LIGA DE ENSINO DO RIO GRANDE DO NORTE

CENTRO UNIVERSITARIO DO RIO GRANDE DO NORTE — UNI -- RN

CURSO DE DIREITO

ANDRE LUIZ RAULINO PAGANI

A EVOLUCAO DO SISTEMA PUNITIVO E SUA DIRECAO A
HUMANIZACAO

NATAL-RN

2012



UNI-RN

ANDRE LUIZ RAULINO PAGANI

A EVOLUCAO DO SISTEMA PUNITIVO E SUA DIRECAO A
HUMANIZACAO

Monografia submetida ao Centro Universitario do
Rio Grande do Norte, como parte dos requisitos
necessarios para a obtengdo do Diploma de Bacharel
em Direito — UNI — RN.

NATAL-RN

2012




Catalogacéo na Publicacao — Biblioteca do UNI-RN
Setor de Processos Técnicos

Pagani, André Luiz Raulino.
A evolugdo do sistema punitivo e sua dire¢do a humanizagao / Andre

Luiz Raulino Pagani. — Natal, 2012.
f. 66

Orientador: Prof. Dr. Jodo Batista Machado Barbosa.
Monografia {Graduacdo em Direito) — Centro Universitario do Rio

Grande do Norte.

1. Direito — Monografia. 2. Sistema Punitivo — Monografia. 3.
Humanizacdo — Monografia. |. Barbosa, Jo&o Batista Machado. II. Titulo.

RN/UNI-RN/BC CDU 343

BIBLIOTECA UNI-RN
343 P129e - RB: 37598 (M002150)
Titulo: A evolugéo do sistema punitivo e sua

Autoria: Pagani, André Luiz Raulino
2012, ex. 1



ANDRE LUIZ RAULINO PAGANI

A EVOLUCAO DO SISTEMA PUNITIVO E SUA DIRECAO A
HUMANIZACAO

Monografia  apresentada como  requisito
necessario para a obtengao do titulo de Bacharel
em Direito do Centro Universitario do Rio
Grande do Norte — UNI-RN.

Monografia aprovada em 14/06/2012

Ana Eleonora Freire

Prof. Dr. Jodo Batista Machado Barbosa
Orientador

Prof. Luis Eduardo Marinho Costa
Examinador Titular

Prof. Sandresson de Menezes Lopes
Examinador Titular

Prof. Walber Cunha Lima
Coordenador do Curso




UNI-RN

Dedico este trabalho aos meus pais, Celso Affonso Pagani e Marilda Varella
Raulino Pagani, a0 meu irmao, Décio Luiz Raulino Pagani e 4 minha Bisavo,
Maria Antonieta Pereira Varella.




AGRADECIMENTOS

Agradego imensamente a Dona Noilde Pessoa Ramalho e ao Professor Daladier
Pessoa Cunha Lima, reitor da UNI — RN. sem os quais nao teria podido fazer este curso,
a0 meu orientador, o Professor Doutor Jodo Batista Machado Barbosa. pela dedicagdo e
paciéncia e aos professores da UNI — RN que tiveram a sabedoria de me ajudar nas
dificuldades que enfrentei no decorrer do Curso de Direito.



Se Deus € por nos, quem serd contra nos.



A EVOLUCAO DO SISTEMA PUNITIVO E SUA DIRECAO A
HUMANIZACAO

RESUMO

Analisa-se, com base em uma pesquisa instrumental dogmatica, a correlagdo que as
normas penais e processuais penais devem ter com a melhor aplica¢io dessas normas.
onde deve se levar em conta a ressocializagdo do preso, com direito a garantia de
cumprir sua pena em local adequado, pois ndo ¢ por que cometeu um erro que o Estado
repare esse equivoco, cometido por determinada pessoa. com outro erro, torturando. etc.
Porque a pessoa, ao ser presa, so perde o direito de ir e vir, mas seus outros direitos
permanecem intactos. Para tanto, eles estdo expressos na Constitui¢do. nos Cédigo
Penal e de Processo Penal e nas normas estrangeiras que o Brasil faz parte.

Palavras-chave: Evolu¢do do Direito Punitivo. Direitos Humanos. Aplicacdo dos
Direitos Humanos nas Normas Penais Brasileiras.




THE EVOLUTION OF THE SYSTEM PUNITIVE AND YOUR TOWARDS
HUMANIZATION

ABSTRACT

Analyzes based on a survey instrument dogmatic, the correlation that the criminal law
and criminal proceedings should be the best application of these rules. where you
should take in account the rehabilitation of the prisoner. with his right guaranteed. serve
his sentence in suitable location because made a mistake it is not cause for the State
committed, with another error, torturing, etc.. Because the person arrested loses his
rights of come and go but their other rights remain intact. To do so. observer the law
that is expressed in the Constitution, the Criminal Code and Criminal Procedure and the
foreign standards that Brazil is a part.

Keywords: Evolution of Punitive Law. Human Rights. Application of Human Rights in
the Brazilian Criminal Provisions.
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1 INTRODUCAO

“A pena ndo é mais que um ato de
poder, e a teorizacdo da mesma ndo
deixa de ser wuma tentativa
legitimante de todo o exercicio de
poder do sistema penal”. Eugénio
Raul Zafforoni: Em busca das
penas perdidas.

