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Apresentacao

O presente estudo propde discutir sobre a dosimetria da pena, analisando os parametros
legais e jurisprudenciais utilizados pelo julgador nafundamentagao da sentenca penal condenatéria
verificando se estdo em conformidade com os preceitos constitucionais, pois € no ato de aplicar a
pena material, que o julgador se depara com um dos maiores direitos fundamentais: a liberdade.
Cabe destacar a relevancia dos institutos em analise e a responsabilidade que € intrinseca a
realizagdo de um trabalho pautado pela imparcialidade na busca de trazer a questionamentos,
bem como combate as injusticas sociais. A metodologia utilizada sera essencialmente teodrico
descritiva, a partir de um alicerce construido em uma revisao de literatura em autores pertinentes
ao tema, dentre os quais podemos citar Bittencourt (1997), Prado (2001), Salo de Carvalho

(2001), Zafarroni (2001), Baratta (2011), Batista (1996), dentre outros.

Diego Marques da Silva




INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar a tematica, desenvolvida no ambito da
criminologia critica, de que o sistema penal brasileiro reproduz, em sua légica operacional, a
injustica e a desigualdade presentes em varios setores da sociedade brasileira, acarretando
seletividade e desigualdade que permeiam os processos de criminalizagdo secundaria, e
que, auxiliam, a perpetuar o poder politico, econémico e social, sustentando estruturas
injustas e desiguais servindo como elemento de opressao dificultando a possibilidade de

emancipag¢ao social das classes sociais mais oprimidas.

A escolha do tema demanda a necessidade de compreender e combater a
funcionalidade desse sistema de justica criminal brasileiro, pois a aplicagdo do Direito Penal
atualmente implica, sobretudo, em observar rigorosamente os ditames que corroboram ao
Estado Democratico de Direito, afirmando cada vez mais os propdsitos de garantia de uma

sociedade fraterna e igualitaria.

O presente estudo orbita na analise da competéncia que é outorgada ao juiz ao
calcular a pena imputando a alguém uma sentenga penal condenatéria. Nao se trata apenas
de decompor o itinerario que o juiz traga para chegar a sentenca necessariamente. E trazer
a tona os percalgos presentes na trajetoria, analisando-os com o suporte da criminologia
critica, sendo o sentenciado objeto de nossa maxima prote¢cao ora em relagcéo ao julgador,

ora em relagao ao Estado.

Para tanto, € necessario romper com o paradigma que reduz o réu/a ré a um mero
processo (papel), pelo contrario, € necessario expor as assimetrias dentro da prépria
dosimetria da pena e fora dela que juntas violam preceitos constitucionais e desaguam na

violagcédo do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, delimitando o objeto trataremos agora em demonstrar o método da
pesquisa que sera iminentemente tedrico, debrugando-nos sobre a pesquisa bibliografica:

livros, artigos, textos legais, jurisprudéncia etc.

Para o estudo desenvolvido em cada capitulo, adotaremos o método l6gico-dedutivo

(do geral para o particular), restringindo o tema a especificidade, na busca da verticalizagao



do conhecimento.

O trabalho aponta solugbes praticas para o ponto de vista defendido, sem
descuidarmos, entretanto, de trazermos para o debate os diversos posicionamentos

antagonicos.

Tal estudo esta estruturado em trés importantes capitulos. No primeiro capitulo
sdo expostos os principios constitucionais limitadores da pena, pois além de garantirem

seguranca juridica a sociedade também limitam o uso do poder punitivo do Estado.

Em seu segundo capitulo a pesquisa € voltada para analisar a pena de prisdo no

Brasil e sua dosimetria.

O terceiro capitulo trata-se das questdes criticas e problematicas da dosimetria da

pena e da pena de prisao do Brasil.

A hipdtese de trabalho contextualizada esta inserida na area de concentragao da

criminologia critica e do direito Publico e na linha de pesquisa: teoria da pena.

Assim, com efeito, sem a pretensao de esgotar o debate em torno do tema proposto,
0 que nao seria possivel, até mesmo em face de nossas limitacdes, a par de uma pesquisa
seletiva e estabelecendo prioridades no material bibliografico levantado, pretendemos
contribuir com o presente estudo para o debate académico, que possa servir de base para
a obtencédo de melhores resultados na pratica cotidiana do jurista e do sistema de justica

criminal como um todo.
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DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS LIMITADORES
DA PENA

O Direito Penal tem como fungéo declarada que, por meio de uma sangao criminal,
previne a reiteragdo de condutas criminosas no meio social e protege a comunidade das
transgressdes que eventualmente lesionam bens juridicos essenciais a manutencédo da
vida em harmonia. Nao obstante, sua face oculta, percebe-se que nao basta a pratica
de uma conduta contraria as normas para ser considerado um criminoso, de modo que a

condigao de desviante é o resultado de um processo de etiquetamento social.

Apesar de ser atribuida a poucos, grande parte da sociedade pratica crimes e ndo
€ um proceder restrito a uma pequena parcela da populagao se tornando um status
atribuido a determinados individuos por parte daqueles que detém o poder de criar
e aplicar a lei penal, mediante mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e funcio-
namento a estratificacdo e o antagonismo dos grupos sociais tém uma influéncia
fundamental’.

Assim, deve ser levado em consideracdo o fato de que as estruturas de poder
(tanto politica quanto econémica) da sociedade sao formadas por grupos, os quais estarao
mais proximos ou mais distantes do, sendo que “o sistema penal cumpre a funcédo de
selecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores sociais mais humildes,
criminalizando-as™.

(...) a histéria do exercicio real do poder punitivo demonstra que aqueles que exer-

ceram o poder foram os que sempre individualizaram o inimigo, fazendo isso da
forma que melhor conviesse ou fosse mais funcional — ou acreditaram que era con-
forme seus interesses em cada caso, e aplicaram esta etiqueta a quem os enfren-
tava ou incomodava, real, imaginaria ou potencialmente. O uso que fizeram desse
tratamento diferenciado depende sempre das circunstancias politicas e econdmicas
concretas, sendo em algumas vezes moderado e em outras absolutamente brutal,
porém os eixos centrais que derivam da primitiva concepgao romana do hostis sdo
perfeitamente reconheciveis ao longo de toda histéria real do exercicio do poder.
punitivo no mundo. Até hoje subsistem as versdes do hostis alienigena e do hostis
judicatus?®.

Desse modo, depreende-se, entao, que desviante € aquele cujo “rétulo social de
criminoso foi aplicado com sucesso”, visto que, como ja abordado, “as condutas desviantes
sao aquelas que as pessoas de uma dada comunidade aplicam como um rétulo aquele que

comete um ato determinado™.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 9. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
3 ZAFFARONI, Raul Eugénio. O inimigo no Direito penal. Rio de Janeiro: Revan (Cole¢do Pensamento Criminolégico), 2007.

4 SHECAIRA, Sergio Salomé&o. “Tolerancia Zero”. In Revista Internacional Direito e Cidadania, n° 07 - JUNHO de 2010 a SETEMBRO de 2010, dispo-
nivel em acesso em 01/05/2022.
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Com isso, a intervengao do Estado na esfera individual deve ser limitada por causa
da fragilidade do individuo quando comparado ao ente estatal, a fim de evitar o cometimento
de arbitrariedades e abusos. Nesse sentido, a Constituigao Federal de 1988 previu em seu
texto varios principios limitadores, consagrando-os como verdadeiros garantias de cidadao

perante o poder punitivo estatal.

Os principios constitucionais sdo o ponto mais importante de todo o sistema
normativo, ja que estes s&o os alicerces sobre os quais se constroi todo o ordenamento

Juridico. Sao os principios constitucionais que dao estrutura e coesao ao edificio juridico®.

Nesse contexto, “(...) principios sao linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico, Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e

obrigatoriamente a perseguidos pelos 6rgaos do governo (poderes constituidos)”.®

Dessa forma, o fundamento primeiro de todo o Estado brasileiro s&o os principios,
sendo eles, portanto, o coracdo de todo o sistema normativo, e, portanto, necessita de
protecao, ja que muito além deles regularem as relagdes juridicas, também coordenam todo
o sistema juridico para a melhor desenvoltura em prol da humanidade, que € a verdadeira

razao ou finalidade do sistema: a coletividade.

Sendo assim, a interpretacdo devera ser feita com vistas a fixar o sentido que

possibilitar uma sintonia com o principio que |he for mais proximo.

O intérprete deve se ater aos principios como sendo norteadores de todo o sistema
juridico brasileiro, sob pena invalidade logico-juridica: “Nenhuma interpretagao sera tida
por juridica se atritar com um principio constitucional”. Ficando evidente a importancia do

respeito aos principios constitucionais na consolidacdo do Estado Democratico de Direito’.

Cabe ressaltar que os principios podem ser explicitos (quando estdo descritos/
expressos na norma) ou implicitos (quando néo estdo descritos/expressos na norma,

porém, s&o subentendidos pelo ordenamento juridico).

5 NUNES, Luiz A. R. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva 2002.
6 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
7 NUNES, Luiz A. R. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva 2002.
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Dos principios expressos

Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado

Democratico de Direito previsto na Constituicdo Federal de 1988, art. 1°, lll.

Trata-se de valor essencial para da existéncia da Republica e que de deve repercutir
em todas as vertentes do sistema positivo. Corolario desse reconhecimento é a proibigao

de penas cruéis conforme o art. 5°, XLVI, CF/88.

O art. 4°, Il da Constituicao Federal declara que a Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais por determinados principios e entre eles, o

principio da prevaléncia dos Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos como sendo: O conjunto de normas defendidas e aplicadas
por instituigdes voltadas ao resguardo da dignidade, liberdade, igualdade, honra e outros
direitos fundamentais e que constituem o fundamento do Estado Democratico de Direito.
Sao direitos elementares a dignidade da pessoa humana e de multiplas naturezas: civis,

politicos, econémicos, sociais, culturais.?

