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RESUMO

Introdugao: Apresenta um estudo sobre como funciona a aplicagdo da pena e seus
devidos limites no Direito Penal. Objetivo: Analisar todos os aspectos da pena, desde os
primeiros pensamentos sobre sua fung¢do nos tempos antigos, até sua fungdo moderna nos dias
atuais. Refletir a eficdcia da pena e os limites humanitarios que devem ser respeitados na sua
aplicacdo. Metodologia: A amostra do presente trabalho constitui de pesquisas bibliograficas
realizadas em livros, artigos, midias virtuais, leis e normas acerca do instituto da Pena, estudando
sua evolucdo teodrica, funcional, e seus limites estabelecidos no Direito Penal. Conclusiao: Este
estudo nos permitiu concluir que a Pena ¢ algo imprescindivel, pois através dela se mantém o
bem estar da sociedade como um todo. Aprendemos que existem muitas interpretacdes de como
deve ser sua aplicagdo, todas essas interpretacdes sdo validas, pois analisando cada uma delas
evoluimos para chegar a um denominador comum de como e qual ¢ o melhor sistema penal e
processual na aplicacdo da Pena. Buscando no Direito Penal achar um meio termo entre reprimir
0 crime/prevenir que o crime nao seja praticado e reeducar o individuo apenado. Com essas
reflexdes e andlises, aprendemos e evoluimos, para que a cada mudanca possamos chegar a

conclusdes mais assertivas com a menor margem de erro na busca pela Justica.

Palavras chave: limites penais; funcdo da pena; principios penais, proporcionalidade penal,
sistema penal brasileiro; evolucao tedrica da pena; eficacia da pena no Brasil.
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1 INTRODUCAO

Considerando que a Pena ¢ algo essencial, estando presente na sociedade desde os
primoérdios da humanidade, deve-se ter uma responsabilidade em sua aplicagdo, visto que afeta a
vida das pessoas de varias formas. Dito isso, ¢ necessario que fagcamos estudos acerca da Pena
com intuito de cada vez mais aprendermos e evoluirmos o entendimento na montagem do sistema
punitivo.

O presente trabalho visa reunir uma gama das principais caracteristicas da Pena e analisar
todos os aspectos desta, desde os primeiros pensamentos sobre sua fungao nos tempos antigos, até

sua fun¢do moderna nos dias atuais.

Quais os tipos penais adotados pelo Brasil. Analisar a eficidcia da pena e os limites
humanitarios que devem ser respeitados na sua aplicagdo, quantificacdo justa entre dano causado
e puni¢ao aplicada, ressocializagdo, € como as penas podem ser mais utilitarias para a sociedade,
sendo ndo s6 uma puni¢ao, mas servindo também para que todos da sociedade se beneficiem
através dela. Existem vérios tipos de pena no Brasil e ao redor do mundo, de tantas variagdes
existentes, quais métodos de aplicacdo seriam os mais corretos. Qual seriam as duragdes penais
razoaveis e justas. Como ao longo dos anos a funcdao penal evoluiu criando todo um sistema
punitivo necessario para se ter a devida justica. E o que seria necessario mudar e aprimorar para

se ter mais eficacia nas penas modernas.

A pesquisa abordara os seguintes Topicos: Entender o conceito do que ¢ a Pena. Estudar
os principios essenciais que foram estabelecidos sobre a aplicagdo da Pena. Aprender quais as
teorias da Pena, que permitiram suas reflexdes e evolugdes. Os tipos de Penas adotadas pelo
Brasil. A eficacia da Pena no Brasil e suas peculiaridades. E por fim os limites entendidos como

mais assertivos na aplicagdo penal.

A revisdo literaria a seguir tem como objetivo abordar topicos relevantes ao tema em
questdo, que ¢ “Limites da Pena”. Varios sao os assuntos relevantes sobre esse tema, e através
desses topicos tem-se o objetivo de selecionar os principais focos de estudo e de pesquisa,
correlacionando a outras fontes de pensamento acerca do mesmo assunto, para agregar novos

tipos de reflexdes e conhecimentos.



2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 Conceito de Pena

A principio € necessario entender a proposta da pena.

Diz Cesare Beccaria:

“Cada individuo sacrifica uma pequena parcela de liberdade a fim de
viabilizar sua sobrevivéncia em sociedade e, em contrapartida, recebe
seguranga ¢ o bem comum, garantida pelo soberano depositario das fragdes
de liberdade. No entanto, surge a necessidade de disciplinar aqueles que
desrespeitam as normas do convivio social, desrespeitando as liberdades
alheias (Beccaria, 2006, apud AVO, 2016).

Existem varios conceitos que tentam definir o que ¢ a pena. Podemos analisar

primeiramente as reflexdes e definigdes mais antigas, advindas da filosofia.

Como a defini¢ao de Kant que dizia:

“A pena ¢ um imperativo categorico, ¢ uma consequéncia natural da pratica
de um delito, pois a0 mal do crime aplica-se ao mal da pena. O castigo
compensa o mal e da reparag@o a moral.” (Kant, apud MARTINS, 2014)

Para Immanuel Kant, a pena era meramente uma punicao retributiva. Ele acreditava que
somente faria sentido moral, se a puni¢do fosse a mesma que a transgressdo cometida, ou seja,
seguia o principio Talional, mais conhecido como Lei de Talido (iustalionis — “olho por olho,
dente por dente”). Praticou um crime, ele vai pagar na medida daquele mesmo crime, ou seja, se

matou tem que morrer.

Essa defini¢ao de Kant ndo serviria para os dias atuais, pois ela pura e simples nao analisa
as infinitas consideragdes que precisam ser feitas antes de sancionar a pena. Por exemplo, as
excludentes de ilicitude; causas de isengdo de pena; extingdo de punibilidade; crimes

patrimoniais, dosimetria da pena, aspecto preventivo e reeducativo, etc.

Podemos analisar também Georg Wilhelm Friedrich Hegel, outro filosofo renomado que
também fez reflexdes acerca da punicao do individuo ao cometer uma transgressao, ele reflete
que,“a pena serve para anular o crime.” Vemos que, apesar de também pensar de forma

meramente retributiva, ele ja esbocava reflexdes juridicas, ndo somente pensando em punir, mas



também em dar a chance do delinquente se redimir da transgressdo cometida. Esse pensamento,

jé& se mostra um pouco mais parecido com os dias atuais.

Pois bem, partindo para os conceitos modernos, segue o entendimento de Damésio de

Jesus, que entende como pena:

“Uma sancdo imposta pelo Estado visando compensar um dano causado, e tem
cunho de afli¢do. Algo que ird causar um desconforto, como consequéncia de algum
ato ilicito praticado. A pena funciona como uma forma de restringir ou privar algum
bem juridico, com o objetivo de correg¢do e cujo fim ¢é evitar novos delitos. (JESUS,
Damasio, 2015, p. 563, apud LEOPOLDO, 2019).

Damasio em sua defini¢ao foca em evidenciar que a pena existe para que, a pessoa que
cometeu algum crime deve ser punida, e que essa puni¢do, sobre tudo, faga com que o apenado se
sinta mal ao cumpri-la. Ele evidencia o fato de que, o delinquente que recebe uma sangdo penal

sinta um incomodo enquanto durar o tempo de seu cumprimento.

O pensador foca em conceituar a pena apenas como forma de castigo. Nessa definicdo a
pena advém para dar sofrimento e compensar o dano que alguém tenha causado. E por

consequéncia evitar que novos delitos sejam cometidos por esse infrator.

Para entendermos bem o conceito de Jesus, podemos exemplificar, que o termo, “Aflicdo”
usado por ele, ndo ¢ a tortura fisica como costumava ser nas penas antigas. Pode ser, por
exemplo, a propria pena privativa de liberdade, em que o apenado fica em carcere, ou seja, tem

sua liberdade totalmente retirada, estando em uma constante afli¢ao.

Outro conceito bem conhecido no ambito do Direito ¢ o de Victor Eduardo Gongalves,

que vai um pouco além da defini¢do anterior:

“Pena ¢ a retribui¢do imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal e
consiste na privacao de bens juridicos determinada pela lei, que visa a readaptagdo do
criminoso ao convivio social e a prevencdo em relagdo a pratica de novas
transgressdes”. (GONCALVES, 2012, p. 260, apud LEOPOLDO, 2019).
Gongalves além de conceituar que a pena ¢ para compensar o dano, ele vai além da
defini¢do de Damaésio, afirma que a pena também ¢ imposta com o intuito de corrigir e

ressocializar o infrator, ndo apenas punir, mas também tentar reeducar aquela pessoa que cometeu

um delito, e através do ensino, evitar que acontega novamente.
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Um conceito mais elaborado sobre a pena, em sua defini¢do e que mostra ser o mais

completo ¢ o de Fernando Capez:

“Sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma
sentenga, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal, consistente na restricdo ou
privagdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a retribuicdo punitiva ao
delinquente, promover a sua readaptag@o social e prevenir novas transgressdes pela
intimidagdo dirigida & coletividade.” (CAPEZ, 2007, p. 358, apud LEOPOLDO,
2019).

Pois se acompanharmos cada explicagdo por virgula, notamos que o conceito fica bem

explicativo e aborda todas as fases e caracteristicas da pena.

Com essa definicdo podemos entender por completo de como funciona a PENA, vamos a
analise: no primeiro momento, cita que a pena DEVE ter o carater aflitivo, ou seja, ndo adianta
impor uma pena em que o apenado fique em um Oasis nas Maldivias. A pena deve ser imposta de
uma forma que o apenado sinta um incémodo, que o fizesse refletir que ndo quer mais passar por

aquilo e claro respeitando a dignidade da pessoa humana e os Direitos Humanos.

No segundo momento da defini¢do, evidencia que a san¢do ndo pode ser imposta por
qualquer pessoa, mas sim deve ser imposta exclusivamente e obrigatoriamente pelo Estado, pois,

¢ ele, que tem competéncia para tal ato tdo problematico e cheio de peculiaridades.

No terceiro momento da definicdo, demonstra que a pena deve advir de uma sentenga.
Podemos concluir que com isso ele também quis dizer que a pena requer um devido processo,
para que so depois possa ser definida a sentenga proporcional e justa cabivel para o caso concreto.
Isso nos remete ao principio do Direito conhecido como devido processo legal (artigo 5°,

inciso LIV da Constituicao Federal de 1988).

