da
segregacdo do criminoso, aliando-se a isso a necessidade de sua possivel socializacdo e ainda
contempla a prevencdo do delito por meio da intimidac&o dirigida a coletividade.”

Nas teorias mistas existem as correntes mais conservadoras e as mais progressistas;
com relacdo as primeiras concebe-se “a pena com a fungdo protetora da sociedade, por meio
da imposicdo da retribuicdo nela contida; a progressista confere maior relevancia ao seu efeito
preventivo, com limites definidos na culpabilidade do criminoso.” 9

Roxin pondera sobre o aspecto conservador e progressista da teoria mista, a qual, a
exemplo das teorias anteriores, também padece de fragilidades ao ponto de ensejar criticas,
pois ndo parece sensato na Otica desse autor procurar amparar as fragilidades das teorias

absolutas e relativas por meio de uma elevagio de forma unificada.*

% MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 137.
Esse autor pontuando sobre as teorias mistas traz um exemplo para ilustrar seus argumentos, logo aduz acerca do
projeto do Codigo Alemao de 1962 transcrevendo a exposi¢do de motivos de tal cédigo, a qual é da seguinte
ordem: “O Projeto ndo vé€ o sentido da pena apenas na compensagdo da culpa do delinqliente. Simultaneamente,
possui o sentido geral de fazer prevalecer a ordem juridica. Serve também determinados fins politico-criminais e,
em primeira linha, o fim de prevenir futuros crimes. Tal pode ocorrer intimidando o delingiiente e os demais para
que ndo cometam tais fatos. E pode conseguir-se de modo mais duradouro atuando sobre o delingliente para
voltar a ganha-lo para a comunidade. Todos estes fins se conseguem em parte por si mesmo mediante a pena.
Mas, no caso concreto, pode-se igualmente procurar de modo especial consegui-los através do tipo e da medida
da pena.

% MARQUES, Oswaldo Henrique Duerk. Fundamentos da Pena. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 138.
%ROXIN Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1993, p. 26. A compreensio desse
douto acerca dessa unificagdo ¢ da seguinte ordem: “ndo somente destrdi a légica imanente a concepgao, como



Nesse momento, é oportuno retomarmos e ampliarmos o entendimento acerca da ideia
de Roxin, no &mbito da limitacdo do poder estatal, quanto a imposicdo da sancdo penal, vez
que, como representante de grande expressdo na esfera da prevencao geral positiva limitadora,
sintetiza bem a sua teoria, quando defende a culpabilidade do delingliente como medida da
pena, sendo que dessa ideia afasta-se a possibilidade do Estado ampliar sua intencdo
preventiva, fazendo sanar a instrumentalizagcdo do homem em funcgéo da prevencao.

Esse autor ainda discorre sobre a ideia de que o direito penal somente devera ser
aplicado, quando os demais ramos do direito ndo forem suficientes para assegurar a ordem
natural das relagdes sociais, como também, cabe ressaltar que a puni¢do justifica-se apenas
quando “necessaria a prote¢do preventivo-geral.” %

Essa ideia coaduna-se com o principio da intervencdo minima do direito penal, o qual
prega a aplicacdo do direito penal de forma subsidiaria, ou seja, como a Ultima medida a ser
adotada, tendo em vista interferir o menos possivel na vida das pessoas.

Nesse sentido, em momento oportuno, o Superior Tribunal de Justica quando
chamado a julgar um Recurso Especial sobre matéria disciplinada pelo Estatuto do
Desarmamento, transporte de municdo de espingarda calibre doze, aduziu que em face das
circunstancias expostas, que a referida municdo tinha como destino a arma do recorrido, a
qual se encontrava regularmente registrada na ocasido do fato, sendo, portanto, desnecessaria
a aplicacdo de punicéo em face do principio da intervencdo minima do direito penal.®’

O Superior Tribunal Militar rejeita denuncia oferecida pelo membro do

Ministério Publico Militar, sob o argumento do Principio da Intervencdo Minima.

aumenta o ambito de aplicacdo da pena, a qual se converte assim num meio de reacdo apto para qualquer
realizac¢do.”

%ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lishoa: Vega, 1993. p. 46. A sua tese segue
conforme suas palavras nos seguintes termos: “as cominagdes penais se justificam, apenaS e sempre, pela
necessidade de protecéo preventivo-geral e subsidiaria de bens juridicos e prestagdes.”

Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23115867/recurso-especial-resp-1228545-rs-2011-
0013879-5-stj. Acesso em 05 de jun de 2014. Segue um julgado do STJ, no qual discorre acerca do principio em
comento: “ESTATUTO DO DESARMAMENTO. TRANSPORTE DE MUNICAO PARA SER USADA EM
ESPINGARDA CALIBRE 12, DEVIDAMENTE LEGALIZADA E REGISTRADA NO SISTEMA DE
ARMAS. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA. 1. Esta Corte consolidou o entendimento de que para a
caracterizacdo do delito previsto no artigo 14 da Lei n° 10.826/03 é irrelevante se a muni¢do possui ou nao
potencialidade lesiva, por se tratar de delito de perigo abstrato, pouco importando se estava acompanhada de
arma de fogo para a sua efetiva utilizagdo. 2. O Direito Penal somente deve se preocupar com os bens juridicos
mais importantes e necessarios a vida em sociedade, interferindo o menos possivel na vida do cidaddo. E a
Ultima entre todas as medidas protetoras a ser considerada, devendo ser as perturbacfes mais leves objeto de
outros ramos do Direito. 3. Na hipotese dos autos, verifico que a arma para a qual se destinava a municéo era
devidamente registrada em nome do recorrido no Sistema de Armas ndo sendo razoavel punir o transporte da
municdo destinada ao seu uso. 4. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ - REsp: 1228545 RS


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23115867/recurso-especial-resp-1228545-rs-2011-0013879-5-stj
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23115867/recurso-especial-resp-1228545-rs-2011-0013879-5-stj

Na oportunidade, esse tribunal ressaltar que o Direito Penal visa tutelar os bens
juridicos mais relevantes e necessérios ao convivio em sociedade.”

Nessa ocasido, entendeu-se que nao havia justa causa em face da atipicidade do caso,
nos termos do artigo 160 do CPM, o qual capitula a conduta do desrespeito ao superior diante
de outro militar.”

A doutrina, pontuando sobre o principio supra, ressalta a necessidade do Direito Penal
intervir minimamente na vida das pessoas em sociedade, como também deve preocupar-se
somente em proteger os bens mais preciosos em funcdo dos ataques mais relevantes, nesse
sentido é o que pontua Mufios Conde.*®

A teoria em comento é a adotada pela norma penal do pais; essa conclusdo decorre dos
elementos encontrados no artigo 59 do CPB, o qual informa ao magistrado que atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovacédo e prevencao do crime.

Os dois indicativos das teorias unificadoras estdo contidos nas expressdes reprovacao
e prevencdo do crime. A reprovacdo em outras palavras (léxico) seria a censura com
severidade, a rejeicdo, ou seja, algo que ndo é aceito ou tolerado; a prevencao nesse sentido
seria impedir que se execute ou que aconteca.

Ainda nessa teoria, ha o aspecto ressocializante, que nos termos do artigo 1° da Lei de

Execucdes Penais informa que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de

2011/0013879-5, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 29/04/2013).”