A Constituicdo Federal, em varios dispositivos, consagrou o principio da
humanidade das penas como se pode extrair dos incisos XLIX, o qual assegura respeito
a integridade fisica e moral dos presos e no inciso “L”, ambos do art. 5°, que garante as
mulheres condenadas condigbes de permanecerem com seus filhos durante o periodo de
amamentacao®. Referindo-se ao principio da humanidade: é, entretanto, no inciso XLVII
da Carta Magna, que se visualiza com maior énfase, o supramencionado principio, com
a proibicdo das penas cruéis, de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater

perpetuo, de trabalhos forgados e de banimento.

Principios da legalidade, anterioridade e reserva legal

Esse principio esta previsto no art. 5°, XXXIX da Constituicido Federal 88 e no art. 1°

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
9 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2000.
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do Cddigo Penal e expressa que: “nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena

sem prévia cominacao legal”.

O principio NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE, assim formulado por
FEUERBACH, tem origem remota na Magna Carta, de Jodo Sem Terra, em seu art. 39, que

estabelecia que nenhum homem livre podia ser punido sendo pela lei da terra.

Trata-se de um dos principios mais importantes limitador da pena, uma vez que
uma de suas fungdes precipuas € a limitagao do jus puniendi do Estado de interferir nas

liberdades individuais.

Tal principio esta consagrado dentre os direitos fundamentais previstos no art. 5°,
XXXIX, CF/88 nao podendo ser abolido por emenda por se tratar de clausula pétrea art. 60,

par. 4°. CF/88.

O principio da legalidade é obtido no quadro da denominada “fun¢do de garantia

penal”’, que provoca seu desdobramento em quatro principios:

| - NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE PRAEVIA — proibi¢cdo de leis

retroativas que agravem a punibilidade.

[l - NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE SCRIPTA — proibicdo pelo

costume.

[l - NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE STRICTA — proibigéo pela

analogia.

IV - NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE CERTA - proibigéo de leis

penais indeterminadas.

Somente podera ser aplicada ao criminoso pena que esteja prevista anteriormente

na lei como aplicavel ao autor do crime praticado.

Pelo que se percebe, claramente, a norma penal mais severa sé se aplica aos fatos
praticados apds sua vigéncia, ndo alcangando, portanto, fatos praticados antes de sua
vigéncia.

Neste ponto, a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou tal garantia penal, como

14



direito fundamental, conforme previsédo no inc. XL do seu art. 5.°.
XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réeu;

Tal principio se implica na irretroatividade da lei penal, ja que ela ndo alcangara os
fatos praticados antes de sua vigéncia, ainda que venham a ser futuramente tidos como

crime.

Ja o principio da reserva legal se refere que nenhum fato pode ser considerado
crime se nao existir uma lei que o enquadre no adjetivo criminal, isto €, apenas a lei, em
sentido formal, ordinaria ou complementar materialmente ordinaria, pode descrever e

estabelecer pena em relacdo as condutas criminosas.

Cabendo ao Congresso Nacional aprovar o projeto de lei que tipifica as infragbes

penais, conforme as formalidades constitucionais, seguindo de sangao presidencial.

Sendo assim, a tipificagao de infragao penal ndo pode ser feita por meio de decreto,
resolugao, medida provisoria etc. Ademais, em matéria penal € vedado o uso de analogia

in malam partem, com prejuizo para o réu.

Cabe aindaressaltar que as normas penais em branco que exigem complementagao
poroutras normas, deigual nivel (leis), homogénea, ou nivel diverso (decretos, regulamentos,

portarias etc.), heterogénea, nado ferem o principio da reserva legal.™

Por fim, nenhuma pena pode ser aplicada se ndo houver sangao pré-existente e

correspondente ao fato.

O Estado, na auséncia das previsdes legais para seus atos, fica obrigatoriamente

paralisado e impossibilitado de agir.

Principio da individualizagao da pena

O Principio da Individualizacdo da Pena tem por finalidade atribuir ao condenado
uma pena justa correspondente ao mal praticado, ao violar a lei penal em decorréncia

do mau uso do livre-arbitrio. Entende-se que seja suficiente e necessaria a repressao e

10 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 115.
11 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver. ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva 2015.
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prevengao da conduta ilicita, atentando para o seu perfil e aos efeitos do crime."?

O principio da individualizagdo da pena esta previsto expressamente no art. 5°,

XLVI, da CF:

“XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
sequintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d)

prestacéo social alternativa; e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos™”.

Assim, o acusado deve receber o tratamento adequado, de acordo com seu

comportamento, circunstancias individuais e aspectos objetivos e subjetivos do crime.

Este principio deve estar presente o ambito do legislativo, judicial e administrativo.
O poder legislativo ao tipificar a conduta como crime valora o bem juridico, estabelecendo
penas adequadas em seu grau minimo e maximo, bem como prevendo, se for o caso,
qualificadoras, causas de aumento ou diminuicdo de pena, entre outras aptas estabelecer

a sancao adequada.

No ambito judicial o magistrado aplica a pena de acordo com os parametros tracados
pelo legislador, por meio do sistema trifasico estabelecido pelo cédigo penal, reconhecendo
todas as circunstancias e causas de fato e de direito que possam de algum modo interferir

no quantum de pena a ser aplicada.

No ambito administrativo é realizado durante a execucéo da pena, devendo o Estado
tratar cada preso de forma individualizada, de forma que se possam atingir as finalidades

da pena (ressocializagao, retribuigdo, prevengao geral e especial).-.

Principio da intranscendéncia da pena

O Principio da Intranscendéncia da Pena esta fundamentado no inciso XLV, do artigo
5° da Constituicao Federal de 1988, “Nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens serem, nos

termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do

12 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2017.
13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http.//www2.planalto.gov.br
acesso em 24/05/2022, as 17h55min.
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patriménio transferido”.™

Desse modo, pressupde que a san¢ao, em matéria penal, ndo deve ultrapassar a
pessoa do condenado, isto €, a pena nao pode ser imposta e nem cumprida por terceiro que
nao contribuiu para a infragdo. Em razdo de consistir numa intervengao ressocializadora
sobre o apenado, a pena é uma determinagao de carater estritamente pessoal e, por isso,

a Carta Magna proibe qualquer consequéncia da pena que atinja a terceiros'®.

Principio da limitagao ou da humanidade das penas

Este principio decorre do movimento iluminista, notadamente a partir da obra de
Beccaria, o principio da humanidade consiste em tratar o condenado como pessoa humanae
foi consagrado expressamente na Constituicdo da Republica, em varios preceitos, com
especial destaque no art. 5.°, XLIX, que dispde que é “assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral’.

Oinciso L do mesmo artigo realga a condigao peculiar da condenada, estabelecendo
que “as presidiarias serdo asseguradas condi¢gdes para que possam permanecer com seus

filhos durante o periodo de amamentacao”.

O apice da presenga do referido principio em nivel constitucional esta cristalizado
no inciso XLVII do art. 5.°, ao estabelecer que 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

forgcados; d) de banimento; e) cruéis”.

O principio da humanidade esta estreitamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana, que encontra nele seu fundamento substancial ultimo. Tal principio deve
orientar toda agéo estatal voltada ao condenado, n&o s6 na feitura da lei e no @mbito do
cumprimento efetivo da pena, como também na aplicagdo da sang¢ao administrativa e no

resgate do condenado como pessoa humana.

14 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http://www2.planalto.gov.br
acesso em 24/05/2022, as 17h55min.
15 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver., ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Principio da presuncgao de inocéncia ou da nao culpabilidade

O principio da Presuncao de Inocéncia € no Brasil um dos principios basilares do
Direito, responsavel por tutelar a liberdade dos individuos, sendo previsto pelo art. 5°, LVII
da Constituicao de 1988, que enuncia: “ninguém sera considerado culpado até transito em

julgado de sentencga penal condenatéria™”.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal € nossa lei suprema, toda a legislagéo
infraconstitucional, portanto devera absolver e obedecer a tal principio. Em termos juridicos,
esse principio se desdobra em duas vertentes: como regra de tratamento (no sentido de
que o acusado deve ser tratado como inocente durante todo o decorrer do processo, do
inicio ao transito em julgado da deciséo final) e como regra probatdria (no sentido de que o
encargo de provar as acusagdes que pesarem sobre o0 acusado é inteiramente do acusador,
nao se admitindo que recaia sobre o individuo acusado o 6nus de “provar a sua inocéncia”,

pois essa é a regra'’).

Trata-se de uma garantia individual fundamental e inafastavel, corolario 16gico do

Estado Democratico de Direito.

Deve-se sempre utilizar o indubio pro reo quando houver qualquer duvida quanto
a algum fato relevante para a decisdo do processo. Assim, “ndo havendo certeza, mas
duvida sobre os fatos em discussdo em juizo, inegavelmente é preferivel a absolvicdo de
um culpado a condenagao de um inocente, pois, em juizo de ponderagéo, o primeiro erro

acaba sendo menos grave que o segundo'®”.

Dos principios implicitos

Principio da protegao dos bens juridico

Em relac&o ao principio da exclusiva protegcao de bens juridicos € norma que limita
0 jus puniendi estatal, ao destacar a necessidade de um Direito Penal exclusivamente

protetor de bens juridicos, excluindo quaisquer incriminagdes de condutas que nao atinjam

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http://www2.planalto.gov.br acesso em 24/05/2022,
as 17h55min.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.

18 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, volume 1. Impetus. Niteroi: 2012.
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os valores fundamentais para a existéncia social e o seu equilibrado desenvolvimento.

Dessaforma, entende-se por bem juridicocomo um valor social, € dizer, o constituinte
e o legislador ordinario emitem juizos valorativos, elegendo os bens protegidos pelo Direito
Penal. Em outros termos, o conceito de bem juridico, é “necessariamente valorado e relativo,

isto &, valido para determinado sistema social e em um dado momento histérico-cultural”.