No quarto momento, Capez, cita algo fundamental na caracteristica da pena, cita que o
infrator deve ser considerado culpado para ser punido, e, além disso, por uma infracao penal ja
prevista na lei. Ou seja, para haver um crime, € necessario que haja previsao legal tipificando que
aquela conduta ¢ considerada um crime. Isso nos remete a um principio muito famoso e essencial
do ambito juridico chamado Principio da legalidade ou Principio da Anterioridade. (Art. 5°,

inciso XXXIX da Constituigdo Federal de 1988).

No quinto momento da definicdo ele foca em demonstrar o que a pena, retira do apenado.
Em poucas palavras Capez, diz que aquele que for submetido a alguma pena, perdera de alguma

forma um bem juridico. Podendo ser, por exemplo, desde uma pena de multa (perdendo o bem
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juridico monetario), até mesmo uma pena privativa de liberdade (perdendo o bem juridico de ir e

vir), ou seja, a pessoa que sofrer san¢do penal perderd alguma coisa que para ela € de valor.

No sexto momento da defini¢do, o pensador visa demonstrar que a pena serve também
como uma forma retributiva. Mesmo tendo outros aspectos bem mais completos, a Teoria da
Retribuicdo ou Teoria Absoluta da Pena ainda existe nos dias de hoje. Que seria retribuir o mal
praticado pelo transgressor, ou seja, a pessoa cometeu uma conduta criminosa, ela sera retribuida

através da puni¢ao penal, de acordo com sua culpabilidade.

No sétimo momento, ele cita algo que na modernidade da pena ndo poderia faltar, que ¢ a
Reintegracdo Social do apenado a sociedade. Além de punir, as penas hoje em dia visam também
ajudar o transgressor, dando o apoio e educacdo necessaria para que assim que ele cumpra sua
pena, ele possa aprender com o erro e ser uma pessoa melhor, pronta para conviver de forma

correta na sociedade.

Por fim, no ultimo momento da definicdo de Capez, ele evidencia que as penas servem
como uma forma de prevenir que essas condutas consideradas ruins acontecam. Pois ao punir
alguém penalmente, as pessoas véem e percebem que nao compensa cometer aquela conduta, pois

serdo punidas.

Assim como nas palavras de Capez, a PENA causa uma intimidagdo coletiva, evitando

que as pessoas queiram passar por aquela situacao desconfortavel.

2.2 Principios da Pena

A pena tem suas fungdes, € assim como aconteceu a evolucdo humana, aconteceu a
evolucdo juridica, bem como a da pena, tendo na sua aplicacdo fungdes que efetivamente sio
eficazes, razoaveis e proporcionais.

O ordenamento juridico brasileiro adotou funcdes especificas para a pena, que sao elas; a
fungdo Retributiva, Preventiva e Ressocializadora. Essas fungdes para realmente funcionarem sao
acompanhadas de Principios Constitucionais que orientam e regem o processo da aplicag@o penal.
Sdo eles;

2.2.1 Principio da Individualiza¢io da Pena
Para cada crime deve se criar/aplicar uma pena, que seja adequada e proporcional para

aquele determinado crime. Nao se pode colocar o mesmo tipo de pena para todos os delitos, por
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exemplo, alguém que furtou ndo pode responder e ser punido da mesma maneira de alguém que
cometeu um homicidio, isso seria desproporcional.

Por isso o principio da individualiza¢ao da pena surge para garantir que cada crime tenha
sua devida pena propria e individualizada, ou seja, de acordo com as caracteristicas do caso em
concreto, cada crime tera sua propria san¢do, ndo podendo ser uma so aplicacdo genérica para
todos.

“Por esse principio, a pena deve ser individualizada nos planos legislativo, judiciario e
executorio, evitando-se a padronizagdo da sangdo penal. Para cada crime tem-se uma
pena que varia de acordo com a personalidade do agente, o meio de execucdo etc.”
(Conselho Nacional do Ministério Publico, 2015)

Tal principio se encontra fundamentado no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituigdo

Federal Brasileira de 1988;

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

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:”

2.2.2 Principio da Legalidade e Anterioridade

O principio da legalidade ¢ um dos mais importantes do ambito penal, pois ele exige que,
para que alguém seja punido deve existir uma previsao legal anterior que determine que aquela
conduta ¢ um delito sujeito a uma sancao.

Existe uma frase em latim que diz respeito a esse principio, que ¢&; nullum crimen sine
lege e nulla poena sine praevia lege, e traduzindo para o portugués seria; “ndo ha crime sem lei e
ndo hd pena sem prévia lei”.

Ou seja, para que o Estado possa punir alguém por um crime, € preciso que aquela
conduta praticada j& seja considerada um crime antes do fato ocorrer, devendo estar escrito

expressamente em lei.

“O principio da legalidade, segundo o qual nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem que antes desse mesmo fato tenham sido
instituidos por lei o tipo delitivo e a pena respectiva, constitui uma real limitacdo ao
poder estatal de interferir na esfera das liberdades individuais.” (TOLEDO, 1994, p. 21
apud GOMEA, 2014)

Este principio estd fundamentado no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do federal do
Brasil de 1988,
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

“XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”.

2.2.3 Principio da Irretroatividade da Penal

Este principio da irretroatividade anda ao lado do principio da legalidade, ele serve para
garantir que as modificagdes legais que objetivem piorar a pena nao prejudiquem o individuo que
ja € apenado, ou seja, se piorar a puni¢do referente & um determinado crime, aquele que ja havia
praticado este crime ndo pode ser prejudicado por essa nova modificacdo legal que o piora a
punicao.

Por exemplo, alguém que roubou um carro e recebeu a pena maxima deste crime que ¢ de
10 anos. Se surgir um novo entendimento, ¢ modificar essa pena para uma maxima de 15 anos,
ndo pode o juiz retroagir e impor uma pena de 15 anos para aquele delito que foi praticado antes
dessa modificacdo legal. De acordo com nosso ordenamento juridico, a lei somente retroage em

beneficio do réu.

Irving Marc Shikasho Nagima diz:

“Em regra, aplica-se a lei penal vigente ao tempo da pratica do fato criminoso, de acordo
com o principio do tempus regit actum. Quer-se dizer que a lei penal produzira efeitos,
em regra, no periodo da sua vigéncia, de acordo com a lei vigente na época do fato.”
(NAGIMA, 20213)

Este principio estd fundamentado no artigo 5°, inciso XL da Constituicao Federal do Brasil de

1988;

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

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;”

2.2.4 Principio da Proporcionalidade Penal

Este principio existe para garantir que as sangdes penais sejam proporcionais ao crime
praticado. O principio da proporcionalidade, assim como o proprio nome ja diz, serve para que as

penas aplicadas sejam de acordo com a conduta do individuo.


https://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/110835/Irving-Marc-Shikasho-Nagima
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Exemplificando de forma bem exagerada para entendermos; ndo seria proporcional impor
uma pena de reclusao de 40 anos a alguém que ultrapassou o sinal vermelho.

Ultrapassar o sinal vermelho no nosso ordenamento juridico/administrativo tem a simples
pena de multa, sendo esta pena razoavel e proporcional para o delito cometido. Ou seja, deve
haver um equilibrio entre o delito praticado e a sangdo aplicada.

Nas palavras de Leonardo Aguiar:

“Em matéria penal, a exigéncia de proporcionalidade deve ser determinada no
equilibrio que deve existir na relagdo entre crime e pena, ou seja, entre a gravidade
do injusto penal e a pena aplicada. A proporcionalidade deve estar presente tanto no
plano abstrato (legislador que comina as penas) quanto no plano concreto
(magistrado que aplica as penas).” (AGUIAR, 2016)

Estando fundamentado no artigo 2° da Lei n® 9.784 de 29 de Janeiro de 1999;

‘LPA - Lei n° 9.784 de 29 de Janeiro de 1999

Regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.

Art. 2°- A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.”

2.2.5 Principio da Intranscendéncia da Pena

Este principio constitucional defende a tese de que cada um responde pelo seu proprio
crime, ndo podendo a pena ser repassado para outrem. Em caso de morte do apenado ou do
individuo que deveria responder pelo crime, ndo pode esta puni¢do ser transferida para outra
pessoa, tampouco pode se transferir a pena para os seus descendentes. Sendo permitida apenas a
execuc¢ao de bens dos herdeiros na reparacao do dano, até o limite do valor transferido da heranga
do apenado que cometeu o delito.
Ou seja, se o individuo morre, antes de cumprir sua pena, a punibilidade também ¢ extinta, sendo
intransferivel.

Este principio esta fundamentado no artigo 5° da Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988;

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar
o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores ¢ contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido”


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104076/LPA-Lei-n-9.784-de-29-de-Janeiro-de-1999
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2.2.6 Principio da Presuncio de Inocéncia

Este principio constitucional ¢ bem simples de entender. Ele sustenta que ninguém podera
ser preso ou punido, at¢ que se prove que este individuo acusado realmente praticou um
delito/crime ou infringiu uma norma.

O principio ¢ de suma importancia para o ambito penal, pois serve para garantir o devido
processo legal, e defende que todo cidadao ¢ considerado inocente até que se prove o contrario,
necessitando ser comprovado através de provas e investigacdes judicial, para que s6 assim o
individuo deixe de ser inocente daquela determinada acusagao.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima:

“Consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenga transitada em
julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de
todos os meios de prova pertinentes para sua defesa, e para a destrui¢do da credibilidade
das provas apresentadas pela acusagdo”. (LIMA, 2012, apud NOVO, 2018)

Este principio encontra-se fundamentado no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal Brasileira de 1988;

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

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria”

2.2.7 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

O Principio do contraditério e da Ampla defesa visa garantir o devido processo legal antes
da aplicagdo penal, pois através dele ¢ possivel ver a veracidade dos fatos, analisando a versao
alegada por cada parte/pessoa do processo penal, e decidir se o individuo merece ou nao ser
punido, bem como o grau da culpabilidade no caso concreto.

Este principio ¢ dividido em dois ramos, o principio do Contraditorio tem o intuito de
proteger o direito de resposta do acusado, garantindo a ele poder saber das informacgdes
processuais que ele esta sendo acusado, ter o direito de resposta a acusagdo e ter sua resposta
considerada pelo magistrado no momento de decidir o mérito.

Nao se pode simplesmente o magistrado receber uma acusagdo e em seguida aplicar a
pena ao acusado, ¢ necessario que se escute os dois lados da historia, este principio é o que

protege este direito ao contraditorio.
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Ja4 o segundo ramo da Ampla defesa, diz respeito a dar o devido processo legal para a defesa,
sendo necessario, por exemplo, o acusado ter direito a um advogado, bem como dar o suporte da
defensoria publica se necessario.