%Disponivel em: http://stm.jusbrasil.com.br/jurisprudencia /23053725/ recurso - em - sentido - estrito - rse -
813420117110011 - df-0000081-3420117110011 - stm. Acesso em 05 de jun de 2014. O julgado é da seguinte
ordem: “RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. MINISTERIO PUBLICO MILITAR. DENUNCIA
REJEITADA. PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA. ATIPICIDADE. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
O Direito Penal é regido pelo Principio da Intervencdo Minima. Esse ramo da ciéncia juridica visa tutelar os bens
juridicos mais relevantes e necessarios ao convivio em sociedade. Nesse contexto, todos os demais bens seriam
tutelados e regulados pelos outros ramos do direito. Tendo sido comprovada a atipicidade da conduta descrita no
art. 160 do CPM, nao ha justa causa para o inicio da persecugdo criminal, decorrente do que se torna imperiosa a
rejeicdo da inicial Acusatdria. Recurso em Sentido Estrito a que se nega provimento. Unanimidade. (STM - RSE:
813420117110011 DF 0000081-34.2011.7.11.0011, Relator: Cleonilson Nicéacio Silva, Data de Julgamento:
22/10/2012, Data de Publicagdo: 08/11/2012 Vol: Veiculo: DJE).”

YBRASIL, Disponivel em: Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969. http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03 / decreto-lei / de 11001. htm. Acesso em 05 de jun de 2014.

%Disponivel em: http:/Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1437844/0-que-se-entende-por-principio-da-intervencao-
minima. Acessado em 05 de jun de 2014. Dessa forma aduz Mufioz Conde: "O poder punitivo do Estado deve
estar regido e limitado pelo principio da intervencdo minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente
deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturbages mais leves
do ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do direito”. (Mufioz Conde, Francisco. Introduccion al
derecho penal, p. 59-60).”


http://stm.jusbrasil.com.br/jurisprudencia%20/23053725/%20recurso%20-%20em%20-%20sentido%20-%20estrito%20-%20rse%20-813420117110011%20-%20df-0000081-3420117110011%20-%20stm
http://stm.jusbrasil.com.br/jurisprudencia%20/23053725/%20recurso%20-%20em%20-%20sentido%20-%20estrito%20-%20rse%20-813420117110011%20-%20df-0000081-3420117110011%20-%20stm
file:///F:/UERN%20TCC/TCC%20II/Decreto-Lei%20nº%201.001,%20de%2021%20de%20outubro%20de%201969
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1437844/o-que-se-entende-por-principio-da-intervencao-minima.%20Acessado
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1437844/o-que-se-entende-por-principio-da-intervencao-minima.%20Acessado

sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integragéo social do
condenado e do internado.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia, ao relatar o Habeas Corpus:
(HC,110390) ressalta sobre o aspecto reprovativo e preventivo da pena, quando discorre sobre
a necessidade do julgador encontrar nimeros capazes de “desestimular o agente e a propria
sociedade a patrocinarem condutas analogas e, simultaneamente, a garantir a
proporcionalidade entre o fato praticado e a pena;” nesse sentido enfatiza a teoria adotada no
art. 59 do Cédigo Penal, a Teoria Mista, Eclética ou Unificadora. **

O elemento ressocializante esta insculpido na parte final, nas expressdes integracdo
social, que naquele sentido, dado aos dois primeiros elementos, seria 0 ato ou efeito de tonar a
socializar, ou seja, ser sociavel novamente. Este aspecto reflete a vertente da prevencao
especial.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, por meio do relator Antoninho Lopes, ao
julgar uma apelacdo civel (20070 110973218), ressalta em sua argumentacdo a natureza
ressocializadora da pena, vez que a prestacao de servico pelo apenado no interior do espaco