Principio da intervengao minima

O principio da legalidade limita o arbitrio judicial, porém nao impede que o Estado
crie tipos penais injustos que acarretem em sangdes cruéis e degradantes. Deste modo, ha
a necessidade de limitar o arbitrio do legislador. Para tanto, surge o principio da intervengao
minima, também denominada como ultima ratio, que tem por fungao orientar e limitar o
poder incriminador do Estado ressaltando que a criminalizacdo de uma conduta s6 se

legitima se constituir meio necessario para a protegédo de determinado bem juridico®.

Se existirem outras formas de sancao ou outros meios de controle social como, por
exemplo, medidas civis ou administrativas, que sejam suficientes para a tutela deste bem,
a sua criminalizagao € inadequada e nao recomendavel. Portanto, o Direito Penal assume
um carater subsidiario e sua intervencgéo so sera justificavel quando os demais ramos do
direito ou formas de proteger o bem juridico fracassarem, pois a sangao penal provoca
graves danos ao individuo, tais como, a colocagdo do mesmo a margem da sociedade e o

preconceito afetando, também seu psicologico.

A harmonia da sociedade requer um sistema de controle que garanta estabilidade
e segurancga entre os individuos pertencentes a ela. Tal controle é feito através do Direito

Penal, que sanciona as condutas que desestabilizem a pacificagao social.

“O poder punitivo do Estado deve estar regido e limitado pelo principio da interven-
¢ao minima. Com isto, quero dizer que o Direito Penal somente deve intervir nos
casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes. As perturba-
¢Oes mais leves do ordenamento juridico sdo objeto de outros ramos do direito?"”.

Desta feita, podemos entender que de acordo com o principio da intervengéo minima

o direito penal deve intervir o menos possivel na vida em sociedade, somente entrando

19 PRADO, Luiz Regis: Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.
20 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver. ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
21 MUNOZ CONDE, Francisco e GRACIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal — parte general. 32 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998.
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em acgao quando, comprovadamente, os demais ramos do direito ndo forem capazes de

proteger aqueles bens considerados de maior importancia.

Principio da fragmentariedade

O principiodaintervencdo minima, também denominado principio da subsidiariedade
estabelece que o Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos “imprescindiveis
a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma
menos gravosa®?”, pois as sangdes penais revestem-se de tamanha gravidade impondo as

mais sérias restricdes aos direitos fundamentais como, por exemplo, a liberdade.

Desta forma, a intervengao penal sé ocorrera quando for absolutamente necessaria
para a convivéncia harmoniosa e pacifica da sociedade, isto €, apresentar o carater de

ultima ratio legis, reduzindo ao minimo imprescindivel.

Principio da insignificancia

N&o ha em nossa legislacdo uma defini¢gao legal do principio da insignificancia ou

do que seria tido como um crime de bagatela.

Assim, o conceito do principio em estudo nos € ofertado pela jurisprudéncia e pela

doutrina, elas dao forma ao principio e fornecem as bases para sua aplicagao pratica.

Dependendo da intensidade da les&o que o bem juridico venha a sofrer, a conduta

do agente pode ser desinteressante para o Direito Penal®.

Muitas vezes a conduta se enquadrara na descricdo da norma, mas a lesao sera
infima, a ponto de ndo ser razoavel a persecugao criminal?®*. Cite-se como exemplo um
ferimento acidental, um arranhdo com extensao nao superior a dois centimetros, causado
por uma pessoa no brago de outra involuntariamente. Ocorreu a ofensa a integridade fisica

de alguém, mas € nitida a falta de razoabilidade de uma ac¢éao criminal baseada neste fato.

O principio também se aplica a lesbes ao patriménio, o furto de objeto de valor

22 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

23 PRADO, Luiz Regis: Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1997.

24 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver., ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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insignificante ndo deve dar causa a iniciagao de processo penal. Imagine-se, por exemplo,
o furto de uma barra de chocolate em uma doceria, em que fica evidente a pouca
importancia do dano. Isso importa em dizer que: mesmo a conduta sendo formalmente
tipica (correspondéncia da conduta praticada com a descrita na lei como crime), ndo ha
tipicidade material, 0 que faz com que a conduta seja atipica, isso porque mesmo o0 bem
juridico sendo reconhecido como essencial para sociedade e tutelado pelo direito penal, a

lesdo que sofreu foi infima.

O fato tipico é igual a soma de alguns elementos, a saber: conduta (dolosa ou
culposa), resultado, nexo de causalidade (entre a conduta e o resultado) e a tipicidade
penal (corresponde a tipicidade formal mais a tipicidade conglobante — antinormatividade

da conduta do agente + tipicidade material).

A tipicidade material esta relacionada ao principio da intervencédo minima, que
€ imperioso ao determinar que a atuagado do direito penal seja apenas para resguardar
determinados bens, e, havendo lesdes a esses bens, atuara somente caso estas sejam

significativas?®.

Assim, airrelevante lesdo do bem juridico protegido n&o justifica a imposi¢cédo de uma
pena, devendo excluir-se a tipicidade da conduta em casos de danos de pouca importancia

ou quando afete infimamente a um bem juridico-penal®.

Resta falar que, por algum tempo, considerou-se que o principio da adequagao
social seria suficiente para excluir da apreciagao do direito penal as lesdes insignificantes,
todavia, tal ponto de vista € equivocado, ha condutas que mesmo que recebam uma

valoragao social negativa, ndo causam lesao suficiente para justificar a repercusséao penal.

Alguns autores assimilam ou equiparam o instituto da adequacgao social de Welzel
e o critério da insignificancia elaborado por Roxin. Entretanto, a finalidade dos casos
englobados por ambos os critérios permite identificar diferencas marcantes entre eles, posto
gue nos casos abarcados pelo chamado principio da insignificancia ndo ha a valoragao

social implicita na adequacgao social. Exemplo paradigmatico é o furto de objetos de infimo

25 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputacdo objetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 59.
26 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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valor.

Por ultimo, de acordo com o Supremo Tribunal Federal o principio da insignificancia
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, ou seja, ndo considera o
ato praticado como um crime, por isso, sua aplicagao resulta na absolvicido do réu e nao
apenas na diminuigcao e substituicdo da pena ou ndo sua nao aplicagdo. Para ser utilizado,
faz-se necessaria a presenga de certos requisitos, tais como: (a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da les&o juridica
provocada?’ (exemplo: o furto de algo de baixo valor). Sua aplicagdo decorre no sentido de
que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor
- por ndo importar em les&o significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por
isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade

da prépria ordem social.

O fato é que o principio foi reconhecido pelo Direito brasileiro, mas sua aplicagao
nao pode ocorrer a revelia de critérios ou como decorréncia apenas da avaliagao subjetiva

do operador do Direito.

Luiz Regi Prado ainda pondera que, em certos casos, também ha de se analisar um

quinto vetor: a “valoragao socioecondmica média existente em certa sociedade®”.

O principio da insignificancia cumpre papel relevante no Estado de Direito, pois

serve de filtro ao direito penal no momento da analise da tipicidade da conduta.

Trata-se de principio apto a afastar a tipicidade material do comportamento

inexpressivo e a provocar a absolvigao.

Neste sentido, BITENCOURT esclarece:

“A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos pro-
tegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficien-
te para configurar o injusto tipico. Segundo esse principio, que Klaus Tiedemann
chamou de principio de bagatela, € imperativa uma efetiva proporcionalidade entre
a gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencao es-
tatal. Amiude, condutas que se amoldam ao determinado tipo penal, sob o ponto de

vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias,
27 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

28 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem juridico
nao chegou a ser lesado®.”

Principio da adequacgao social

O principio da adequacao social foi idealizado por Hans Welzel e estabelece que,
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal, ndo sera considerada tipica se for
socialmente adequada ou reconhecida, isto €, se estiver de acordo com a ordem social da

vida historicamente condicionada.

O principio da adequacgao tem duas fung¢des precipuas: (A) de restringir o ambito de
abrangéncia do tipo penal (limitando sua interpretacéo ao excluir as condutas socialmente
aceitas) e (B) de orientar o legislador na sele¢cdo dos bens juridicos a serem tutelados,
atuando, também, no processo de descriminalizagdo de condutas. Assim, o principio da
adequacao social apresenta as mesmas fungdes do principio da intervengdo minima,
embora possua fundamentos distintos — aquele, a aceitagdo da conduta pela sociedade;

este, a infima relevancia da lesdo ao bem juridico.

Principio da confianca

Pelo principio da confianga, procura-se assegurar que, ao agir observando a norma
de segurancga, o agente podera confiar que os demais intervenientes também atuem de

maneira correta.

Em outras palavras, as pessoas, ao agirem, ndo precisam se preocupar com a
possibilidade de que outra pessoa possa se comportar erradamente e com isso concorrer

para a produc¢ao de um resultado indesejavel.

Para Greco, o campo de incidéncia do principio da confianga tem especial relevo no
transito de veiculos automotores e nas atividades em que ha divisao do trabalho, a exemplo

das operagdes médico-cirurgicas®'.

Assim sendo, o principio da confianga surge como um principio fundamentalmente

29 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver., ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

30 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. Tomo I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 882. Cf., também, MARTINS, Fernanda
Gongalves Galhego. O principio da confianga como instrumento delimitador da autoria nos crimes negligentes perpetrados pelos profissionais de satde.
Reuvista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 97, p. 69-86. Sao Paulo. Julho/Agosto de 2012, p. 71 et seq.

31 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

23



destinado a determinar a responsabilidade de um sujeito, quando a producgao do resultado

lesivo se encontra condicionada pela intervengao de terceiros®.

Destaque-se que o principio da confianga vale desde que nao haja razdo
concretamente fundada para pensar ou dever pensar que o terceiro interveniente venha a

comportar-se de maneira incorreta.