Norberto Avena cita de forma eximia como deve ser uma aplicagdo penal garantindo a
ampla defesa do individuo:

“Direito ao processo, que se traduz na garantia de acesso ao Poder Judiciario; a citagdo e
ao conhecimento prévio do teor da acusagdo; a um julgamento publico e célere, sem
procrastinag¢des indevidas; ao contraditério e a ampla defesa; a igualdade, o que abrange
a paridade de armas e o tratamento processual isondmico; de ndo ser investigado,
acusado, processado ou condenado com fundamento em provas ilicitas; a assisténcia
judiciaria gratuita; a observancia do principio do juiz natural; & produgdo probatoéria; de
ser presumido inocente e, consequentemente, de ndo ser tratado, pelos agentes do
Estado, como se fosse culpado, antes do transito em julgado de sentenca condenatoria;
de ndo ser obrigado a autoincriminagdo; de ser ouvido pessoalmente perante o juiz, a fim
de poder narrar sua versdo dos fatos; de defesa patrocinada por profissional com
capacitacdo técnica; o direito de conhecer os motivos que conduziram o juiz a sua
decisdo, dai a obrigatoriedade de motivagdo das decisdes judiciais consagrada no artigo
93, inciso IX, da Constituicdo Federal; ao duplo grau de jurisdi¢do; de propor revisdo
criminal em relagdo a sentenga penal condenatoria, quando ocorrentes as hipoteses que
autorizam o ingresso dessa a¢ao”. (AVENA, 2014, p. 62 apud FREITAS, 2017)

Este principio esta fundamentado no artigo art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal Brasileira

de 1988;

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

2.2.8 Principio da Humanidade na Pena

Por fim o Principio da Humanidade na aplicacao da pena. Este principio ¢ base do ambito
juridico penal brasileiro, pois ele esta relacionado a dignidade da pessoa humana. O principio
estabelece que nenhuma pena pode ter carater desumano ou exagerados, por isso este principio
proibe expressamente a aplicacdo de penas cruéis, de carater perpétuo, de banimento, de
trabalhos for¢ados, de tortura e de morte.

Este principio veio na Constituicdo Brasileira de 1988, a constitui¢do foi formada visando
direitos fundamentais, seguindo os conceitos dos Direitos Humanos, por isso criou esse principio
para evitar que, na aplicagdo da pena, houvesse puni¢des desumanas e medievais, que iam contra

os conceitos de Direitos Humanos modernos.
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Até mesmo os apenados, que sdo individuos que foram contra as normas e leis da
sociedade, precisam ter o minimo de dignidade e limite nas aplicagdes penais que sdo
sentenciados, pois assim como evoluiu os humanos, as aplicagdes penais também evoluiram,

sendo muitas delas proibidas, por conta do exagero e barbarie, como a crucificagdo por exemplo.

Assim explica o professor Guilherme de Souza Nucci:

“Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o bem-estar
da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes ndo devem ser excluidos da
sociedade somente porque infringiram a norma penal, tratados como se ndo fossem seres
humanos, mas animais ou coisas. (NUCCI, 2011, p. 85, apud CRUZ, 2014)
Este principio da Humanidade Penal esta fundamentado no artigo 5° da Constituigdo Federal
Brasileira de 1988;

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
(BRASIL, 1988)

2.3 Teorias da Funcao da Pena

2.3.1 Teoria Absoluta ou Retributiva da Pena

A primeira teoria penal a surgir no mundo foi a Teoria Retributiva. Essa teoria por ser a
mais antiga, carrega um pensamento sobre a pena um tanto raso, visto que o ser humano ainda
tinha muito a evoluir. Assim como ja foi citado anteriormente no presente trabalho, a retributiva
defende que a pena serve puramente apenas para retribuir o mal causado, com outro mal punitivo,
sem se preocupar com quaisquer outras questdes sociais.

Neste carater retributiva, Gilberto Ferreira manifesta:

“A pena ¢é justa em si e sua aplicagdo se da sem qualquer preocupag¢do quanto a sua
utilidade. Ocorrendo o crime, ocorrera a pena, inexoravelmente. O importante € retribuir
com o mal, o mal praticado”. (FERREIRA, 2000, p. 25, apud MORAES, 2013)

Maria Lucia Karam, diz sobre o tema;

“As teorias absolutas surgiram sustentando que a pena encontra sua justificagdo em si
mesma, baseando-se na idéia de retribuicdo, do castigo, da compensacdo do mal,
representado pela infracdo, com o mal, representado pelo sofrimento da pena”,
(KARAM, 1993, p. 173 apud MORAES, 2013).
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Demonstrando a ineficacia desta teoria, Karam sustenta:

“A privacdo da liberdade, o isolamento, a separagdo, a distancia do meio familiar e
social, a perda de contato com as experiéncias da vida normal de um ser humano, tudo
isto constitui um sofrimento consideravel. Mas, a este sofrimento logo se somam as
dores fisicas: a privagdo de ar, de sol, de espaco, os alojamentos superpovoados e
promiscuos, as condi¢des sanitarias precarias ¢ humilhantes, a falta de higiene, a
alimentagdo muitas vezes deteriorada, a violéncia das torturas, dos espancamentos e
enclausuramentos em “celas de castigo”, das agressdes, atentados sexuais, homicidios
brutais”. (KARAM, 1993, p. 173 apud MORAES, 2013).

Maria Lucia, nesta fala demonstra os equivocos que essa teoria meramente retributiva
apresente, pois simplesmente aplicando um mal a pessoa sem medir o mal causado ou medir as
consequéncias da pena que serd aplicada, gera mais problemas do que solugdes.

Estas penas exacerbadas de antigamente nao se importavam em nada com a condi¢ao do
apenado. Servia apenas para fazer o apenado sofrer, na maioria das vezes, desproporcionalmente
e consequentemente se revoltar, continuando a praticar mais ainda algum tipo de mal/crime.

Sobre esta questdo da ndo razoabilidade da pena na teoria retributiva, afirma Luiz Regis

Prado:

“Na atualidade, a ideia de retribuicdo juridica significa que a pena deve ser proporcional
ao injusto culpavel, de acordo com o principio de justica distributiva. Logo, essa
concepcdo moderna ndo corresponde a um sentimento de vinganga social, mas antes
equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito perpetrado deve operar como
fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a magnitude do injusto e da
culpabilidade”. (PRADO, 2006, p. 526 apud MORAES 2013).

Ele demonstra como o ser humano evoluiu, a pena que antes era uma mera vinganga
retributiva descabida, na modernidade se mostra mais bem elaborada. Sendo uma forma
Distributiva, em que existem limites a serem respeitados, observando o dano causado ¢ medindo
a proporcionalidade da san¢do que deve ser imposta ao individuo que cometeu esse dano.

Por fim, conclui-se que esta teoria servia meramente para se vingar de alguém que
cometeu um mal, sem se preocupar com quaisquer outras infinitas questdes que existem na
aplicacdo da pena.

Henrique Viana Bandeira conclui:

“A grande critica formulada a teoria absolutaRetributiva, assenta na idéia de que a pena,
para esta teoria, ¢ apenas uma punicdo, servindo para retribuir o delito do delinquente

com um castigo; pagar o mal feito pelo “mal” (a pena), o que ndo mostra nenhuma
utilidade a sociedade”. (MORAES, 2013).
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2.3.2 Teoria Preventiva ou Relativa da Pena

Ja se diferenciando da teoria Retributiva, a Teoria Preventiva fundamenta a pena em
prevenir quem os crimes acontecam. De acordo com essa teoria, a pena serve para demonstrar
que aquela determinada conduta/delito nao deve ser praticada, pois se for praticada, dela havera
uma sancao penal desagradavel como consequéncia.

De acordo com essa teoria, a existéncia da pena previne através do medo a pratica dos

crimes, dando a ela um carater digamos um pouco mais utilitario para sociedade.

Gamil Foppel El Hireche aduz:

“Superadas as teorias absolutas, compete, agora, fazer o estudo das chamadas teorias
relativas, que buscam uma finalidade para a pena, razéo pela qual esta deixa de ser um
fim em si mesma, passando a ser vista como algo instrumental: passa a ser um meio de
combate a ocorréncia e reincidéncia de crimes, FE notadamente uma perspectiva
utilitarista.”. (HIRECHE, 2004, p. 22 apud MORAES 2013).

Esta tese carrega consigo a teoria da pena Retributiva, porém complementada com a
questdo da prevengdo. Pois a pena serviria para evitar delitos (Preventiva), mas se alguém comete
algum delito essa pessoa ainda assim, sera punida (Retributiva).

Segundo Cezar Roberto Bittencourt:

“Com a ameaca de pena, avisando os membros da sociedade quais as ac¢des injustas
contra as quais se reagira; e, por outro lado, com a aplicagdo da pena cominada, deixa-se

patente a disposi¢do de cumprir a ameaga realizada.” (BITTENCOURT, 2000, p. 88
apud MORAES, 2013).

A teoria da prevencao se divide em duas vertentes, que sao Prevencdo Negativa e
Prevencao Positiva:

1. Prevencido Geral Negativa: Essa teoria acredita na pena como uma forma de
atingir diretamente aqueles que ja sdo propensos a pratica de crimes. Como assim?

Temos de concordar que existem pessoas normais que ndo sentem vontade de praticar
crimes, ou seja, vivem uma vida comum que a grande massa da sociedade estd habituada a viver,
trabalham, estudam, tem uma vida financeira regular, etc.

E pessoas que por algum motivo, seja pelo convivio/realidade em que estdo inseridas, seja

pela sua propria personalidade, estdo mais predispostas a cometer delitos.
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Diante disso, a teoria da Prevencdo Negativa surge alegando que a pena serve para
desencorajar essas pessoas que sdo naturalmente predispostas a cometer crimes. De acordo com
essa teoria, com a existéncia da pena, o delinquente pensaria duas vezes antes de cometer o
crime, sendo assim uma forma preventiva, evitando que os delitos acontegam.

Nesta teoria geral negativa, Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista explicam

“A criminalizagdo assumiria uma fung¢ao utilitaria, livre de toda consideragao ética e, por
conseguinte, sua medida deveria ser a necessaria para intimidar aqueles que possam
sentir tentacdo de cometer delitos”(ZAFFARONI e BATISTA, 2003, p. 125 apud
MORAES, 2013).

Diferentemente da teoria anterior Retributiva, que s6 se importava em punir o
transgressor sem nenhuma outra fung¢ao social, a teoria preventiva negativa surge com algo que se
diz mais utilitario. Pois na teoria preventiva negativa, além de punir, a pena se preocupa com a
sociedade como um todo, visando desencorajar os ‘“criminosos” a cometer 0s crimes,
consequentemente previne que os cidadaos de bem sejam prejudicados pelos crimes.