carcerario destina-se a remissdo e a ressocializacéo do preso. X2

Djisponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22545117/habeas-corpus-hc-110390-ms-stf. Acesso
em 09 de jun de 2014. Nesse sentido segue a menta do julgado: “HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL,
PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. PENA SUPERIOR AO
MINIMO. POSSIBILIDADE. ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL. TEORIA UNIFICADORA.
REVOLVIMENTO DE PROVAS. ORDEM DENEGADA. 1. A fixacdo da pena-base superior ao minimo legal
é juridicamente viavel, especialmente quando a Impetrante ndo demonstra, documentalmente, a impropriedade
das conclusdes alcancadas pelas instancias de mérito. Precedentes. 2. O habeas corpus ndo é o meio processual
adequado para a reapreciacdo de matéria de fato demarcada nas instancias originarias nem tampouco para
ponderar, em concreto, a suficiéncia das circunstancias judiciais invocadas pelas instncias de mérito para a
majoracdo da pena. Precedentes. 3. O legislador infraconstitucional ndo quantificou as circunstancias judiciais,
deixando a critério do julgador a tarefa de encontrar nimeros suficientes a desestimular o agente e a prépria
sociedade a patrocinarem condutas analogas e, simultaneamente, a garantir a proporcionalidade entre o fato
praticado e a pena, pelo que adotou, no art. 59 do Cdédigo Penal, a Teoria Mista, Eclética ou Unificadora. 4. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido de que, havendo mais de uma qualificadora, é legal a
consideracdo de uma delas como circunstancia judicial e a consequente fixacdo da pena-base em patamar
superior ao minimo legal do crime de homicidio qualificado. 5. Ordem denegada.”

(STF - HC: 110390 MS , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 02/10/2012, Segunda Turma,
Data de Publica¢do: DJe-207 DIVULG 19-10-2012 PUBLIC 22-10-2012)

%2Disponivel em: http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116602627/apelacao-civel-apc-20070 110973218 -
df-0001966-8220078070001. Acesso em 11 de jun de 2014. ACAO DE COBRANCA. PRESO. TRABALHO
NO INTERIOR DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. NAO REMUNERADO. REMICAO DE PENA E
RESSOCIALIZACAO. 1. AS ATIVIDADES EXERCIDAS NO INTERIOR DO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL DESTINAM-SE A REMICAO DA PENA, BEM COMO A RESSOCIALIZAGCAO DO PRESO,
NOS TERMOS DO ART. 28 DA LElI DE EXECUCOES PENAIS, NAO MERECENDO CONTRA-
PRESTACAO PECUNIARIA. 2. RECURSO DESPROVIDO.(TJ-DF - APC: 20070110973218 DF 0001966-
82.2007.8.07.0001, Relator: ANTONINHO LOPES, Data de Julgamento: 10/04/2013, 4% Turma Civel, Data de
Publicacao: Publicado no DJE : 13/03/2014 . Pag.: 109).
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5. ANALISE DA TEORIA MISTA DA PENA

5.1 Dados Relativos ao Numero de Presos e Internados no Brasil no Periodo de Junho de
2006 a Dezembro de 2010

A realidade criminal vivenciada pelo pais tem sido objeto de inUmeras discussdes, pois
mesmo ndo sendo divulgado, de forma ampla, para a populacdo, dados objetivos acerca do
namero de apenados no pais, 0s populares sentem no seu dia-a-dia a inseguranca publica; em
face disso concluem que o Brasil ascende intensamente nos indicadores da violéncia.

Dados técnicos colhidos pelo Ministério da Justica das vinte e sete Unidades da
Federacdo ddo conta de que a aflicdo popular encontra abrigo nos resultados obtidos pelo
Ministério supra.

Dessa forma, é imperioso ressaltar que consoante esse oOrgdo oficial do Governo
Federal, o pais registrou em junho de 2010, 1.795 (um mil setecentos e noventa e cinco)
unidades prisionais, entre elas: Penitenciarias, 490; Col6nias Agricolas, IndUstrias, 49; Casas
de Albergados, 54; Cadeias Publicas, 1.155; Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiétrico,
35; Patronato, 12.'%

Seguem abaixo alguns graficos revelando os numeros de presos e internados nas
seguintes condicdes: presos provisorios, em regime fechado, regime semi-aberto, regime
aberto; medida de seguranca (internacdo) e medida de seguranca (tratamento ambulatorial),

no periodo de junho de 2006 a dezembro de 2010.