Formulando em outros termos, tal principio ndo possui validade irrestrita; pelo
contrario, a principal contribuicdo do principio da confianca se refere justamente aos limites
a possibilidade de confiar que gerariam, por sua vez, deveres adicionais de controlar os

riscos que emanam da conduta alheia.

Principio da lesividade/ofensividade

Examinando-se, entdo, o principio da lesividade, pode-se extrair o significado de
outro, que é o principio da necessidade, onde se embasa o direito penal minimo, uma
vez que a criminalizagdo deve ser reservada a protecdo de apenas comportamentos que
afrontem direitos fundamentais, pois se o direito penal responde ao unico objetivo de tutelar
os cidadaos e de minimizar a violéncia, as unicas proibigdes penais justificadas por sua

“absoluta necessidade” sdo, por sua vez, as proibicdes minimas necessarias.

Para Salo de Carvalho quando informa que, aliado ao pressuposto da necessidade,
a pauta minimalista é acrescentado o principio da lesividade, indicando a funcionabilidade
do direito penal como instrumento de protegao dos direitos fundamentais, ou seja, os direitos

fundamentais sao percebidos como objeto do direito Penal.®

Ainda, ao se analisar o principio da lesividade, € necessario que se estabelega uma
selecdo dos bens juridicos a serem tutelados, bem como que se afaste a punibilidade ou,
ainda, que se descriminalizam condutas que ndo gerem lesdo aqueles bens juridicos que

receberam relevancia penal.

Com efeito, Batista refere-se que o principio da lesividade apresenta quatro funcdes,

quais.

32 MARAVER GOMEZ, Mario. El principio de confianza en Derecho. Un estudio sobre la aplicacion del principio de autorresponsabilidad en Ia teoria de
la imputacién objetiva. 2007. 481 f. Tese (Doutorado). Universidad Auténoma de Madrid, Facultad de Derecho. Madrid, 2007 .
33 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma Leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no BrasilRio de Janeiro : Lumen Juris, 2001.
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A primeira, “proibir a incriminagédo de uma atitude interna. As ideias e convicgbes, os
desejos, aspiracdes e sentimentos dos homens ndo podem constituir o fundamento
de um tipo penal”. Dessa forma, evidencia-se, mais uma vez, a radical separagéo
entre direito e moral que deve nortear o direito penal, ao impedir que o sujeito seja
punido por pensamentos e ideias, dai a exigéncia da exterioridade da ac&o para que
haja uma reprovacgao penal. A segunda fung¢ao do referido principio € a de “proibir a
incriminagao de uma conduta que nao exceda o ambito do préprio autor”, impedindo
a punigao e a criminalizagao de atos preparatorios. A terceira funcéo da lesividade
no direito penal é “proibir a incriminagéo de simples estados existenciais”, nortean-
do o direito penal do fato e eliminando-se a possibilidade da criagdo de um direito
penal do autor. Por fim, o principio da lesividade tem por objetivo afastar a “incrimi-
nacao de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico®.

Principio da culpabilidade ou da responsabilidade subjetiva

A Constituigao Federal estabelece em seu art. 5°, LVII que ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sua sentenga penal condenatdria®.

Trata-se de exigir a concorréncia de dolo ou de imprudéncia para a realizagao do
delito, ou seja, de que ndo so o fato possa ser atribuido objetivamente ao autor como obra

sua, mas também possa sé-lo subjetivamente.

E necessario lembrar que essa concepcao é o que leva a diferenciar o Direito Penal
do Direito Civil. Esse ultimo, em alguns casos, dispensa a analise do aspecto subjetivo da

responsabilidade®®.

No Direito Penal a responsabilidade € sempre subjetiva, ou seja, € imprescindivel a
contribuigao pessoal do agente para com o ilicito. Essa contribui¢ao pessoal significa que o

agente decidiu conscientemente em favor da pratica do delito.

Segundo Nucci, o principio da culpabilidade:

Significa que ninguém sera penalmente punido, se ndo houver agido com dolo ou
culpa, dando mostras de que a responsabilizacdo n&o sera objetiva, mas subjetiva
(nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do direito penal moderno, volta-
do a ideia de que a liberdade é a regra, sendo excegéo a prisdo ou a restricao de
direitos®.

Para Bitencourt:

Segundo o principio de culpabilidade, em sua configuragdo mais elementar, “ndo ha

34BATISTA, Nilo. Introdug&o Critica ao Direito Penal Brasileiro, 3% ed., Rio de Janeiro : Revan, 199

35 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http.//www2.planalto.gov.br
acesso em 24/05/2022, as 17h55min.

36 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral — v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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crime sem culpabilidade”. No entanto, o Direito Penal primitivo caracterizou-se pela
responsabilidade objetiva, isto é, pela simples produgéo do resultado. Porém, essa
forma de responsabilidade objetiva esta praticamente erradicada do Direito Penal
contemporaneo, vigindo o principio nullum crimen sine culpa.

Assim, ndo ha crime sem culpa, porque o préprio Codigo Penal estabelece que

somente ha crime quando estiver presente o dolo ou a culpa®® (art. 18).

Principio da proporcionalidade

Adeclaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789, ja exigia expressamente

que se observasse a proporcionalidade entre a gravidade do crime e a sang¢ao coercitiva.

E fundamental que haja esse equilibrio 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).

Desta forma, o principio da proporcionalidade funciona como limite ndo apenas
a atividade judicial de interpretagao/aplicagao das normas penais, mas também a propria
atividade legislativa de criacao/conformacéao dos tipos legais incriminadores, o que possibilita
o exercicio da fiscalizagao, por parte da Jurisdicao Constitucional, da constitucionalidade

das leis em material penal.

Dentro do mundo juridico, o Direito Penal é o instrumento a disposi¢do do Estado
com maior forga e capacidade para constranger a liberdade da pessoa. Assim, dentro de
um Estado de Direito Democratico, a aplicacdo do Direito Penal deve ser a mais restritiva

possivel.

As mudancas nas concepgoes filoséficas, sociais e do Estado refletiu na valorizagao
do ser humano e a preocupagdes com suas garantias e direitos fundamentais, por exemplo,
a Organizagao das Nagdes Unidas em 1948. Nessa mesma orientacao inserem-se principios

garantistas, como o da proporcionalidade, razoabilidade e lesividade.

O principio apresenta trés dimensodes: adequacao, necessidade, proporcionalidade

em sentindo estrito. Nestas dimensdes, procura-se evitar uma resposta penal excessiva

38 BRASIL. Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
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frente a infracdo considerada, por isso que a utilizagdo do principio da proporcionalidade
(ou da proibicdo de excesso) envolve a apreciacdo da necessidade e da adequacéao da

resposta penal.

Havendo proporgao torna-se possivel agradar ao individuo e a sociedade, criando
uma balanga entre o interesse individual e 0 bem comum dos demais nao desrespeitando
os direitos fundamentais. Segundo ALEXY, necessidade, adequacéo e proporcionalidade

sdo “parcelas” do principio da proporcionalidade®.

Ja Avila, igualmente, traduz com clareza, vejamos:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Exe-
cutivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente
adequados promover o fim, for menos restritivo relativamente aos direitos funda-
mentais. E um meio é proporcional, em sentindo estrito, se as vantagens que pro-
move superam as desvantagens que provoca®.

Principio do no bis in idem

Um dos principios fundamentais do direito penal nacional e internacional € o principio
da vedacao a dupla incriminagao ou principio no bis in idem. Tal principio proibe que uma

pessoa seja processada, julgada e condenada mais de uma vez pela mesma conduta.

E certo que a Constituicdo Federal de 1988, ao estatuir a garantia da coisa julgada*'
(art. 5°, XXXVI) procurou assegurar a economia e certeza juridica das decisdes judiciais
transitadas em julgado, servindo, em outro giro, como fundamento do principio “ne bis in
idem”, em seu aspecto processual. Por outro lado, o principio da legalidade, insculpido na
Carta Magna, em seu artigo 5°, XXXIX, serve de base ao aspecto substancial do principio

“ne bis in idem”, concretizando os valores da justi¢a e certeza a ele inerentes*2.

No Direito Penal, tal principio atua como forte intervengdo no que se refere
a promocao imensuravel de Justica, que € o principal objetivo do Direito, bem como a

valorizagao da pessoa humana, visando a preservar suas garantias.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

40 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios Juridicos. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007.

41 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http.//www2.planalto.gov.br
acesso em 24/05/2022, as 17h55min.

42 MASCARENHAS, Marcella Alves. O Principio “Ne Bis In Idem” nos Ambitos Material e Processual sob o Ponto de Vista do Direito Penal Interno.
Reuvista de direito da unigranrio. Volume 2 — Nimero 2 — 2009. [on line]. Disponivel em: http://publicacoes.unigranrio.edu.br

/index. Php/rdugr/article/viewFile/882/571. Acesso em: 21/05/21 as 21:34.
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O principio “ne bis in idem”, que vem do direito romano e faz parte da tradigao
democratica do direito penal, nada mais € do que corolario do ideal de justica, uma vez que

determina que jamais alguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato.

No tocante ao enfoque material, o instituto encontra fundamento nos valores da
justica e certeza das decisdes, privilegiando o status de inocéncia, e se manifesta através da
extraterritorialidade e do principio da legalidade. Quanto ao aspecto processual, o principio
se baseia, mormente, em questdes de ordem pratica, quais sejam, economia e certeza
com a finalidade de se evitar a eternizagdo das demandas, manifestando-se na garantia da

coisa julgada e no instituto da litispendéncia.

Vale ressaltar que, no primeiro caso, o principio possui carater absoluto, e no

segundo, possui carater relativo.

Para LUIZ REGIS PRADO, o principio “ne bis in idem” ou “non bis in idem” constitui
infranqueavel limite ao poder punitivo do Estado, através dele procura-se impedir mais de
uma puni¢ao individual — compreendendo tanto a pena como o agravante — pelo mesmo

fato (a dupla puni¢do pelo mesmo fato*?).