Na visdao dos que seguem essa teoria, ela por si s6 € boa, pois complementou a teoria
absoluta da pena ao se preocupar em prevenir crimes dos propensos a cometer crimes,
desencorajando-os pelo medo, protegendo assim o restante da sociedade de bem.

2. Prevencao Geral Positiva: pode-se dizer que essa tese se firma pelos cidadaos de
bem, que felizmente ¢ a grande massa da sociedade. Estes ndo ficam intimidados com a
existéncia da pena, ao contrario, eles gostam que a pena exista, pois sabem que eles proprios nao
serdo afetados, somente serdo afetados os delinquentes que infringirem a lei e que fazem o mal,

merecendo, portanto, receber a pena Zaffaroni e Batista, registram a seguinte posicao:

“A partir da realidade social, essa teoria se sustenta em mais dados reais que a anterior.
Segundo ela, uma pessoa seria criminalizada porque com isso a opinido publica é
normalizada ou normalizada, dado ser importante o consenso que sustenta o sistema
social. Como os crimes de “Colarinho Branco” ndo alteram o consenso enquanto nao
forem percebidos como conflitos delituosos, sua criminalizagdo ndo teria sentido. Na
pratica, tratar-se-ia de uma ilusdo que se mantém porque a opinido publica a sustenta, e
convém continuar sustentando-a e reforgando-a porque com ela o sistema penal se
mantém: ou seja, o poder a alimenta para ser por ela alimentado.” (ZAFFARONI e
BATISTA, 2003, p. 128 apud MORAES, 2013).

Imaginem se a grande massa da sociedade fosse formada por pessoas que gostam de fazer
o mal, infringir leis, tirar proveito das coisas. Uma sociedade assim ndo se preocuparia e nem iria

querer que existissem penas, nem se preocupariam com o agir das outras pessoas.
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Para a teoria de Preven¢ao Positiva, a sociedade se junta em concordancia, que para o bem
comum ¢ necessario a existéncia da pena para prevenir os crimes e manter a ordem através do
bom senso de todos, mas se caso alguém transgredir as leis, a pena ¢ algo bom enecessario de
existir.

Entretanto, Bitencourt, faz um adendo criticando essa Teoria Positiva:

“N&o constitui uma alternativa real que satisfaca as atuais necessidades da teoria da pena. E criticavel
também sua pretensdo de impor ao individuo, de forma coativa, determinados padrdes éticos, algo inconcebivel em
um Estado social e democratico de Direito. E igualmente questionavel a eliminagao dos limites do ius puniendi, tanto
formal como materialmente, fato que conduz a legitimagdo e desenvolvimento de uma politica criminal carente de

legitimidade democratica.”. (BITENCOURT, 2000, p.88 apud MORAES, 2011).

Nessas palavras, Bitencourt, entende que a teoria Positivista, usando as Penas e o Direito
tipificado, se preocupa mais em controlar a sociedade do que buscar realmente uma solugdo
democratica, em que tanto a sociedade quanto aquele que transgrediu a lei possa, de alguma
maneira,“ganhar algo” com a pena.

A teoria se importa apenas em prevenir e controlar a massa social através da coagdo com
normas positivadas, punindo quem nao respeita as normas, sem se preocupar com o que acontece
depois com o apenado, como a ressocializagdo por exemplo.

Henrique Viana Bandeira Moraes conclui de forma eximia a diferenca entre a Teoria

Negativa e a Positiva:

“A forma mais facil de fazer uma distingdo segura entre um e outro aspecto talvez seja
aludir ao fato de que a prevengdo geral negativa atua principalmente sobre aqueles membros
da comunidade que, seja 14 por quais motivos for, apresentam uma especial propensdo ao
cometimento de delitos (no sentido de cogitarem, frequentemente, perpetrar delitos);
enquanto que a prevengédo positiva refere-se principalmente aqueles que, ndo apresentando
propensdo especial a pratica de fatos delituosos, ndo se impressionam propriamente com a
ameaga penal, pois ndo a percebem subjetivamente como a eles dirigida, mas se
tranquilizam e se sentem seguros com a percepc¢do de que o sistema penal estd operando
satisfatoriamente, ou seja, esta protegendo com eficiéncia os valores escolhidos pela
coletividade para gozarem de tutela penal.” (MORAES, 2013).

3 Prevencdo Especial: Essa teoria diferente de todas as outras vistas até aqui, se
preocupa em tratar de um ponto que hoje ¢ essencial na aplicacdo da pena, chamado
RESSOCIALIZACAO.Ela se preocupa com a pessoa do delinquente, em como sera o agir dele
ap6s o cumprimento da pena. Foca na ressocializacdo do apenado através de correcdo, pois
mesmo sofrendo com a pena ele serd instruido e reeducado que aquele delito que ele praticou ¢

errado.
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Além de demonstrar que aquele determinado delito praticado € errado, essa teoria visa,
através da punigdo e reeducacdo, moldar a personalidade do delinquentea seguir as boas praticas
e bons costumes do bem comum em sociedade.

Com isso consequentemente evitara a reincidéncia, pois o apenado aprenderd com o erro e
ndo sentira vontade de praticar novos delitos.

Sobre a Prevencao Especial, Francisco Conde Munoz afirma:

“A finalidade ultima das sangdes penais, bem em sua forma de penas propriamente ditas,
bem nas medidas de seguranca ¢ reabilitagdo, deve ser a reinser¢do social ou a
ressocializagdo do delinquente, evitando desta forma que, uma vez cumprida sua pena,
volte a delinquir.” (CONDE, 2008 apud BUFFON, 2011).

Eugenio Zaffaroni diz que:

“Essa teoria estd baseada, portanto, nas ideologias Reressocializagdo, reeducacio,
reinser¢do, repersonalizacdo, reindividualizagdo e reincorporagdo.” (ZAFFARONI,
2003, p. 117, apud MORAES, 2011)

Para concluir este topico, nas palavras de Franciene Lucia Buffon:

“Esse objetivo ressocializador ¢ util tanto para a sociedade, que podera reduzir as taxas
de reincidéncia e, consequentemente, as de criminalidade, quanto para o detento, que
podera voltar a viver em sociedade em condi¢des de igualdade com os demais cidadaos.
(BUFFON, 2011).

2.3.3 Teoria Mista ou Dialética Unificadora da Pena

Pois bem, apds todo esse estudo sobre as teorias que existiram sobre a Pena, finalmente
chegamos a Teoria Unificadora, a mais moderna entre todas citadas.

Segundo Claus Roxin, o instituto juridico de punir deve ser desenhado de forma a
desempenhar corretamente a tarefa atribuida ao Direito Penal, aplicar a pena para cumprir sua
finalidade principal, que ¢ a protecdo de bens juridicos.

A teoria Dialética Unificadora, assim como o proprio nome ja diz, visa analisar os pontos
positivos de cada teoria do passado, (Retributiva, Preventiva e Especial), eliminar os pontos
negativos e solidificar em um sistema juridico funcional esses pontos positivos na aplica¢do da
pena.

Roxin afirma: “Cada uma das concepgdes contém pontos de vista aproveitaveis, sendo
erroneo converté-los em absolutos"

Ainda nas palavras de Roxin:
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"A teoria unificadora, tal qual aqui se defende, ndo legitima, pois, qualquer utilizagdo, sem
ordem nem arranjo, dos pontos de vista preventivo-especiais e gerais, mas coloca a ambos
em um sistema cuidadosamente equilibrado, em que s6 o encaixe de seus elementos oferece
um fundamento tedrico a pena estatal." (ROXIN, 1979, p.83 apud MORAES, 2011)

A teoria Unificadora, assim como nas palavras acima, busca estabelecer um "dialogo"
entre as funcdes das teorias passadas, ndo s6 uma mera adi¢ao de suas finalidades. Visa chegar a
um denominador comum de equilibrio, que seja realmente assertivo e utilitario para a sociedade
como um todo, inclusive para o apenado.

Vamos a reflexao analisando as teorias passadas, € como seria essa juncao de fungdes dos
pontos positivos de cada uma delas:

Sobre a Teoria Retributiva, na Unificadora ndo se pensa mais em retribuicdo do mal com
0 mal, mas sim numa sansao, imposta na medida da culpabilidade do delinquente, respeitando os
limites sociais, para ndo ferir a razoabilidade da dignidade da pessoa humana.

Por exemplo; a maioria da sociedade ndo aprova a tortura como pena, por entender que
essa sancdo fere os conceitos morais humanos. Por mais grave que seja o dano causado pelo
delinquente, a tortura como pena nao podera ser aplicada.

Portanto a teoria unificada de certa forma usa a ideia da Teoria Retributiva, pois mesmo
sendo uma san¢do com limites, h4 uma puni¢do para o delinquente, na medida de sua
culpabilidade.

Sobre a Teoria Preventiva, na Unificadora ela se faz presente, Gilberto Ferreira sustenta
que para proteger o bem juridico, deve haver as penas como forma de prevenir que os delitos
acontecam. E qual seria esse bem juridico? A propria sociedade de bem que ndo comete delitos.

Nesta visdo tedrica, Gilberto Ferreira defende que,

“A pena tem duas razoes: a retribuicdo, manifestada através do castigo; e a prevengéo,
como instrumento de defesa da sociedade.” (FERREIRA, 2000, p. 25 apud MORAES,
2011)

E por ultimo podemos analisar a Teoria Especial, que d4 énfase na ressocializacdo do
apenado.

Na Teoria Unificada a Ressocializagao ¢ de suma importancia, ela deve andar lado a lado
com a ideia de prevenc¢do. Respeitando e seguindo os principios constitucionais que defendem a

dignidade da pessoa humana.
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Roxin defende que a ressocializa¢do ndo deve ser aplicada como uma coagdo que force o
delinquente a mudar, mas sim com a devida assisténcia social do Estado, dando as condi¢des para
que o cidadao desenvolva sua personalidade para o bem.

Segundo Claus Roxin:

“No Estado moderno, junto a esta protecdo de bens juridicos previamente dados, surge a
necessidade de assegurar, se necessario, através dos meios do direito penal, o
cumprimento das prestagdes de carater publico de que depende o individuo no quadro da
assisténcia social por parte do Estado. Com esta dupla fungdo, o direito penal realiza
uma das mais importantes das numerosas tarefas do Estado, na medida em que apenas a
prote¢do dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das prestagdes
publicas necessarias para a assisténcia possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento
da sua personalidade, que a nossa Constituicdo considera como pressuposto digno.”
(ROXIN, 1979, p.83 apud MORAES, 2011).