®Ministério da Justica: Disponivel http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D& Team=&params=item|D=%7BD82B764A-E854-4DC2-A018-45. Acesso em 06 de jun
de 2014.
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Conforme as variaveis expostas no grafico de junho de 2006, o0 montante de presos e
internados soma o total de 164.837. Nesse més, dos vinte e 27 Estados apenas 18 informaram
tais indicadores, contudo, presume-se uma expressao maior nesse montante por subentender
que todas as Unidades Federadas registram aumentos nesse tipo de estatistica. Ainda cabe
fazer um detalhamento dos individuos presos primarios com uma condenacdo (65.187), os
presos primarios com mais de uma condenacdo (33.147) e os presos reincidentes foram
(76.341).1%

Populaciao Carceraria Dezembro 2006
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Esse grafico expressa 0s numeros de presos e internados de dezembro de 2006, quando
21 Estados informaram o quantitativo daqueles em seus territérios. Reiterando a afirmacéo
anterior, nota-se o crescimento do nimero de presos, vez que considerando as variaveis do

grafico supra, o montante corresponde a 321.435. Nesse periodo, 0s presos primarios com

104 Ministério da Justica: Disponivel http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-
A5B6-22166 AD2EB96%7D& Team=&params=itemID=%7BD82B764A-E854-4DC2-A018-45. Acesso em 06
de jun de 2014.
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uma condenacao correspondem a (58.465), 0s presos primarios com mais de uma condenacao

(34.161) e os presos reincidentes foram (67.948).1%

Populacao Carceraria Junho 2007
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O grafico anterior com dados relativos ao més de junho de 2007, no qual foi registrado
0 numero de presos e internados de (360.539). Nesse més, 0s presos primarios com uma
condenacdo somam (83.359), 0s presos primarios com mais de uma condenacgéo (44.006) e 0s

presos reincidentes foram (94.185).1%

Populacao Carceraria Dezembro 2007
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Nesse grafico, temos 0s numeros de presos e internados de dezembro de 2007, quando
27 Estados informaram o quantitativo daqueles em seus territorios. Verifica-se um

crescimento do nimero dessa populacdo em relagdo ao montante do semestre anterior, vez

%Ministério da Justica: Disponivel http:/portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D& Team=&params=item|D=%7BD82B764A-E854-4DC2-A018-45. Acesso em 06 de jun
de 2014.
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22166AD2E896%7D& Team=&params=item|D=%7BD82B764A-E854-4DC2-A018-45. Acesso em 06 de jun
de 2014.
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que, considerando as varidveis do gréfico supra, 0 montante corresponde a 366.359. Os presos

priméarios com uma condenacgdo totalizam (94.209), os presos primarios com mais de uma

condenacéo (51.575) e os presos reincidentes foram (74.439).1%
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No grafico de junho de 2008, os 27 Estados informaram os dados inerentes aos presos
e internados de seus respectivos territorios. Assim considerando as variaveis do grafico desse
més foram registrados (381.112) dessa populacéo. Os presos primarios com uma condenacéo
somam (97.606), os presos primarios com mais de uma condenacdo (54.034) e 0s presos
reincidentes foram (74.736)
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Nesse grafico, dezembro de 2008, todas as Unidades da Federacdo informaram os
dados inerentes aos presos e internados de seus respectivos territdrios. Assim considerando as

variaveis do gréfico desse més foi registrado um total de (393.488) dessa populagéo. *
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No gréfico de junho de 2009 todas as Unidades da Federacdo informaram os dados
inerentes aos presos e internados de seus respectivos territorios. Assim, considerando as

variaveis do gréfico desse més, foi registrado um total de (409.287) dessa populacéo.*®
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Nesse gréfico, dezembro 2009, todas as Unidades da Federacdo informaram os dados
inerentes aos presos e internados de seus respectivos territdrios. Assim considerando as