Desta forma, o fato de um individuo ser condenado criminalmente e efetivamente
cumprir pena no estrangeiro influi substancialmente em sua condigao juridica no Brasil no

que se refere ao calculo da pena aqui sentenciada.

43 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 1, parte geral arts. 1°a 120. 82 ed. Rev., atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2008. — (Curso de Direito Penal Brasileiro; V1).
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A PENA DE PRISAO E SUA DOSIMETRIA

“A prisdo é concebida modernamente como um mal necessario, sem esquecer que

guarda em sua esséncia contradigdes indissollveis™.

Desse modo, a pena € a resposta do Estado a conduta de pessoa que age em
desacordo as normas juridicas vigentes, ou seja, pena nada mais é que o castigo aplicado
pela atitude negativa praticada pelo agente/criminoso. Além desta caracteristica, a pena
possui também carater preventivo e reeducativo, uma vez que coibe a pratica de novos
crimes e reforga a ideia de um Direito Penal eficaz, ja que é de conhecimento publico que a
pratica de determinado ato praticado em desacordo com a norma acarretara o cometimento
de um crime e eventualmente uma sang¢ao, uma pena, neste sentido para Nucci*® é:

“... A sangdo imposta pelo Estado, através da ag¢édo penal ao criminoso, cuja fina-
lidade é a retribuicao ao delito perpetrado e preveng¢ado a novos crimes. O carater
preventivo da pena desdobra-se em dois aspectos, geral e especial, que se subdivi-
dem em outros dois. Temos quatro enfoques: a) geral negativo, significando o poder
intimidativo que ela representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal;
b) geral positivo, demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito
Penal; c) especial negativo, significando a intimidagédo ao autor do delito para que
ndo torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario e
evitando a pratica de outras infragdes penais; d) especial positivo, que consiste
na proposta de ressocializagao do condenado, para que volte ao convivio social,
quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada”.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro prevé trés tipos de pena: 1- as privativas
de liberdade, 2- as restritivas de direito e a 3- pena pecuniaria, as quais devem ser aplicadas
pelo magistrado no caso concreto de modo a punir e evitar a ocorréncia de novos crimes,

nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal*, veja-se:

“Art. 59 - O juiz, atendendo 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 reprovacao e prevencao do crime...”

Cabe ressaltar aqui, que o magistrado pode aplicar o perdao judicial, dispensando

a aplicagao da pena caso os efeitos do crime praticado atinjam tdo gravemente o agente

44 BITTENCOURT, César Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

45 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal . 16 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020

46 BRASIL. Decreto-lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940. Dispbe sobre o Cddigo Penal Brasileiro. http://www2.planalto.gov.br, acesso em
19/06/2022, as 09h27min.
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que se mostra totalmente desnecessario e descabivel a aplicagdo de sang¢ao penal. Um
exemplo seria uma mae que por negligéncia derruba o bebé do brago e a crianga vem a obito.
Percebe-se aqui que o magistrado pode aplicar o perdao judicial se entender que os efeitos
da conduta praticada pela mae a atinja tdo gravemente tornando assim desnecessaria a

aplicagao da sancgao penal.

Quanto aos tipos de pena supracitados, as privativas de liberdade, as restritivas de
direito e as pecuniarias, podem ser classificadas da seguinte forma: as penas privativas de
liberdade: reclusao, detencao e prisdo simples, enquanto os dois primeiros tipos de pena

decorrem da pratica de crime, o ultimo tipo decorre de contravengdes penais.

As penas restritivas de direito: prestagcdo de servigos a comunidade, entidades
publicas, interdicao temporaria de direitos, limitacdo de fins de semana, perda de bens e
valores e prestagcédo pecuniaria. E a pena de multa que pode vir cumulada a outro tipo de

pena ou isolada.

Pena Privativa de Liberdade (PPL)

S&o trés as espécies de pena privativa de liberdade (reclusdo, detengao e prisdo
simples), todas espécies poderiam ser unificadas sobre uma unica denominagéo, pena de

prisdo.

A pena de prisao simples é “a mais branda” dentre as trés espécies, destinando-
se, somente as contravengdes penais, ndo podendo ser cumprida, portanto, em regime
fechado, tal espécie de pena privativa de liberdade pode ser cumprida somente em
regime semiaberto e aberto. Tal fato se da por ser incompativel incluir um condenado por

contravencao penal no mesmo ambiente de criminosos.

No que tange as penas de reclusdo e detencdo estas podem ser cumpridas
nos seguintes regimes: a pena de reclusdo € cumprida inicialmente em regime fechado,
semiaberto ou aberto, é vedado pagamento de fiangca caso o crime possua pena superior
a dois anos, conforme elucida o artigo 323, | do Cddigo Penal, ja a pena de detencgao tera

seu cumprimento iniciado somente no regime aberto ou semiaberto.
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A pena de reclusédo é prevista para os crimes mais graves, ja a detencao esta
reservada para os crimes mais leves, a determinagdo da pena serve para indicar a
sociedade a gravidade do delito praticado. Neste sentido o jurista Luis Francisco Carvalho

Filho preceitua:

Em suma, as penas privativas de liberdade tolhem do criminoso ou contraventor o

seu direito de ir e vir, o seu direito a liberdade, ou seja, mantém-no preso.

Penas Restritivas de Direitos (PRD)

As penas restritivas de direito sdo sangdes penais autbnomas e substitutivas,
conhecidas também como penas alternativas, a esséncia deste tipo de pena €& evitar o
cerceamento da liberdade de alguns tipos de criminoso, autores de infragdes penais com

menor potencial ofensivo.

As medidas previstas nas penas restritivas de direito visam recuperar o agente que

praticou o crime através da restricdo de alguns direitos.

O carater substitutivo das penas restritivas de direito decorrem da permuta realizada
apos a prolagédo da sentenga condenatdria de pena privativa de liberdade, no codigo penal
nacional, ndo ha tipo incriminadores prevendo em carater secundario a pena restritiva de
direito. Sendo assim, tendo o juiz aplicado pena privativa de liberdade, podera substitui-la

por pena restritiva de direito por igual periodo.

Ja o carater autbnomo se deve do fato da pena privativa de direito subsistir por si
s0, apods a substituicdo, ficando o juiz das execugdes penais incumbido de fazer com que o

cumpra a pena restritiva de direito.

O artigo 43 do cdodigo penal prevé a existéncia de cinco modalidades de penas
restritivas de direito as quais s&o: a) prestagdo pecuniaria; b) perda de bens e valores; c)
prestagcado de servigos a comunidade ou a entidades publicas; d) interdicdo temporaria de

direitos; e) limitagao de fim de semana.

A prestacao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro feito a vitima e seus

dependentes ou a entidade publica ou privada, com destinag¢ao social, de uma importancia
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fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario-minimo nem superior a 360 salarios-minimos.
Pode, conforme o caso, transformar-se em prestagéo de outra natureza, conforme veremos

no item proprio.

Aperda de bens e valores consiste na transferéncia, em favor do Fundo Penitenciario
Nacional, de bens e valores adquiridos licitamente pelo condenado, integrantes do seu
patriménio, tendo como teto o montante do prejuizo causado ou o proveito obtido pelo

agente ou terceiro com a pratica do crime, o que for maior.

A atribuicdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é a atribuigao de
tarefas gratuitas ao condenado junto a entidades assistenciais, hospitais, orfanatos e outros

estabelecimentos similares, em programas comunitarios ou estatais.

A interdigcdo temporaria de direitos € a mais auténtica pena restritiva de direitos,
pois tem por finalidade impedir o exercicio de determinada fungdo ou atividade por um
periodo determinado, como forma de punir o agente de crime relacionado a referida fungéo

ou atividade proibida, ou frequentar determinados lugares.

A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo do condenado de permanecer,
aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em Casa do Albergado ou lugar adequado,

a fim de participar de cursos e ouvir palestras, bem como desenvolver atividades educativas.

Assim, existem trés requisitos para a concesséo da pena privativa de direito em

substituicdo da pena privativa de liberdade, os quais séo:

» Aplicacéo de pena privativa de liberdade com pena n&o superior a quatro anos,

quando se tratar de crime doloso.
* Na&o aplicagao de violéncia ou grave ameaga no cometimento do crime; e

* Condicbes pessoais do criminoso favoraveis, as quais s&o culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do criminoso, motivos e as

circunstancias do cometimento do crime.

Cabe ressaltar que a limitacdo a quatro anos da duracédo da pena de restritiva de

direitos se da somente em crimes dolosos, tal limitagédo nao se aplica aos crimes culposos.
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Pena pecuniaria

E a sancdo penal que consiste no pagamento de quantia previamente fixada em lei

ao Fundo Penitenciario.

A pena pecuniaria é definida levando em consideragdo a individualizagdo e
peculiaridades do crime cometido, tal individualizacdo obedece a um carater bifasico:
primeiro firma-se o numero de dias multa (minimo de 10 e maximo de 360 dias multa), em
seguida determina-se o valor do dia-multa, minimo de 1 a 30 salarios-minimos e maximo de

5 vezes esse valor, deve-se levar em consideragao a situacdo econdmica do réu.

Portanto, para a fixagdo da pena pecuniaria, apesar de nao existir um método
unificado, deve levar-se em consideragcao as agravantes, atenuantes, causas de aumento
e diminuicdo da pena. Ainda, pode o0 magistrado aumentar até trés vezes a multa maxima
aplicada, sob a justificativa que devido a situagao econémica do réu a pena aplicada na sua

forma simples é ineficaz.

Cabe ressaltar que o Cddigo Penal, na sua parte especial, apenas estabelece a
sang¢ao em abstrato a ser aplicada em caso de cometimento da infragdo penal, impondo um

limite minimo e um limite maximo sancionatorio.