Ainda Roxin sobre o tema, afirma:

“Nao ¢ licito ressocializar com a ajuda de sangdes juridico-penais que ndo sdo culpadas das agressdes
insuportaveis contra a ordem dos bens juridicos, por mais degeneradas e inadaptadas que sejam essas pessoas. Caso
este ponto de vista seja ignorado, estaremos sob a ameaca do perigo de uma associacgao coletivista que oprime o livre
desenvolvimento da personalidade. As consequéncias da garantia constitucional da autonomia da pessoa devem, pois,
respeitar-se igualmente na execugio da pena. E proibindo um tratamento coativo que interfira com a estrutura da
personalidade, mesmo que possua eficacia ressocializante.” (ROXIN, 1979, p.83, apud MORAES, 2011)

Portanto podemos concluir que a Teoria Mista Unificada, junta a Retributiva de forma
equilibrada e razodvel,sendo a pena aplicada de acordo com a culpabilidade do delinquente; a

preventiva a fim de garantir o bem juridico em defesa da sociedade; e a ressocializagdo, dando ao

apenado uma chance de se reintegrar a sociedade e evoluir sua personalidade.

2.4 Tipos de Pena no Brasil

No Brasil, sdo trés os tipos de penas adotadas pelo sistema juridico, que esta estabelecido
no Artigo 32 do Cédigo Penal Brasileiro de 1940;

“Art. 32 - As penas sao:
I. Privativas de Liberdade.
II. Restritivas de Direitos.

II. Multa.”
(BRASIL, 1.940)
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E importante saber quais formas de pena sdo adotadas no Brasil e como elas funcionam,
existem ao redor do mundo muitos sistemas penais, o sistema do Codigo Penal Brasileiro adotou
a teoria chamada Teoria Mista, que assim como ja foi estudado no topico passado, tem por
finalidade a retribui¢do, prevencado e ressocializagdo, com a devida equacdo penal razoavel e

proporcional.

“A teoria mista da pena é, realmente, um misto entre a teoria absoluta/retributiva e a
teoria relativa da pena, é o fato de que, aqui, a pena tem a finalidade de retribuir
proporcionalmente o mal causado pela pratica do delito, bem como de prevenir a pratica
de novos delitos e promover a ressocializagdo do agente.” (NETO, Fernando, 2021).

Essa Teoria Mista foi sancionada pela Lei 7.209 de 1984, através da redagao tipificada no

artigo 59 desta lei, que diz:

“Art. 59 — O juiz, 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 necessario e suficiente
para reprovagdo e prevencdo do crime.” (BRASIL, Lei 7.209 de 1984)

2.4.1. Penas Privativas de Liberdade

As penas privativas de liberdade estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro

através do Codigo Penal, elas tem a finalidade de punir através da limitagdo da liberdade de ir e

Vir.
“A privagdo da liberdade ¢ uma forma de pena adotada pelo Cdodigo Penal que consiste
na constricdo do direito de ir e vir, recolnendo o condenado em estabelecimento
prisional com a finalidade de, futuramente, reinseri-lo na sociedade, bem como prevenir
a reincidéncia.” (Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, 2019)
As privativas de liberdade sdo divididas em trés espécies; Prisdo Simples, Detencdo e
Reclusao.

Comecando pela Prisao Simples, estd estabelecida no artigo 6° do DECRETO-LEI N°
3.688, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 que diz;

“Art. 6° A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em
estabelecimento especial ou se¢do especial de prisio 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.”


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL 3.688-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL 3.688-1941?OpenDocument
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A pena de prisdo simples ¢ aquela menos gravosa, ela por ser uma pena imposta a aqueles
que cometeram contravengdes penais que sdo delitos de menor potencial ofensivo, somente pode
ser cumprida em regime aberto ou semi-aberto e em um local especifico nao podendo ser em
penitencidria.

“A prisdo simples ¢ prevista na lei de contravengdes penais como pena para condutas
descritas como contravengdes, que sdo infragdes penais de menor lesividade. O
cumprimento ocorre sem rigor penitenciario em estabelecimento especial ou segdo
especial de prisdo comum, em regime aberto ou semi-aberto. Somente sdo admitidos os
regimes aberto e semi-aberto, para a prisdo simples.” (Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territérios, 2015)

Sobre a Pena de Detencao, estd estabelecida no artigo 33 do Coédigo Penal Brasileiro que

diz:

“Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.” (BRASIL, 1.940)

A pena de detengdo nao admite que seja iniciado no regime fechado, apenas aberto e semi-
aberto, ¢ aplicada a pena de deten¢do para os individuos que cometem crimes de menor potencial

ofensivo.

“A detencao ¢ aplicada para condenacdes mais leves e ndo admite que o inicio do
cumprimento seja no regime fechado. Em regra a detencdo ¢ cumprida no regime semi-
aberto, em estabelecimentos menos rigorosos como colonias agricolas, industriais ou
similares, ou no regime aberto, nas casas de albergado ou estabelecimento adequado.”
(Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios, 2015)

A Pena de Reclusdo também esta estabelecida no artigo 33 do Cédigo Penal citado acima.
Este € o tipo de pena mais severa, podendo comegar no regime fechado, destinado aos individuos
que cometem crimes de maior potencial ofensivo. Estes individuos sim sdo destinados a reclusao
nas penitenciarias, para permanecerem presos por mais tempo, pelo fato dos crimes serem de alto

nivel de periculosidade.

“A pena de reclusao ¢ aplicada a condenagdes mais severas, o regime de cumprimento
pode ser fechado, semi-aberto ou aberto, e normalmente ¢ cumprida em
estabelecimentos de seguranga maxima ou media.” (Tribunal de Justiga do Distrito
Federal e dos Territérios, 2015)

Portanto as penas privativas de liberdade restringem do individuo seu direito de ir e vir,
por consequéncia de um delito por ele praticado, ¢ retirado dele sua liberdade, ficando o tempo

que for definido como necessario para corregao/reparagao do dano e protecao dos bens juridicos.
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Tempo Maximo de Cumprimento de Pena Privativa de Liberdade no Brasil atualmente ¢ de 40
anos, pois foi reformada pelo Pacote Anticrime sancionado no congresso.
O aumento de tempo maximo de prisao de 30 para 40 anos ¢ uma adequagdo que se

entendeu necessaria, conforme (Site UOL, 10/03/2011).

“E por que era 30 anos? E meio que um pensamento méagico. Poderia ser mais ou menos,
mas o legislador precisava determinar um niimero, e escolheu por bem 30 anos porque,
na década de 40, quando o Cddigo Penal foi publicado, a expectativa de vida era de
menos de 43 anos. Hoje ela é quase o dobro: beirando os 77 anos, mas como a lei ndo foi
atualizada, aquele nimero de anos, que em 1941 parecia adequado para o legislador,
hoje pode parecer baixo para alguns.” (Site UOL, 10/03/2011).

O ministro do STF Alexandre de Moraes afirma:

“O aumento da expectativa de vida do brasileiro aumentou desde a vigéncia do Cédigo
Penal 1940. Nessa toada, se o cidadao vive mais, logo, ele poderia passar mais tempo na
prisdo.” (Moraes, 2019).

Concluindo o tema, a ministra do STF Carmem Ltcia Rocha disse:

“Diante disso percebe-se 0 motivo do aumento do tempo maximo da pena restritiva de
liberdade no Brasil. Percebeu-se que 30 anos ndo era satisfatério e nem efetivo para
manter a ordem e prevenir os crimes, visto que se fosse estabelecido 30 anos, por varios
motivos a pena no Brasil é reduzida, e no fim das contas o preso cumpri menos da
metade da pena imposta a ele.”, (Rocha, 2006).

2.4.2 Penas restritivas de Direito

As penas restritivas de direito existem para evitar que o a pessoa que cometeu o delito seja
presa, pois o crime que cometeu ndo necessitaria de reclusdo, mas sim apenas uma sangao menor
para compensar o dano causado. Bem como ajudar na ressocializacdo, liberando o apenado de
forma gradativa a sociedade.

As restritivas de direito estao elencadas no Artigo 43 do Codigo Penal;

I. Prestacdo pecunidria;

II. Perda de bens e valores;

III.  Limitacdo de fim de semana.

IV.  Prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas;
interdi¢@o temporaria de direitos

V. Limitacao de fim de semana.
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2.4.3 Pena de Multa

A multa consiste no pagamento em dinheiro, determinado judicialmente tendo como base
a sentenca aplicada ao acusado, e convertido no valor a ser pago como dias-multa.

Art. 49. A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada
na sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo de 360

(trezentos e sessenta) dias-multa.

“A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentenca e calculada em dias-multa. A pena de multa constitui uma modalidade de
pena pecunidria, impostas pelo Estado as pessoas condenadas pela pratica de
infragdes penais. Trata-se de uma retribui¢do ndo correspondente ao valor do dano
causado, considerada como san¢cdo de natureza patrimonial, por representar
pagamento em dinheiro por determinagdo judicial, em virtude de sentenca

condenatoria.” (JUS BRASIL, SENTENTIAM SPECIES, 2016)
A multa existe para que alguns tipos de crime possam ser compensados através da
subtracdo do condenado, para esta pena existem crimes e delitos que se entende ndo ser

necessario a reclusdo, por isso aplica-se a estes apenas a multa a fim de reparar o dano causado.

2.5 Eficacia da pena no Brasil

O sistema juridico brasileiro ¢ sem duvidas muito bem elaborado e elogiado
internacionalmente, porém no que tange ao sistema prisional este ndo se demonstra tdo bem
elaborado e efetivo, ou até mesmo ndo se tem a devida atengdo e investimento para garantir o que
realmente a pena se propde a fazer, que ¢ punir (respeitando a dignidade da pessoa), bem como
ressocializar.

O promotor Carlos Eduardo Fonseca da Matta, da 3" Procuradoria de Justi¢a de Sao Paulo,
em uma entrevista foi perguntado sobre,quais seriam os principais problemas que ele v€ na nossa
legislag@o penal?

Matta respondeu:

“Sdo trés: a maneira como sdo tratados os criminosos reincidentes, a forma de
tratamento dada aos menores de 18 anos que praticam crimes violentos e a quantidade de
pena aplicada e efetivamente cumprida por um sentenciado que comete crimes graves.”
(Matta , 2002)

O promotor citou trés problemas que para ele sdo os fundamentais a se corrigir. Vamos

tratar de cada um deles por topicos:
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2.5.1 Reincidéncia

Vamos analisar primeiramente do tratamento que se déd aos reincidentes. De fato deveriam
existir sansdes penais mais rigorosas em se tratando de reincidentes, principalmente quando passa
de trés vezes. Pois os criminosos ndo se sentem intimidados ao irem presos varias vezes, eles
sabem que irdo sair em um curto periodo de tempo, por isso voltam para o crime, 0 crime nesse
quesito compensa. Visto que podem praticar varias e varias vezes os delitos, cumprindo penas
infimas.