variaveis do grafico desse més, foi registrado um total de (417.112) dessa populacéo.
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Nesse grafico, junho 2010, todas as Unidades da Federacdo informaram os dados
inerentes aos presos e internados de seus respectivos territorios. Assim, considerando as

variaveis do grafico desse més, foi registrado um total de (440.864) dessa populacao.
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Nesse grafico, dezembro 2010, todas as Unidades da Federagdo informaram os dados
inerentes aos presos e internados de seus respectivos territdrios. Assim considerando as

variaveis do gréfico desse més, foi registrado um total de (445.705) dessa populagéo.**
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Esse ultimo grafico aglutina as informacdes expostas nos dez graficos anteriores e tem
por finalidade revelar o crescimento do niUmero de crimes no pais, pois 0S presos provisorios
sdo indicadores de uma possivel condenacdo posterior; é algo que pressupde também, o
possivel cometimento de algum delito anterior, tendo em vista que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoria, consoante a Carta Politica atual.

Os indicadores referentes aos regimes fechado, semi-aberto e aberto expressam; em
razdo da condenacdo prévia, a nocdo exata do cometimento dos delitos, sendo seus nimeros
crescentes, como bem ilustram as linhas tracadas entre os meses de junho de 2006 a dezembro
de 2010.

As medidas de seguranca externam uma condi¢do peculiar dos inimputaveis, contudo,
também contribui para elevar as estatisticas criminais, porque, por exemplo, um homicidio
seja ele praticado por um agente imputavel ou ndo, sempre sera fato de conotagdo criminal,

independente do tratamento posterior dispensado pelo judiciario.

"% Ministério da Justica: Disponivel http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-
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de jun de 2014.
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5.2 Finalidade da Teoria Mista

Podemos concluir, em apertada sintese, que as teorias mistas da pena sdo adotadas
pelo Codigo Penal brasileiro, sendo tais teorias compostas de finalidades, as quais consistem
na reprovacao e prevencao das condutas delitivas; o primeiro caso ocorre com a imposigéo da
sangdo penal ao delingliente; na prevengédo, a ideia gira em torno da inibicdo de futuros
delitos, quando busca disseminar uma espécie de consciéncia coletiva, fazendo com que o
povo saiba que quando incorre numa conduta tipica havera como reposta do poder publico
uma sancao penal.

Sobre o direito de punir do Estado, Beccaria, ao citar Montesquieu, ressalta que o ato
da autoridade de homem para homem néo pode transcender a necessidade absoluta para tal
fim, sob pena de configura-se tiranico™*

Nas licGes desse autor, as penas tém como finalidade impedir que o acusado cometa
novos delitos contra os demais integrantes do contrato social, como também que os demais
individuos ndo facam igualmente, por conseguinte, ao se determinar a pena que se escolha
aquela que seja mais eficaz em criar uma impressao durdvel na indole dos homens, sem que
haja desproporcao e que seja o menos torturante possivel para preso.'*?

Sobre a finalidade da pena, vejamos algumas jurisprudéncias acerca da matéria;
nesse sentido o ministro José Américo dos Santos do Superior Tribunal Militar ao relatar, em
sede de julgamento, a apelacdo: (STM - AP: 261620117100010 CE 0000026-
16.2011.7.10.0010), ressaltou a “necessidade de apenar o infrator, ainda que no grau minimo,
visa a conter repeticdes futuras” fato que denota a natureza da prevencio geral da pena.'*®

José Américo dos Santos numa outra ocasido, (STM - AP: 73820117020202 SP
0000007-38.2011.7.02.0202) enfatiza novamente sobre a finalidade da pena na perspectiva da

11 BECCARIA, Cesare Bonassa. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: icone, 2006, p.31.

"2 BECCARIA, Cesare Bonassa. Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo: icone, 2006, p.59.