Por exemplo, o crime de furto simples (tipificado no artigo 155 do Cdodigo Penal)
possui uma pena em abstrato de 01 a 04 anos de reclusao e multa, sendo esse o limite do

magistrado.

Desse modo, o juiz, na dosimetria da pena, seguindo os parametros legais
(posteriormente analisados), estabelecera, dentro do limite determinado pela legislag&o (no

caso do furto, por exemplo, 01 a 04 anos), qual é a pena a ser aplicada.

De acordo com o nosso Cdédigo Penal, em seu artigo 684, a dosimetria sera
realizada por meio de um sistema trifasico, ou seja, dividida em trés partes devendo ser

vista em perspectiva:

Na 12 fase, a fixagao da pena-base (utilizando-se os critérios do artigo 59 do Cédigo

Penal);
47 BRASIL. Decreto-lei n® 2848, de 07 de dezembro de 1940. Dispbe sobre o Cédigo Penal Brasileiro. http://www2.planalto.gov.br, acesso em
19/004/2022, as 09h27min
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Na 22 fase, o magistrado deve levar em consideragao a existéncias de circunstancias
atenuantes (contidas no artigo 65 do Cédigo Penal) e agravantes (artigos 61 e 62,

ambos do Cddigo Penal);

Por fim, na 32 fase, as eventuais causas de diminuicdo e de aumento de pena.

Primeira fase

Aprimeirafase, comodito, € o momento dafixagdo dapenabase,emque o magistrado
deve levar em consideragao as circunstancias judiciais contidas no artigo 59 do Cdédigo

Penal:

Art. 59. O juiz, atendendo 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 reprovagao e prevengao do crime:

| — As penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il — A quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
[l — O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — A substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

Segundo (NUCCI, 2020)%:

* A Culpabilidade (em sentido lato, ou seja, a reprovagao social que o crime e o

autor do fato merecem);

+ Os Antecedentes (trata-se de tudo o que existiu ou aconteceu no campo penal,
ao agente antes da pratica do fato criminoso, ou seja, sua vida pregressa em
matéria criminal. Ha quem entenda que somente condenag¢des transitadas em

julgado podem ser utilizadas para valorar negativamente esta circunstancia);

* A Conduta social (é o papel do réu na comunidade, inserido no contexto da

familia, do trabalho, da escola, da vizinhancga etc.);

* A Personalidade do agente (trata-se do conjunto de caracteres exclusivos de
uma pessoa, parte herdada, parte adquirida. E a analise voltada para detectar

se a personalidade é voltada para o crime);

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020
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* Os Motivos (sas os precedentes que levam a agao criminosa);

+ As Circunstancias do crime (sdo os elementos acidentais ndo participantes da

estrutura do tipo, embora envolvendo o delito);

* As Consequéncias (€ o mal causado pelo crime, que transcende ao resultado

tipico);

« O Comportamento da vitima (E o modo de agir da vitima que pode levar ao

crime).

Comiisso, na primeira fase da dosimetria, 0 magistrado, analisando as circunstancias
anteriores, devera estabelecer a pena-base, que varia, no caso do roubo, por exemplo,
entre 04 e 10 anos (podendo ser aumentada de 1/3 a metade, nas hipoteses do roubo

majorado).

Imaginemos, entdo, um crime de roubo, majorado pelo uso de arma de fogo e
concurso de pessoas (artigo 157, 2° incisos | e Il, do CP), tendo suas circunstancias
ultrapassado aquelas inerentes ao tipo penal (violéncia fisica, terror psicoldgico intenso,
agressao fisica, ameagas de morte, dentre outros) e o acusado tenha os antecedentes

criminais desfavoraveis.

Nesse caso, 0 juiz ndo fixara a pena no minimo legal, haja vista a existéncia de

circunstancias judiciais negativas.

Desse modo, o magistrado fixaria a pena-base, por exemplo, em 06 (seis) anos

(levando-se em consideragao o patamar pré-estabelecido de 04 a 10 anos).

Ressalte-se que a lei ndo estabelece um critério para definir qual a proporcao entre
o aumento da pena e a quantidade de circunstancias negativadas, ficando tal critério ao

arbitrio do magistrado, o qual devera se atentar pela razoabilidade.

Ha quem entenda que o aumento devera seguir uma ordem proporcional a
quantidade de circunstancias que forem negativadas. Particularmente, eu ndo concordo,

entendendo que isso realmente fica a critério do magistrado.
Por isso, o juiz ndo pode afirmar serem negativas determinadas circunstancias sem
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fundamentar da forma devida os motivos que o levaram a tomar tal atitude.

E esse é o primeiro ponto a ser observado em uma sentencga criminal, a auséncia

de fundamentacéo para a negativacédo de determinada circunstancia judicial.

Nao podemos esquecer do crime de trafico de drogas, que possui rito préprio,
contido na Lei 11.343/06*°, no qual a dosimetria também devera levar em consideragéo o
artigo 42 da Lei 11.343/06, o qual estabelece que o juiz, na fixagdo das penas, considerara,
com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Cdodigo Penal, a natureza e a quantidade

da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

Segunda fase

Fixada a pena-base, superando a primeira fase da dosimetria, entramos na segunda

fase, cujo objetivo é analisar as circunstancias atenuantes e agravantes.

As atenuantes estao descritas no artigo 65 do Codigo Penal, sendo mais comuns a

menoridade penal (menor de 21 anos) e a confissdo espontanea.

As agravantes estao nos artigos 61 e 62 do Codigo Penal e as mais comuns sao a

reincidéncia e os crimes cometidos contra criangas ou maiores de 60 anos.

Ainda no exemplo trazido anteriormente, o do crime de roubo majorado, sendo o
acusado menor de 21 anos de idade, a pena-base devera ser atenuada, passando-a, por

exemplo, para 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de recluséo.

Seexistiralgumacircunstanciaagravante,amesmadeve seraplicada posteriormente

ao reconhecimento da atenuante.

Logo, se o crime foi praticado contra maior de 60 anos, agrava-se a pena,

passando-a, por exemplo, para 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusao.

Pode parecer estranho que a atenuante tenha sido aplicada em seis meses,
enquanto a agravante foi aplicada em um ano, mas isso € 0 que ocorre na pratica, em que

a agravante possui maior peso que a atenuante.

49 MIRANDA, Gustavo Senna. Primeiras impressées sobre a nova Lei de Drogas (Lei n°. 11.343/2006), atualizada de acordo com as inovagées trazidas
pela Lei n° 11.446/2007. Disponivel em: www.mpes.gov.br. Acesso em: 02/10/2022
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Deve ser ressaltado que ha entendimento que a atenuante da confissao ou qualquer

outra, como a menoridade, deve ser compensada com a agravante da reincidéncia.

Ademais, caso a pena-base tenha sido fixada no minimo legal, ndo ha possibilidade
de reconhecer eventuais circunstancias atenuantes, evitando a redugédo da pena abaixo
do minimo legal, consoante dispde a Sumula 231%° do Superior Tribunal de Justica (“A
incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do

minimo legal”).

Terceira fase

Fixada a pena base, sopesadas as circunstancias atenuantes e agravantes, €
chegada a hora das causas especiais de diminuicdo ou aumento de pena, para finalizar a

dosimetria com a terceira fase.

No caso do exemplo que estamos utilizando, tendo o crime sido cometido com
emprego de arma de fogo e por mais de um agente, incidem as causas de aumento
estabelecidas no artigo 157, § 2°, incisos | e Il, do Codigo Penal, de modo que o juiz deve,

fundamentadamente, definir qual o indice de aumento sera aplicado, de um tergco a metade.

Assim, no caso mencionado, se aplicar a fragdo minima de aumento (1/3), a pena

passa a ser de 08 (oito) anos e 08 (oito) meses de reclusao.

Um exemplo de causa de diminuicdo de pena esta contido no artigo 33, § 4°,
da Lei 11.343/06, o qual estabelece que a pena sera diminuida se preenchidos alguns

requisitos.

Outros exemplos de causa de diminuicdo e de aumento: arts.14, paragrafo
unico; 16; 21, parte final; 24, § 2°; 26, paragrafo unico; 28, § 2° 29, §§ 1° e 2° 69; 70; 71;
121, §§ 1° e 4°; 129, § 4°; 155, § 1°; 157, § 2°; 158, § 1°; 168, § 1°;, 171, § 1°; 226, todos
do Cadigo Penal.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 231. Acesso em: 02 de Outubro de 2022.
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QUESTOES CRITICAS E PROBLEMATICAS

A prisao € concebida modernamente como um mal necessario, sem esquecer que

guarda em sua esséncia contradigdes indissollveis®'.

De fato, as ultimas décadas mostrou claramente como a sociedade brasileira
encontra-se em verdadeira crise em relagao ao uso poder punitivo do Estado e a capacidade

estatal de prevenir e reprimir condutas delituosas.

Vivemos em periodo de insuflagao legislativa, inflagao legislativa ou “hipertrofia da
lei” que é a produgdao em massa de leis, sendo um fendmeno responsavel nao so pela
diminuicao da possibilidade de formacéao cuidadosa e equilibrada das normas como também
pelo caos ao ordenamento juridico. Esse excesso de normas penais cria um contexto de
legalidade “fraca”, uma vez que a lei por si s6 ndo é capaz de impedir a pratica criminosa,
e portanto, gera um direito penal simbdlico que € a utilizagdo do Direito Penal como
instrumento demagaogico, por meio do qual sao aprovadas leis mais severas — normalmente
apos fatos que causam comocgao geral, ndo s6 em razao de sua gravidade intrinseca,
mas também da massiva divulgacgao pela imprensa —, mas que, na pratica, acabam sendo
inécuas porque o sistema penal como um todo € incapaz de lidar de forma eficaz com a

crescente criminalidade.

Assim, dentro do enorme aparato de normas penais que temos em nosso
ordenamento patrio cabe destacar aqui a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Penal

de 1940.