Eduardo Galeano faz uma dura critica a isso:

“A impunidade recompensa o delito, induz & sua repeticio e faz sua propaganda:
estimula o delinquente e torna contagioso seu exemplo”. (Ghizzo, 2008, p. 52)

O promotor também discorreu sobre essa pergunta especifica em se tratando de
reincidentes. Ele foi perguntado: O que acontece no Brasil? O que a lei diz sobre criminosos
reincidentes?

Matta respondeu:

“Nesse aspecto a lei brasileira é ofensiva ao senso comum e aos padrdes éticos € morais
prevalentes. No lugar de penas mais rigorosas, premia-se o criminoso habitual ou
profissional unificando-se todas as penas a que foi condenado em uma so, seguida de
pequeno acréscimo, por meio da distor¢do do conceito de crime continuado. Isso acaba
sendo uma garantia de impunidade justamente para criminosos mais perigosos.” (Matta,
2002).

2.5.2 Menores de 18 anos que praticam crimes violentos

Esse assunto ¢ um dos mais polémicos quando se fala em penas. Parte da sociedade pensa
que menores de 18 anos, independentemente do crime cometido, ndo devem ser enviados aos
presidios, pois nessa idade ndo tem pleno conhecimento de seus atos. Estas pessoas que
defendem essa tese sdo na maioria das vezes inclinadas aos preceitos dos Direitos Humanos.

Ja outra parte da sociedade pensa totalmente ao contrario. Que os menores de 18 tém sim
conhecimento de seus atos, visto que muitos jovens cometem crimes elaborados e hediondos.
Ora, se conseguem planejar um crime e efetua-lo, por que esse menor ndo teria capacidade de

saber do certo e do errado!?
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Matta também respondeu de forma excelente uma pergunta acerca desse tema, que foi a
seguinte: O senhor ¢ a favor da reducdo da idade em que uma pessoa possa ser responsabilizada

penalmente?

“Claro. Sou totalmente favoravel a baixar a idade de responsabilidade penal. A
sociedade ndo pode ficar a mercé de criminosos violentos, sejam eles maiores ou
menores de 18 anos. Isso ndo significa que um menor que tenha furtado uma camiseta
deva ficar anos na cadeia. Nesse caso ¢ razoavel aplicar uma medida socioeducativa.
Mas ¢ muito diferente quando esse menor pratica crimes graves, como estupros,
sequestros e latrocinios. Nesse caso, ele tornou-se um bandido perigosissimo e €
necessario defender a sociedade. Hoje, as leis federais e estaduais americanas, bem como
as de todos os paises da Europa ocidental, determinam a imposi¢do de medidas de
carater penal a menores de 18 anos que comentem crimes graves. No Brasil, ndo. Isso ¢
um estimulo a criminalidade.” (Matta, 2002).

Matta demonstra que deve haver razoabilidade nos crimes cometidos por menores. Nem
todos os menores devem ser presos pois cometem crimes leves. Mas existem menores que devem
sim ser punidos, visto a gravidade dos crimes por eles cometidos. Deixar de punir uma pessoa
pela mera idade inventada deixa o sistema juridico com uma brecha, pois muitos menores de 18
anos sdo extremamente inteligentes, se eles usarem essa inteligéncia para o mal sabendo que nada

ird acontecer a eles, a sociedade ¢ quem sofre e tem sofrido com isso.

2.5.3 Quantidade de pena aplicada e efetivamente cumprida

Por ultimo o problema do sistema penal citado pelo promotor ¢ a efetividade no
cumprimento das penas. A maioria dos sentenciados ndo cumpre todo o periodo que lhes ¢
imposto, principalmente quando se fala em sentenciados por crimes graves.

E certo que tem que existir a progressdo de pena, que gera a diminuigdo do tempo a se
cumprir, seja por bom comportamento, trabalho, estudo, reintegrag¢do, para ajudar o apenado a
voltar para a sociedade. Porém esses tipos de beneficio ndo deveriam ser aplicados para todos os
crimes, somente para os de menor potencial ofensivo.

Pois os de maior potencial ofensivo como, latrocinio, assassinato, tortura, assaltos
violentos, sequestro entre outros, se deixarmos os que praticam esses tipos de crime com esse
beneficio, eles estardo sempre nas ruas praticando mais crimes violentos, nunca cumprem o total
da pena imposta, que seria o tempo ideal visto o crime cometido.

Encerrando a entrevista, sobre esse tema, Matta foi perguntado, Qual o problema com a

quantidade de pena efetivamente cumprida?
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Matta responde:

“Os autores de crimes violentos devem ser punidos com penas privativas de liberdade de
longa duragdo, para que nao tenham oportunidade de cometer novos crimes, a0 menos
enquanto estiverem segregados. Os regimes aberto e semiaberto de cumprimento (que
certos sentenciados obtém por decisdo judicial depois de cumprir parte da pena) sdo a
consagracdo da completa impunidade, pois na pratica o condenado ganha a liberdade
sem qualquer fiscalizagdo e pode circular livremente pelas ruas e cometer novos delitos.
E uma excrescéncia da legislagdo brasileira. Mesmo condenados por crimes graves,
como roubo e sequestro-relampago, alcangam imediatamente a liberdade por causa do
regime semiaberto. O certo seria a existéncia apenas do regime fechado e do livramento
condicional, que poderia ser excepcionalmente concedido apds cumpridos, pelo menos,
dois tergos da pena.” (Matta, 2002).

Dito isso, a eficacia da pena no Brasi 1¢é muito questionada, Sebastido Reis Junior,

Ministro do Superior tribunal de Justi¢ca advertiu:

“O grande incentivador da criminalidade ndo € a baixa previsdo de repressdo, mas a
baixa efetividade (cumprimento da lei), que ndo leva a puni¢do. Tem que achar um meio
termo de o codigo atender aos reclamos da sociedade, mas evitar um excesso de
criminalizago, de modo que nio se torne uma coisa inaplicavel”. (JUNIOR, 2014).

Outro problema a ser analisado ¢ a eficacia da pena em relagao a ressocializacdo, e que de
acordo com o nosso Codigo Penal ¢ um dos objetivos fundamentais da pena.

Observados os dados de pesquisa ou até mesmo apenas olhando a realidade da sociedade,
vemos que as pessoas que por algum motivo sdo presas, dificilmente saem ressocializadas, muitas
das vezes por conta da situagdo precaria das penitencidrias, saem até pior do que quando
entraram.

Yngrid Batista, 2003 afirma:

“Atualmente, ndo existem esperancas sobre os resultados que se possa conseguir com a
prisdotradicional, podendo considerar que a prisdo estd em crise. Crise esta que, também
atinge objetivo ressocializar da pena privativa de liberdade.” (BATISTA, 2012).

Fabio Mazzoni Nascimento, também critica a eficacia das prisdes no Brasil, ele reflete
que:

“As penas privativas de liberdade apesar de ter contribuido decisivamente para eliminar
as penas aflitivas, os castigos corporais, as mutilagdes etc., ndo tem a pena correspondida
as esperangas de cumprimento com a finalidade de recuperacdo do delinquente.
(NASCIMENTO, 2014).

Nessa afirmagao eles reconhecem que sim, as penas atuais ajudaram a banir aqueles atos

medievais e cruéis, trazendo penas mais humanitarias. Porém critica que a outra funcdo da pena ¢é
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deixada muito de lado, a ressocializacdo também ¢ muito importante, ndo s6 visando o bem do
delinquente, mas também o bem-estar da sociedade como um todo. Pois o delinquente parando de
delinquir, a sociedade ganha.

Foi feito uma pesquisa em 2020 sobre os reincidentes prisionais, ¢ de acordo com o
levantamento, 42,5% das pessoas com mais de 18 anos que tinham processos registrados em
2015 retornaram ao sistema prisional até dezembro de 2019. (Conselho Nacional de Justica,
2020). Isso infelizmente ¢ uma realidade que alguns tentam esconder, mas o certo ¢ enfrentar esse
problema, refletir e tentar encontrar a melhor forma possivel de resolvé-lo, ou pelo menos
amenizar aos poucos.Precisaria, portanto, moldar um sistema juridico mais eficaz, com mudanca

emtodos os institutos que moldam o sistema e o processo penal.

Fernando Pascoal adverte:

“Faz-se necessaria a revisdo de preceitos constitucionais, da legislacdo penal e
processual penal, bem como das normas protetivas da infancia e juventude, além da
forma de execucdo da lei penal, que fomenta impunidade pelo excesso de beneficios. A
mudanga da cultura da impunidade certamente contribuiria para frear a escalada da
violéncia.” (PASCOAL, 2006, p. 3).

Pascoal, completa:

“A par disso, necessariamente devem ser fortalecidos e reestruturados os Orgaos
policiais, de prevencao e de investigagdo, o sistema prisional, tanto no que se refere ao
fator humano quanto ao de tecnologia cientifica, com a implantacdo de politicas publicas
neste sentido, além do endurecimento na legislagdo, da interpretacao e aplicagdo dela,
como dito.” (PASCOAL, 2006, p. 4).

2.6 Limites na aplicacdo das Penas

Foi colocado esse topico, a fim de refletirmos sobre a punicdo em si da pena. Nesse
estudo vamos fazer reflexdes acerca dos limites de tempo imposto no cumprimento da pena, bem
como quais seriam as puni¢des mais razoaveis, uteis e eficazes.

Notamos que ao longo da histdria ao redor do mundo existiram varios tipos de penas.

Os Limites da Pena moderna estdo intrinsecos aos principios criados pelo homem, seja
constitucional, morais, éticos, acordos internacionais, Direitos Humanos etc.

Mas quais seriam as mais corretas de aplicar? Mensurando o dano causado e com

equidade aplicar a puni¢do mais adequada?
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Obter a resposta para essa pergunta ¢ mais complexa do que imaginamos. Muitas pessoas
ainda hoje pensam apenas que se a pessoa causa qualquer tipo de mal ou dano, ela tem que “se
ferrar mesmo”, pois € um bandido.

Para exemplificar esse pensamento, podemos usar de exemplo quando um individuo furta
uma loja, e ¢ linchado pela sociedade/pessoas que estdo no local, ficando gravemente ferido e até
mesmo evoluindo a 6bito.