Disponivel em: http://stm.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23061724/apelacao-ap-2616201 171 000
10-ce-0000026-1620117100010-stm. Acesso em 11 de jun de 2014. Segue o julgado: “APELAGAO.
FURTO SIMPLES. MILITAR EM SERVICO. SUBTRACAO DE QUANTIA EM DINHEIRO. PATRIMOMIO
PARTICULAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE. DESVALOR DA CONDUTA.
REPROVABILIDADE. QUEBRA DA CONFIANCA RECIPROCA. OFENSA AOS PADROES ETICOS DE
CONDUTA. FINALIDADE DA PENA. PREVENCAO GERAL E ESPECIAL. SENTENCA ABSOLUTORIA
CASSADA. Incorre nas penas cominadas ao delito de furto o militar que, as escuras, investe contra as posses de
colega de farda, tendo a consciéncia da ilicitude do fato e suprimindo do legitimo proprietario o poder de
disposicdo sobre a coisa. A incidéncia do principio da insignificancia penal esbarra na expressividade do dano
patrimonial, visto que o valor da res furtiva ndo se revelou irrisério em cotejo com a situagdo econémica do
ofendido.A necessidade de apenar o infrator, ainda que no grau minimo, visa a conter repeticdes futuras
(prevencdo geral) e a punir, exemplarmente, o infrator da norma incriminadora, notadamente porque denegriu o
sentimento de lealdade e confianca cultuado no convivio militar. Decisdo unanime.” (STM - AP:
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prevencdo geral e especial, vez que seu argumento segue no sentido de que em funcdo da
violéncia ocorrida no interior da caserna, “trote”, praticada por militares, torna-se
imprescindivel a repressao “como imperativo de pronta resposta penal (prevengao especial da

pena), seja como forma de inibir comportamentos nocivos no futuro (prevencao geral)”.114

261620117100010 CE 0000026-16.2011.7.10.0010, Relator: José Américo dos Santos, Data de Julgamento:
06/12/2012, Data de Publicagdo: 11/01/2013 Vol: Veiculo: DJE)
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Seja como imperativo de pronta resposta penal (prevencdo especial da pena), seja como forma de inibir
comportamentos nocivos no futuro (prevencado geral), torna-se inarredavel a repressdo de toda forma de violéncia
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militar.Cometem o crime de lesdo corporal leve os militares que se reinem ao redor de companheiro de caserna e
contra ele desferem uma sequéncia de golpes com o punho cerrado, impingindo-lhe dor e causando sucessivos
desmaios e diminuicdo da mobilidade do ombrodireito. A materialidade delitiva é extraida do "exame de
higidez", e a autoria foi revelada desde o principio da persecucdo penal.Sentenca absolutoria cassada, para
condenar 0s agressores como incursos no tipo incriminador do art. 209, caput, do CPM.Apelo ministerial
provido.Decisdo por maioria.” (STM - AP: 73820117020202 SP 0000007-38.2011.7.02.0202, Relator: José
Américo dos Santos, Data de Julgamento: 22/10/2012, Data de Publicacdo: 22/11/2012 Vol: Veiculo: DJE)



6. CONCLUSAO

Sabendo que a teoria mista engloba os elementos das teorias anteriores, de modo a
propor a conjugacdo de trés elementos, 0s quais sdo a reprovacdo do crime, a prevencao do
delito e a ressocializacéo do infrator.

Nisso transmite uma impressdo de que a sociedade caminha por uma via, na qual se
chegara a um patamar considerado aceitavel sobre o numero de delitos praticados.

Os doutos, ao desenvolverem suas formulas ideoldgicas sobre o universo juridico,
concordam e discordam de muitas coisas, 0 que nos parece normal em face da subjetividade
contida no intimo de cada ser social, contudo, existe convergéncia no pensar ou no acreditar
de cada um, para certos aspectos, dessa forma existe uma expressao da qual parece ndo haver
discordancia.

O direito é o dever ser, pois expressa uma conotacdo teleoldgica e axioldgica em
funcdo do reflexo social, ou seja, é algo posto como objetivo a ser alcancado, sendo
compreendido como adequado para a boa convivéncia entre os integrantes do contrato social.