Vale ressaltar que o Codigo Penal desde a sua criagédo prevé a garantia da
manutencdo dos direitos individuais das pessoas apds o encarceramento, contudo, por
ser da década de 40, o codigo teve de lidar com as mudangas sociais ao longo dos anos e

contou com diversas leis esparsas para sua efetividade em sociedade.

Um exemplo disto € a Lei de Execugao Penal (LEP). Apesar de assegurados alguns
direitos no cddigo penal, as politicas para garantir a efetividade desses direitos s6 foram

criadas pelo Estado a partir de 1984 com a criacédo da LEP.

51 BITENCOURT, Cezar. Tratado de direito penal: parte geral 1. 21° ed. ver., ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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Assim, ela passou a regular os direitos e deveres da populagao aprisionada bem
como estabelecer normas fundamentais a serem aplicadas durante o periodo de prisao,

sangoes de disciplina e avaliagao dos presos. Segundo o titulo | da lei citada,

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga
ou da decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmoénica integracdo social do

condenado e do internado.

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao

atingidos pela sentencga ou ela lei.

Paragrafo unico. N&o havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa

ou politica.

A LEP volta-se para a reintegragao social do preso, assim a lei busca a prevengao
de novos crimes e a preparacdo da pessoa presa para o retorno ao convivio social sem

qualquer distingio.

A partir de uma sentenga condenatoria, o Estado possui o direito de executar a
pena baseada nos limites da propria condenacéo judicial, e o sentenciado deve submeter-

se a ela e ter da mesma forma o direito de ndo cumprir uma pena diferente da estabelecida.
Vejamos alguns exemplos:

* se a pena aplicada for privativa de liberdade, somente o direito de ir e vir sera

restringido, visto que o condenado sera encarcerado;

* seapenaaplicada forrestritiva de direitos, podera ocorrer arestricao da liberdade
de ir e vir ou de ficar, como também podera ser estabelecido em determinados

casos, servicos a comunidade;

* se a houver condenagao de pena ao pagamento de multa, considera-se que
houve uma restricdo patrimonial, mas neste caso, ndo havera restricdo de

liberdade;

Apesar das diferengcas das penas acima citadas, em todos os casos, o artigo 5°,

inciso XLIX da Constituicao Federal®? de 1988 assegura ao condenado o direito a vida,
52 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Promulgada em 05 de outubro de 1988. http://www2.planalto.gov.br
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integridade fisica e moral, prote¢ao contra a tortura, tratamento cruel ou degradante, direitos

estes também assegurados internacionalmente pelo Pacto de San José da Costa Rica®.

Além desses direitos citados, o artigo 41 da Lei de Execugéo Penal® (LEP) tratou

de elencar outros direitos da populagao prisional igualmente importantes, quais sejam:
» alimentacao suficiente e vestuario;
» atribuicdo de trabalho e sua remuneracgao;

» previdéncia social e constituicdo de peculio (poupanga formada pelo trabalho
do preso, so liberada quando este é colocado em liberdade ou antecipado em

casos excepcionais);

* proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a

recreacgao;

» exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas

anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;
» assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
» protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;
* entrevista pessoal e reservada com o advogado;
+ visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
* chamamento nominal,

+ igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da

pena;
* audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;
* representagao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

» contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura

e de outros meios de informacao que ndo comprometam a moral e os bons

acesso em 21/10/2022, as 18h55min

53 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Acesso em
21/10/2022, as 20h55min

54 BRASIL. Lei de execugéo Penal. Lei n° 7210 de 11 de julho de 1984. http.//www2.planalto.gov.br acesso em 21/10/2022, as 09h32min

40



costumes;

» atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade

da autoridade judiciaria competente.

Desse modo, ainda que privado de sualiberdade, o condenado possui direitos basicos
para preservagao de sua integridade fisica e dignidade enquanto ser humano, legalmente
protegida, seja pelo préprio texto constitucional, como pela legislagao infraconstitucional e

por tratados internacionais.

Vale lembrar também que os estabelecimentos penais sdo locais destinados ao
cumprimento da pena privativa de liberdade, em regime fechado, semiaberto ou aberto,
e podem abrigar, ainda, os presos provisorios que aguardam julgamento, desde que

separados dos presos com condenacédo definitiva, nos termos do artigo 82 da LEP.

Essas unidades penais devem oferecer areas de assisténcia, saude, trabalho,
recreacao e praticas esportivas, reproduzindo as condicdes de trabalho e moradia da
sociedade, objetivando a reeducacéao e ressocializagdo do condenado e sua insergao na

sociedade ap6s o cumprimento da pena.

Os estabelecimentos destinados as mulheres devem possuir bergarios e creches,
além de contar com agentes penitenciarios exclusivamente do sexo feminino, para

manutencao da seguranga interna, conforme artigo 83, §2° da LEP.

E, por fim, o artigo 85 da LEP prevé que a lotagao dos estabelecimentos penais deve
ser compativel com a quantidade de vagas disponiveis e sua estrutura, sendo o controle

destas questdes de competéncia do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.

Nao obstante, no Brasil, a populagéo carceraria atual € a maior ja registrada pelos
sistemas oficiais®*. Ao todo sao 919.951 pessoas em situagdo de carcere, sendo 867 mil
homens e 49 mil mulheres. Os dados apontam um indice de 434 presos para cada 100 mil

habitantes.

Com o novo recorde, o Brasil se mantém no terceiro lugar do ranking dos paises

55 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagées Penitenciaria — INFOPEN Mulheres. 22 Edigado. Brasilia. Ministério da Justicae @ Seguranga
Publica/Departamento Penitenciario Nacional, 2017. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopenmulheres/infopenmulheres_
arte_07-03-18.pdf. Acesso em: 05 jul. 2022.
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gue mais prendem no mundo, perdendo apenas para a China e os Estados Unidos.

O levantamento ainda aponta um maior encarceramento de mulheres no periodo.
Em 2000 havia 5,6 mil mulheres presas no Pais, atualmente sdo 33 mil. Entre os crimes

mais praticados ent&o os relacionados a drogas e crimes contra o patriménio.

Ademais, o sistema prisional brasileiro € composto por celas imundas e insalubres,
proliferagdo de doencas infectocontagiosas, alimentagcédo precaria e imprestavel, falta de
agua potavel e de produtos higiénicos, escassez de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacéo, a saude e ao trabalho e outros, evidenciam condigdes precarias de existéncia

humana.

Obviamente essa situagao possui impacto direto na saude fisica e mental dos
individuos em carcere. No entanto, € preciso falar também do impacto dessa situagédo na
integridade moral dessas pessoas. O direito a integridade moral abarca o direito ao nome, a
intimidade, a privacidade, a honra, a imagem e outras liberdades morais. O proprio Codigo
Penal dispde em seu Art. 38 que o “preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela
perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica

e moral”.

Com base nisso, cabe ressaltar aqui, a decisao liminar da ADPF 347 ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em que o STF reconheceu o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. No contexto desse julgamento, o Min.
Edson Fachin afirmou que:

“os estabelecimentos prisionais funcionam como instituicdes segregacionistas de
grupos em situagéo de vulnerabilidade social. Encontram-se separados da socieda-
de os negros, as pessoas com deficiéncia, os analfabetos. E nao ha mostras de que
essa segregacao objetive — um dia — reintegra-los a sociedade, mas sim, manté-los
indefinidamente apartados, a partir da contribuicdo que a precariedade dos estabe-
lecimentos oferece a reincidéncia.”

Mais adiante, complementa: “avista-se um estado em que os direitos fundamentais

dos presos, definitivos ou provisorios, padecem de protecao efetiva por parte do Estado.”

Em igual sentido, o Min. Marco Aurélio concluiu que:

“no sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos funda-
mentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica.
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A superlotacao carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias e pre-
sidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente,
configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas que se encon-
tram sob custddia. As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do
pior tratamento possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia
minimamente segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justiga, José Eduardo

Cardozo, na comparagao com as ‘masmorras medievais’.

Desse modo, cabe dizer que o Estado de coisas inconstitucional € uma técnica
decisoria desenvolvida pela Corte Constitucional da Colédmbia, a partir da decisdao SU-559,
de 6 de novembro de 1997, que visa enfrentar situagcdes de violagdes graves e sistematicas
dos direitos fundamentais cujas causas sejam de natureza estrutural, isto €, decorram
de falhas estruturais em politicas publicas adotadas pelo Estado, exigindo uma atuagao

conjunta de diversas entidades estatais.

Assim, a ADPF 347, ajuizada pelo PSOL, objetivou o reconhecimento pelo STF
do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro bem como a
determinacao de adogédo de medidas tendentes a sanar as gravissimas lesdes a preceitos
fundamentais da Constituicao, decorrentes de condutas comissivas e omissivas dos poderes

publicos do Estado brasileiro no tratamento da questao prisional do Pais.

Narra a inicial da peticado, como sabido, que o sistema penitenciario brasileiro &
calamitoso, tanto em razao da superlotacdo quanto da precariedade de suas condigdes, o

que resulta em uma violagao sistematica e massiva dos direitos fundamentais dos presos.

As prisbes brasileiras sao reconhecidas por superlotacdo, ambiente insalubre,
proliferagdo de doencgas infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas,

falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos e esgoto a céu aberto.

Sendo assim, homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual sao frequentes,

praticados por outros detentos ou mesmo por agentes do Estado.

O perfil do detento € a populagédo negra que é a maioria. O numero total e a
porcentagem vém aumentando ano a ano, com pouquissimas excec¢des. Atualmente, sdo

429,2 mil pessoas negras privadas de liberdade, o que representa 67,5% do total.

Enquanto isso, a populagéo carceraria branca vem diminuindo. Hoje, sdo 184,7 mil
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(29% do total). Em 2011, 60,3% da populagéo encarcerada era negra e 36,6% branca.