Se todos pensarmos assim na forma de penalizar, estariamos regredindo aos tempos
antigos, em que as penas eram aplicadas sem a minima medida da culpabilidade e razoabilidade
entre o mal causado e a puni¢do adequada a se aplicar.

Quando se fala em razoabilidade, estd querendo dizer que existem penas adequadas para
cada tipo de situacao, de acordo com cada caso concreto

Como salientou Beccaria, 1998:

“Nao se pode punir do mesmo modo aquele que mata um homem e aquele que mata um
faisdo”...

Como assim?

Sera que ¢ razoavel uma pessoa que furtou uma camiseta, ser sentenciado a cumprir uma
pena de 20 anos na prisdo? Pensando racionalmente qualquer pessoa chega a conclusdo que nao,

essa pena seria injusta e desproporcional!

“A razoabilidade determina que as condi¢cdes pessoais e individuais dos sujeitos
envolvidos sejam consideradas na decis@o, pois enquanto a proporcionalidade consiste
numa estrutura formal de relagdo meio e fim, a razoabilidade traduz uma condig¢do
material, analisando os fatos, para aplicagdo individual da justica.” (BARROS, 1996,
apud AMORIM, 2008).

Mas devemos analisar também as hipdteses em que ao invés da pena ser muito
exacerbada, ela ¢ muito branda em relagdo ao crime cometido pelo delinqiliente. Da mesma forma
em que a aplicagdo da pena pode ser injusta de forma exagerada, ela também pode ser injusta de
forma muito infima. Dai conseqlientemente surge a chamada impunidade.

Fernando Pascoal nos ensina:

“Do ponto de vista subjetivo, a impunidade consiste na sensagdo compartilhada entre os
membros de uma sociedade no sentido de que a puni¢do de infratores ¢ rara e/ou
insuficiente. Disso deriva uma cultura marcada pela auséncia de puni¢do ou pela
displicéncia na aplicacdo de penas”. (PASCOAL, 2006, p. 1)

“Do ponto de vista objetivo, a impunidade consiste no ndo cumprimento de uma pena
por alguém formalmente condenado em virtude de um delito.” (PASCOAL, 2006, p. 1).
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Pascoal demonstra o grande problema com as penas sancionadas no Brasil.
Apesar de se ter sentengas com o intuito de punir, o cumprimento da pena nao se concretiza, pois
o apenado fica muito menos tempo recluso do que o tempo que estava na sentenca.

Assim sendo, nas palavras de Juarez Tavares:

“O arbitrio do legislador em fixar limites de penas em completa desatencdo ao dano
social que as respectivas condutas acarretam, adotando critérios divergentes para fatos
iguais e critérios mais rigorosos para fatos menos graves e vice-versa” (TAVARES,

1992, p.84 apud Yarochewsky, 2019)

Citado esses dois defeitos que podem afetar a aplicacdo da pena, devemos pensar. O que
deve ser feito? Qual caminho tomar para corrigir esses erros e aperfeicoar o sistema punitivo para
que o seu tempo do cumprimento de pena seja justo e eficaz?

O Ministro do STF, Alexandre de Moraes, discorreu sobre isso em uma entrevista dada ao
jornal R7 no ano de 2015. Ele reforca a perspectiva abordada anteriormente por Pascoal. O
mesmo alega que o problema das penas no Brasil ndo est4 na previsdo legal de minimo e méximo
do tempo de cumprimento de pena, mas sim em, de fato, o delinquente apenado cumprir esse
tempo estipulado pela lei e por sentenga juridica.

Ele afirma que na maioria das vezes, os delinqgiientes recebem a sentenca com o tempo até
apropriado para o crime cometido, (equagao de culpabilidade e aplicagdo da pena), porém esse
delinquente na grande maioria das vezes, se ndo em todas, ndo cumpre nem metade do tempo que
lhe foi sentenciado.

Moraes alega:

“Nao ha necessidade de se aumentar o tamanho da pena. Mas ai que se cumpra toda a
pena. Nio se justifica alguém que pratica um roubo qualificado, com fuzil, condenado a
cinco anos e quatro meses, com um sexto, 11 meses ele esta na rua.” (MORAES, 2015).

Moraes completa:

“Nao importa se ¢ furto de ténis, ou um grande caso de corrupgdo ou latrocinio, todo
mundo vai preso, e todos ficam quase o0 mesmo tempo na prisdo. Isso é péssimo para o
sistema penal e para o sistema juridico do Pais.” (MORAES, 2015).

Nao se podem descartar totalmente os chamados “Privilégios dos presos”, como bom
comportamento, réu primario, progressao de pena entre outros. Pois os crimes de menor potencial
ofensivo necessitam que ainda tenham esses privilégios, até mesmo para incentivar o delinquente

a mudar e ajuda-lo em sua ressocializagdo. Assim o sistema prisional se mostra compreensivel e


https://www.conjur.com.br/2019-dez-20/opiniao-pena-maxima-40-anos-pacote-anticrime-vetada
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razoavel, tratando de forma mais amena aquele que comete crimes mais leves, pois este ainda tem
chance de mudar.

E sendo o contrario dos crimes mais leves, o ministro demonstra, que a principal mudanca
a ser feita no Brasil seria em efetivamente fazer com que o apenado nos crimes mais graves de
maior potencial ofensivo, de fato cumpra a sentenca que lhe foi imposta, cumpra todo o tempo da
sentencga.

Com isso o sistema juridico penal demonstra forca e da seguranca juridica para sociedade,
punindo severamente quem merece ser punido. Mantendo quem comete crimes graves e
hediondos preso, fora do meio social. Pois estes na maioria das vezes fazem do crime sua
profissdo, e ndo querem mudar, com alta taxa de reincidéncia, praticando o mal e prejudicando os
cidadaos de bem e a sociedade como um todo.

“Assim, diante desta exposi¢do teodrica sobre a funcao e finalidade da pena, conclui-se que
o carater utilitario da pena faz-se necessario, ndo apenas como retribuicdo ao criminoso pelo mal
praticado, mas também para ensinar a sociedade as consequéncias de uma conduta reprovavel,
bem como propiciar ao delinquente a reeducacao e reabilitagdo ao convivio em sociedade, como
forma de redugdo da violéncia e criminalidade, gerando, consequentemente, seguranca social e
eficacia na atividade estatal de executar a pena e recuperar o criminoso.” (Das Fungdes da Pena,

Revista Ambito Juridico, 2013)
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3 Consideracoes Gerais

Em linhas gerais o objetivo deste trabalho teve por objetivo analisar o instituto do sistema
juridico da Pena, seus conceitos, teorias, fungdes, evolugdes, tipos e seus limites. No primeiro
Capitulo tratou-se de entender o Conceito da Pena, analisando o pensamento e a descricdo de
varios pensadores sobre o que ¢ a Pena e para que ela serve. Vimos logo na primeira citagdo deste
topico o pensamento de Cesare Beccaria, que cita o motivo da existéncia da pena, ele diz que
todos da sociedade sdo livres para viver suas vidas como querem, e todos fazemos parte dessa
sociedade livre, porém se fez necessario na humanidade estabelecer um pacto social para o bem
comum de todos, que se chama a Pena. Ele cita que ela se faz necessario para disciplinar aqueles
que ndo seguem as regras ¢ normas e desrespeitam as liberdades alheias, por isso se faz

necessario a existéncia da puni¢ao/Pena.

Ainda neste topico de Conceito, podemos ver como ao longo do tempo evoluiu o
entendimento do que ¢ a Pena justa. Para os pensadores mais antigos como Immanuel Kant e
Georg Wilhelm Friedrich Hegel a pena ¢ algo que serve puramente para anular um dano causado,
o mal cometido deve-se pagar com o mal da pena. Esse conceito penal ¢ um conceito retrégrado,
que pensa apenas na puni¢do, sem se importar com as conseqiiéncias que esta pena causara ou em
medir a razoabilidade e proporcionalidade do dano causado com a puni¢do penal a ser aplicada.
Eles simplesmente acham que se a pessoa praticava um delito/crime ele deveria ser punida,

mesmo que fosse com a morte.

Com a evolu¢do humana evoluiu-se também o pensamento sobre como deve ser a pena,
com pensadores modernos citados neste topico Damasio de Jesus, Victor Eduardo Gongalves e
Fernando Capez. Estes, assim como véarios outros, trouxeram um conceito melhor e mais bem
elaborado da pena, levantando pautas como a prevengdo, ressocializacdao, prote¢do do bem
juridico, proporcionalidade e devido processo legal. Isso nos demonstra como ¢ importante a
evolugdo de pensamentos, pois uma coisa que parece ser simples, pode ter muitas variantes a

serem consideradas.

Passando para o segundo topico intitulado Principios da Pena, estudamos e aprendemos
que foi necessario criar principios regentes para a formulagdo e aplicacdo da pena. Estes
principios sdo constitucionais e estabelecem o que deve ser seguido e o que deve ser respeitado na

aplicacdo penal, eles permitem que ndo haja abusos e injusticas no momento de aplicar as penas,
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pois eles existem para dar um norte de como deve ser o sistema punitivo do pais, dando garantias
importantes tanto para a vitima que teve um bem juridico lesado bem como para o acusado ou

apenado que recebe a pena.

Cada principio ¢ indispensavel e tem sua importancia, como por exemplo, o principio da
proporcionalidade, que nos tempos antigos isso nem era levado em consideracdo, uma pessoa que
roubasse um pao poderia ter sua mao cortada e achavam isso justo, mas com o principio da
proporcionalidade isso ndo acontece, pois com ele ¢ imposto que a pena estabelecida deve ser
compativel e proporcional com o dano causado. Isso da para a pena uma maior proximidade da
real justica, sem exageros e nem injusti¢as. Outro principio moderno que podemos considerar um
dos mais importante ¢ o do contraditério e da ampla defesa. Sem esses principios as pessoas
acusadas seriam julgadas sem poder dar suas versdes dos fatos, sendo muitas vezes punidas
desproporcionalmente ou at¢ mesmo sem ter cometido aquele suposto delido do qual ¢ acusado.
Com ele permite-se que antes de aplicar a pena, seja analisado os dois lados da histoéria, a vitima
do dano e o suposto praticante do dano, para assim chegarmos na verdade e ser tomado as devidas
proporgdes penais. Por ultimo exemplo e ndo menos importante temos o principio da humanidade
da Pena. Este principio pode ser considerado o mais importante, pois com ele ndo se praticam
penas cruéis como acontecia nos tempos antigos, este principio garante que somente poderdo ser

aplicados determinados tipos de pena, que sdo de aceitagdo comum da sociedade.