A afirmativa retro apresenta-se como algo pacifico entre os doutrinadores da éarea,
tendo em vista a constante busca de evolugcdo e consciéncia social. Nesse sentido, a carta
politica dispde de normas programaticas, consoante seu artigo 3°, que tem como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Dessa forma, o pais busca essa realidade, sendo que ainda ndo é o que presenciamos.
Entdo, nesse exato momento, ha o que se denomina de ser. Esse em regra seria 0 produto do
dever ser, entdo, o ser como produto do dever ser, reside no mundo dos fatos, que apesar do
vinculo umbilical existente entre ambos, notamos um paradoxo nessa relacdo de causa e
efeito, pois tenhamos o dever ser como as teorias mistas da pena e o ser como a realidade
criminal do pais.

Como informado anteriormente, a prevencdo geral cria uma consciéncia coletiva no
intuito de inibir a criacdo de delinglientes e a prevencdo especial ndo s6 reprova a conduta
delitiva, como também destina-se a recuperar o0 criminoso na perspectiva de fazé-lo manso,

submisso as regras do contrato social, dispondo de suas convicgdes criminais em funcdo do



interesse maior, qual seja a ordem social, 0 respeito as convengdes sociais, aos direitos
individuais e coletivos, etc.

O paradoxo reside no desencontro entre o dever ser e o0 ser, pois a relacdo de causa e
efeito ndo se completa. Desse modo, podemos inferir que ndo parece haver a prevengdo do
cometimento de novos delitos e muito mesmo a recuperacgéo social do delinquente.

Com base na correlagdo entre os elementos das teorias mistas (prevenir, reprovar e
ressocializar), com o aumento da criminalidade, ¢ possivel fazer uma afirmacdo dessa
natureza.

Em termos mais especificos, ha os individuos que parecem ndo se intimidarem com a
possibilidade de receberem uma sancao penal ao cometer qualquer crime.

No capitulo cinco desse trabalho, foi retratado uma série de nimeros registrados pelo
Ministério da Justica acerca da populacdo carceraria do pais. Nesse sentido, dez graficos
retratam o montante de presos no periodo compreendido entre 0 més de junho de 2006 a
dezembro de 2010, a cada ano temos dois registros, sempre nos meses de junho e dezembro
respectivamente.

Nessa representacdo, sdo adotadas as varidveis (presos provisorios, em regime
fechado, regime semi-aberto, regime aberto; medida de seguranca (internacdo) e medida de
seguranca (tratamento ambulatorial) para todos os graficos no periodo supracitado.

O em 2006, junho e dezembro, o montante de presos e internados soma: (164.837 e
321. 435); em 2007, em junho e dezembro, o montante de presos e internados soma: (360.539
e 366. 359); em 2008, junho e dezembro, 0 montante de presos e internados soma: (381.112 e
393.488); em 2009, junho e dezembro, 0 montante de presos e internados soma: (409.287 e
417.112); em 2010, junho e dezembro, o montante de presos e internados soma: (440.864 e
445.705).

Esses nimeros sdo crescentes. Dessa forma, comprovam que a teoria em analise ndo
tem obtido éxito na sua finalidade, vez que diante de sua proposta, ja discutida em momento
anterior, deveria haver uma diminuicdo dos crimes ocorridos, seja por sujeitos primarios ou
reincidentes. Considerando uma perspectiva mais pessimista dessa teoria, deveria pelo menos
haver uma estabilizacdo dos indices dos delitos ocorridos, contudo, ndo € o que acontece.
Dessa forma, podemos considerar que a teoria mista da pena nao é meio suficiente para operar
a reducdo da criminalidade no pais, mesmo sendo indicada pela maioria da doutrina como o
melhor fundamento entre aquelas que se propdem a justificar a imposicao da san¢ao penal, ao

particular, pelo poder publico.
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