Houve um aumento significativo do percentual de pessoas encarceradas sobre as
quais nao se tém informacdes a respeito de cor ou raca. Em 2019, 87,1% dos presos

tinham sua raga/cor informada; em 2021, o valor foi de apenas 77,5%.

O encarceramento também é forte entre jovens: 46,4% dos presos tém entre 18 e
29 anos. O perfil com relagao a faixa etaria continua o mesmo de 2020, quando o percentual

foi de 48,6%.

Fazendo a leitura destes dados percebe-se que o0 jovem negro passa por um
processo de estigmatizagdo social que o coloca em constante situagao de vigilancia e

perseguicao pelos aparatos penais.

A evidéncia esta ndo apenas no fato de a maioria das mortes ocorridas no pais
serem de jovens negros, mas porque a negritude compde a maior populagéo carceraria do

pais.

Essa marca social, relacionada a algum esteredtipo, é vista como uma desvantagem,

uma diferenga quanto ao que se considera o normal®.

Desse modo, movido pelo estigma o gesto de suspeitar parte do pressuposto do
nao confiar, de fazer uma leitura da subjetividade como indigna de credibilidade. Tal como
evidencia, “[...] A fundada suspeita é fruto, segundo os interlocutores, da experiéncia que
o policial adquire nas ruas para identificar um suspeito ao primeiro olhar e os signos da

suspeicao™’.

Percebe-se, ainda, que os elementos que indicam que um tipo social — pessoas
portadoras de determinados signos sociais - sao indignas e, nesse sentido, representam

uma negatividade, cuja caga é tdo naturalizada que ndo causa suspeigao®®.

No que diz respeito a dosimetria da pena, durante a primeira fase, verifica-se

que das oito circunstancias judiciais constantes do art. 59 do CP (“culpabilidade; motivo;

56 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagado da identidade deteriorada. 4. ed. Tradugdo de: Méarcia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio
de Janeiro: LTC, 1988.

57 SINHORETTO, J. et al. A filtragem racial na sele¢do policial de suspeitos: segurancga publica e relagdes raciais. Figueiredo, |. Seguranga publica e
direitos humanos: temas transversais. Brasil: Ministério da Justica /SENASP, 2014, p. 121-159. (Col. Pensando a seguranga publica, v.5).

58 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chédo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado brasileiro. 2006. 145 f. Dissertagcdo
(Mestrado em Direito) -Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.
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conduta social; personalidade, antecedentes; circunstancias; consequéncias do crime;
comportamento da vitima”), a serem analisadas para fixagao da pena-base, é inegavel que
os antecedentes criminais, a conduta social e a personalidade, dizem respeito diretamente

ao passado do autor, ao seu modo de vida, ao que ele € ou a sua maneira de ser.

No mesmo sentido, mas ja na fase seguinte de aplicacdo da pena, quando se
analisa a presenga ou ndo de circunstancias legais, a agravante da reincidéncia igualmente
diz respeito ao passado do autor, do seu envolvimento com outros crimes, mas nada diz

respeito ao fato em julgamento.

Nao obstante, ndo ha logica que para fixar uma pena sobre a pratica de um fato
delituoso, tenha que se levar em consideracao o passado do agente, o que ele €, faz ou deixa
de fazer de sua vida social, ou até mesmo como apresenta sua personalidade, tendéncias
estas que, em regra, fogem ao conhecimento juridico, ndo podendo se aceitar a costumeira
personalidade voltada para a pratica de crime, ou personalidade com tendéncias a desvio
de comportamento, ambas com base em nefastos antecedentes policiais que, sequer,
podem ser considerados como maus antecedentes ou reincidéncia em crime doloso, em

respeito ao principio constitucional da nao culpabilidade (presunc¢ao de inocéncia).

Assim, uma coisa ndo tem nada a ver com a outra, ja que o que ocorreu no passado

nao pertence ao presente da conduta delituosa e nem ao futuro.

Nessa linha, etiqueta-se o agente com maus antecedentes, um estigma que passa

a acompanha-lo pelo resto de sua vida em um pais em que se proibe a prisdo perpétua.

Como é sabido, a reincidéncia, entre outros efeitos, agrava a pena privativa de
liberdade, impde regime de cumprimento mais gravoso, veda a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, o sursis da pena na pratica de delito doloso,
a aplicacao de algumas minorantes, a suspensao condicional do processo, a prestacado de

fianga, interrompe a prescrigao, revoga o sursis da pena e o livramento condicional.

O Estado falha no fim de ressocializar todo o condenado que passa pelo falido
sistema prisional, e ainda quer fazer dele novo culpado por ndo ter se reintegrado a

sociedade, sem que tenha lhe dado qualquer chance concreta de reinser¢cao, punindo-o
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novamente de forma exacerbada pelo crime praticado que nada teve a ver com o anterior,
como se isso fosse gerar uma prevengao especial quando nao passa da aplicagao da
velha e ultrapassada teoria absoluta da pena que prega a retribuicdo em que se paga o
mal pelo mal; vale dizer, fere o principio constitucional da individualizagdo da pena (direito-
garantia fundamental em que o Estado deve ter um atuar de defesa e protecéo), ao praticar
o malfadado bis in idem quando torna a punir 0 agente no novo fato com mais gravidade em

virtude do fato anterior, com base na nefasta responsabilidade penal objetiva.

As atenuantes, aplicadas na segunda fase da dosimetria da pena, sao utilizadas no
processo criminal, desde que se enquadre dentro das possibilidades previstas na Lei Penal,
a qual tem o efeito de suavizar a intensidade da pena, tratando-se, portanto, de instituto

criado pelo legislador para reduzir a reprimenda.

A Sumula n°® 231° do Superior Tribunal de Justica possui o objetivo de impedir a
reducao da pena quando ela se encontrar no minimo legal do tipo penal. Ocorre que, a vista
das garantias fundamentais, cedigas e alargadas por nossa Constituicdo Federal, verifica-
se que a sumula n° 231 do Superior Tribunal de Justica gera um enorme conflito em nosso

sistema juridico indo de encontro ao cddigo penal e a propria constituicao federal.

O Cddigo Penal brasileiro considera como atenuantes: Art. 65 Sao circunstancias

que sempre atenuam a pena:

| - Ser o agente menor de vinte e um, na data do fato, ou maior de setenta anos, na

data da sentenca;
Il - O desconhecimento da lei;

[Il - Ter o agente: a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,
b) procurado, por sua espontédnea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime,
evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
o dano; c) cometido o crime sob coagéo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emoc¢ao, provocada
por ato injusto da vitima; d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a

autoria do crime; e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (STJ). Sumula 231 de 15/10/1999. Disponivel em acessado em 02/10/2022
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Nao O provocoul.

A sumula encontra sua inconstitucionalidade a partir do momento em que o Poder
Judiciario ultrapassa sua atribuicdo de julgar, e tenta legislar por meio de sumula, adentrando
a atribuicdo do Poder Legislativo, sendo este ultimo unico detentor do poder de criar e
aprovar leis. A referida sumula é inconstitucional quando ela deixa de atender o previsto
no artigo 5° da Constituicdo Federal, pois limita o direito a liberdade, quando restringe a

aplicagao das atenuantes e, consequentemente, impde maior pena ao agente.

Esta sumula impede que a pena seja atenuada abaixo da pena minima cominada
para o respectivo crime, ou seja, ainda que presente a circunstancia atenuante, que o
agente facga jus a uma das atenuantes de pena, se esta ja estiver em seu minimo legal, a

atenuante nao sera aplicada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o presente estudo percebeu-se que o sistema de justica criminal é injusto
e seletivo desde as abordagens policiais ao publico negro e vulneraveis passando pelo
calculo da pena feita pelo magistrado que, por sua vez, utiliza conceitos inconstitucionais (
antecedentes, personalidade e reincidéncia), bem como deixa de reconhecer beneficios ao
réu tais como atenuantes, por forga da sumula 231 do STJ, culminando, portanto, em uma

pena injusta desaguando seu cumprimento no sistema carcerario indigno e cruel.

Foi abordado os principios limitadores da pena, utilizados pelo ente estatal
como forma de limitagcdo do seu poder de punir. Em momento posterior identificou-se as
modalidades de pena atualmente aplicadas no Brasil, seus regimes de cumprimento e as
espécies de estabelecimentos prisionais. Passando para o momento final da pesquisa,

analisou-se a lei de execugao penal no que tange aos direitos do apenado.

Percebeu-se que o Brasil ndo cumpre a lei, nem a constituicdo e nem tratados
internacionais de direitos humanos, por isso em face da ADPF 347 o supremo reconheceu
no sistema carcerario o Estado das coisas inconstitucionais que é a “violacdo massiva de

direitos fundamentais” da populagao prisional, por omissao do poder publico.

A qualidade de nosso encarceramento é péssima, mas nos encarceramos. Pelos
dados disponiveis, pondera, é possivel concluir que, “bem ou mal, nossas instituicbes
punitivas estao funcionando, a policia esta prendendo, o Ministério Publico esta denunciando,
o Judiciario esta condenando e mantendo as pessoas presas, os tribunais estdo mantendo
essas decisdes de primeiro grau, e o STJ e STF estdo mantendo as decisdes dos tribunais,

que, por sua vez, mantém a decisdes dos juizes.

A dignidade da pessoa humana como corolario norteador dos direitos do homem
€ cotidianamente violada dentro das unidades prisionais. Assim, verifica-se que o0s
estabelecimentos prisionais ndo estao preparados para produzir efeitos positivos. Desta
forma, percebe-se que para o Estado, privar o individuo da sua liberdade € um castigo
insuficiente. Nao basta a privacdo da liberdade, € preciso impedir os presos de serem

reconhecidos como pessoas possuidoras de direitos. O Sistema Penal € um sistema
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repressivo por sua natureza e ainda se encontra vinculado a nogao de punir simplesmente
porque € necessario, nao havendo qualquer preocupag¢ao em alcancgar a reintegragao social

do individuo.
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