Passando para o proximo tdpico, temos o tema intitulado como Teorias da Funcdo da
Pena. Este topico trata dos pensamenos acerca da fungdo da Pena, com ele varios pensadores
refletem o que ¢ importante, discutem quais fungdes devem ser aplicadas na pena e no
cumprimento da pena. Assim como no Conceito da Pena, aqui também houve uma evolugao,
partindo do pensamento mais medieval para um pensamento tedrico moderno, mais humanitario e
melhor elaborado. Assim como vimos existiram varias teorias acerca da funcao da pena, no
comego pensavam apenas que a fungdo da pena era castigar aquele que cometeu um erro, sem
quaisquer outras consideracdes, essa teoria ¢ chamada Teoria retributiva, “olho por olho dente por
dente”, o dano causado era simplesmente retribuido. Doutrinadores como Gilberto Ferreira e
Maria Lucia Karam demonstram como era essa teoria, explicam que a pena em si ja era justa
qualque pena aplicada j4 se considerava correto, o importante era retribuir com o mal, o mal, ou
seja, o importante era a pessoa sofrer alguma coisa, sem se preocupar com demais fun¢des. Um

pensamento que como podemos perceber ¢ muito basico.
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Ainda neste topico vemos a ultima teoria considerada a mais correta e a mais moderna,
chamada Teoria Mista. Essa teoria leva em consideragdo nao s6 a puni¢do mas também outras
funcdes, ela reflete acerca da necessidade de prevencao, ou seja fazer as pessoas entenderem que
aquela pratica ndo ¢ para ser feita, e também se preocupa com a situagao do apenado, com a
chamada ressocializa¢do. O pensador citado neste topico Claus Roxin nos ensina que, essa Teoria
assume a proposta de equilibrar todas as funcdes necessdrias da pena, Punir, Prevenir e
ressocializar, essas seriam as fungdes mais importantes a serem consideradas na pena, buscando
nao s6 castigar um individuo, mas pensando no bem da sociedade com um todo, agindo a pena
para prevenir que os delitos acontecam, bem como se importar com a reeduca¢do do apenado.
Essa ¢ a teoria mais completa e razoavel para a fun¢do penal, pois se importa com todos os
envolvidos. Pune o delinqgiiente para retribuir o dano causado e ressarcir o bem juridico
prejudicado; previne que novos delitos sejam praticados € mantém a sociedade em harmonia; e

reeduca aquele que cometeu o delito para saber o caminho correto € nao errar mais.

O préximo topico do trabalho ¢ intitulado Tipos de Pena no Brasil, e nele vemos quais
penas o sistema juridico brasileiro adota nas punig¢des penais. O cddigo penal brasileiro adotou
corretamente a teoria mista da pena, que percebemos ser a mais correta. Além disso, o que fez as
penas do Brasil serem o que sdo, foi a adocdo do principio da Humanidade da Pena, que
estabelece que penas cruéis nunca deva ser aplicadas, como tortura por exemplo. Essas escolhas
fazem com que as penas no Brasil sejam puni¢des racionais, puni¢des aceitas por toda a
sociedade, excluindo e proibindo punicdes cruéis e medievais. Sendo essas escolhas que
evidentemente sdo acertos, pois nos aproxima da evolugdo e racionalidade, e nos afasta dos

costumes medievais irracionais que existiram e superamos.

O proximo topico intitulado Eficacia da Pena, estudamos alguns pontos assertivos e
algumas falhas do sistema punitivo brasileiro. Assim como foi dito nosso sistema punitivo €
muito bem elaborado, porém algumas caracteristicas o deixa falho, abrindo brecha para certas
criticas. Assim como critica o promotor Carlos Eduardo Fonseca da Matta, que elenca trés
principais falhas nesse sistema, sendo eles; 1° a maneira como sdo tratados os criminosos
reincidentes, 2° a forma de tratamento dada aos menores de 18 anos que praticam crimes
violentos e 3° a quantidade de pena aplicada e efetivamente cumprida por um sentenciado que
comete crimes graves. Assim como qualquer coisa na vida nada ¢ perfeito, assim ¢ com nosso

sistema, que apesar de se mostrar assertivo em muitos pontos, deixa a desejar em outros aspectos.



39

Essas trés falhas citadas acima por Matta podem parecer pouca coisa, mas afeta e incomoda muito
os brasileiros. Pois o reincidente ndao tem medo de cometer novos crimes, visto que nao ha
punicdo firme e rigorosa para estes, os menores de 18 anos se sentem seguros em praticar crimes,
visto que na maioria das vezes nao sao punidos e por ultimo os criminosos nao ligam de ir e vir

das prisoes, pois a pena fixada a eles quase nunca ¢ cumprida no seu total de tempo.

Esses sdo problemas graves do nosso sistema punitivo que realmente merecem serem
reavaliados, principalmente para crimes graves deveriam rever as diretrizes penais para garantir
que as pessoas que cometem crimes realmente cumpram a pena necessaria de acordo com o dano
que praticaram. Nao adianta uma pessoa ser condenada a pena de 12 anos de cadeia por
homicidio e cumprir apenas 6 ou menos que isso. Quem sofre com essas “regalias” € o cidadao de
bem, que se vé obrigado a aceitar penas que se preocupam em ndo ser exacerbadas e exageradas,

mas que nao se preocupam em cumprir a puni¢ao imposta.

E por fim temos o topico Limites da pena, que foi inserido para nos permitir refletir acerca
do tempo de cumprimento de pena adequado para cada caso em concreto. Refletimos que deve
existir uma razoabilidade na aplicacdo da pena, um limite que ndo pode ser nem muito exagerado
e nem muito infima. Pois sendo muito exagerada a pena em relacdo ao dano causado, gera
injustica e desproporcionalidade, nos levando a pensamentos ultrapassados em que ndo se
considerava o dano causado e a equivaléncia em relagdo a pena a ser aplicada. E do contrario,
sendo muito infima gera uma insegurancga social, sendo que se a puni¢do ndo for eficaz e
suficiente para fazer o delinqiiente se arrepender de te La feito, nada adianta a pena existir.
Portanto ¢ necessario que achemos um equilibrio entre esses dois extremos, que seja razoavel e

proporcional, ndo ultrapassando limites e nem deixando a desejar.
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4 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, nota-se que a pena apesar de parecer algo simples, “errou
tem que pagar”, ela demonstrou ser mais complexa do que as pessoas pensam. Muitos nao
param para refletir as varias ponderagdes que devem ser feitas antes de sua aplicagao.
Mesmo a pena servindo para punir alguém que cometeu um mal, essa punicao deve
respeitar limites em suas puni¢des. Logo nos conceitos notamos o qudo era raso o
pensamento acerca da pena nos tempos antigos, sempre pensavam em punir através do
sofrimento fisico, felizmente mudamos o foco para san¢des mais civilizadas. Mantivemos
o conceito de que a pena deve ser algo incomoda para o apenado, mas nao através da dor
corporal, e sim através de restricdes de direitos, como por exemplo, limitagdo de ir e vir,

san¢des monetarias e reclusao prisional.

As teorias estudadas demonstraram a evolucdo da aplicacdo da pena de acordo com
a evolucdo racional humana, consequentemente os pensamentos juridicos sobre a
aplicacdo penal evoluiram. Com essa evolugdo se fez da pena nao s6 algo para punir, mas
algo utilitario para a sociedade como um todo, até mesmo para o apenado. A pena que
antes era apenas uma puni¢do pura e simles com intuito de vinganca, hoje se tornou uma
sanc¢do com intuito de reparar um bem juridico afetado, que ¢ compensado com uma pena
adequada aplicada. Ponderando o dano causado pelo individuo, e a pena que este deve

receber, de forma que seja justa, proporcional e eficaz.

Vemos isso através da mudanca dos tipos de puni¢des, as penas que existiam de
apedrejamento e crucificagdo, por exemplo, foram substituidas por aquelas que a
sociedade em concordancia decidiu serem as mais civilizadas e menos brutais. Isso se fez
necessario para dar a pena um carater mais humanitario, algo mais decente e em
concordancia com os conceitos da sociedade moderna. Como por exemplo, as adotadas

pelo sistema penal Brasileiro que sdo; reclusdo, restricao de direitos e multa.

O que também ajudou a moldar o carater civilizado ¢ moderno da pena foram os
chamados principios penais, que funcionam para nortear o sistema punitivo bem como

estabelecer limites na aplicacdo penal. Estes principios tém for¢a constitucional, portanto
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¢ imprescindivel que se siga cada um deles no devido processo legal. Percebemos a
importancia desses principios no presente estudo, onde por exemplo o principio
humanitario exige que nado seja aplicado penas de carater cruel, onde o corpo fisico do
individuo ¢ o foco do castigo, tal principio ajudou a mudar esses costumes barbaros que
eram aceitos a tempos atras. Isso demonstra como ¢ possivel sempre evoluirmos, pois o
que antes era considerado o certo, apds um tempo podemos analisar com mais clareza e
ver que existem melhores decisdes e modos de operar determinados assuntos, assim
também foi com a pena, que ao evoluir seu entendimento e colocados principios a serem
seguidos, agora tem um cardter mais humanitario. Percebemos assim que ndo se pode
punir de qualquer maneira, deve existir um devido processo que demonstre qual a melhor
decisdo a ser tomada antes da punic¢do, por isso se fez necessario dar este poder de
julgamento a um determinado poder judicidrio, que ¢ imparcial no julgamento e na
aplicacdo da sentenga. Pois até mesmo os que tém o poder de punir e corrigir devem ter
limites ao exercerem essa importante funcao judicial, ¢ para isso que os principios foram

criados.

Com o presente trabalho chegamos a conclusdo que existem pilares principais a serem
seguidos na aplica¢do da pena. Preservar a sociedade, garantindo através da aplicacdo da pena a
nao reincidéncia. Proteger e ressarcir o bem juridico afetado ou prejudicado pelo delito/crime.
Punir quem praticou o delito/crime, porém respeitando a razoabilidade e proporcionalidade entre
dano causado e punicdo a ser aplicada. Sangdes penais através de leis, para que todos saibam o
que ¢ considerado crime e suas conseqiiéncias. E por fim a pena deve se importar também com
quem praticou o delito/crime, com um sistema penal que vise reeducar e ressocializar o individuo
apenado. Resta para a sociedade tentar evoluir cada vez mais o sistema punitivo,
respeitando e ponderando todas as infinitas variaveis que existem sobre a pena. Fazendo

dela algo util para todos, de forma justa, razodvel, proporcional, eficaz e civilizada.
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