Com o presente trabalho pretende-se mostrar a correlagdo do direito penal e
processual penal com os direitos humanos, principio basilar para uma correta aplicagio
das normas penais, que t€m como objetivo a ressocializagdo do preso e ndo uma

puni¢do por ter cometido uma conduta que transgrediu as normas vigentes.

Porém, ndo se pretende. com a realiza¢do deste trabalho, deixar impune quem
cometeu determinado ilicito: o que se quer, isso sim, é que o sistema seja digno, para
depois o Estado néo saber o que fazer com determinada pessoa, que ao cumprir a pena,
devido ao péssimo ambiente dos presidios. torne-se um criminoso contumaz. Pois,
como bem explicita Flavia Piovesan (2009, p. 27): “Nesse sentido. o valor da dignidade
da pessoa humana impde-se como niicleo bdsico e informador de todo o ordenamento
Juridico, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretagio e

compreensdo do sistema constitucional™. (grifei)

O problema maior hoje em dia. como bem esclarece Juliana Carlesso Lozer
(2004, p. 15). ndo ¢ o reconhecimento desses direitos, mas sim a sua concretizagio. Ou
seja, que deixem o campo teorico, a legislagdo, ¢ sejam postos no mundo. que passem a

valer e sejam praticados.

O respeito a dignidade da pessoa humana tem que ser uma norma fundamental
hoje em dia, pois sem respeito a pessoa humana, determinado Estado, ndo passard de
um aglomerado de pessoas. No sentido. o precioso entendimento de Celso Antdnio

Bandeira de Mello (2009, p. 36):

O respeito a dignidade humana, estampado entre os fundamentos da
Republica no art. 1° III. ¢ patrimonio de suprema valia e faz parte.
tanto ou mais que algum outro, do acervo histérico, moral, juridico e
cultural de um povo. O Estado, enquanto seu guardido, nio pode
amesquinha-lo, corroé-lo, dilapida-lo ou dissipa-lo.



11

Inicialmente serd apresentada a evolugdo que foi o pensamenio de Cesare
Beccaria, na sua famosa obra Dos Delitos e das Penas, onde a pena deve ser vista como
um meio, para quem cometeu uma transgressio, possa voltar ao convivio cocial, onde
ndo se permitem julgamentos secretos, torturas etc. vindo a influenciar de forma
decisiva na legislagdo vigente na época. Pois, como bem esclarece Rogério Greco
(2011, p. 07):

Dando um salto nos séculos. chegaremos ao periodo iluminista, ao
século das luzes. onde a razdo acendeu uma fogueira, colocando luz a
escuriddo existente até aquele momento. Os séculos XVII e XVIII
foram de fundamental importdncia ndo somente ao efetivo

reconhecimento, como para a consolidagdo da dignidade da pessoa
humana como um valor a ser respeitado por todos.

Finalmente, serdo apresentados o significado do que se entende por direitos
humanos e sua aplicagdo por uma norma penal mais justa e coerente. A Constitui¢do e
os tratados internacionais que o Brasil faz parte, que é um meio de se atingir medidas
mais justas na aplicagdo do direito. O Tribunal Penal Internacional, 6rgio méaximo de
punigdo, que atua quando o ilicito penal extrapola as fronteiras de determinada nacio ou
¢ feito contra uma parcela de sua popula¢do. Para concluir, ser’&ol abordados os
principios que regem a norma penal e processual penal. que sdo principios que visam
impor um limite a aplicag@o da pena, pelo magistrado, para que nio incorra em medidas

que extrapolem o que estipula a lei.
2 AEVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA PUNITIVO

O sistema punitivo penal ndo pode ser nem rigoroso nem brando demais. Se
assim fosse, geraria uma revolta geral. pois puniria qualquer fato praticado por
determinada pessoa; e um sistema muito brando. acarreta a falta de controle por parte do
Estado, onde os cidaddos tudo podem e teriam a certeza da impunidade. No sentido. o
entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 224). ao falar sobre o excesso

descritivo por parte do legislador:

Insistindo-se nesse método, pode o legislador interferir em demasia no
ambito da protecdo de bens juridicos. Tornar condutas inofensivas
como criminosas nao contribui para o avango do Direito Penal: ao
contrario, gera perplexidade.
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Michel Foucault, em sua obra maxima, Vigiar e Punir (1987. p. 12), publicada

em 1975, e ainda hoje

punitivo, assim aponta:

atual, ao expor seu entendimento sobre a evolugdo do sistema

Dentre tantas modificagdes, atenho-me a uma: o desaparecimento dos
suplicios. Hoje existe a tendéncia a desconsidera-lo; talvez, em seu
tempo, tal desaparecimento tenha sido visto com muita
superficialidade ou com exagerada énfase como ‘humanizagdo’ que
autorizava a ndo analisa-lo. De qualquer forma, qual ¢ sua
importancia, comparando-o as grandes transformagdes institucionais,
com codigos explicitos e gerais. com regras unificadas de
procedimento: o jlri adotado quase em toda parte, a defini¢io do
carater essencialmente corretivo da pena, e essa tendéncia que se vem
acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os castigos
segundo os individuos culpados? Punigdes menos diretamente fisicas,
uma certa discri¢do na arte de fazer sofrer, um arranjo de sofrimentos
mais sutis, mais velados e despojados de ostenta¢do. merecera tudo
isso acaso um tratamento a parte, sendo apenas o efeito sem davida de
novos arranjos com maior profundidade? No entanto, um fato € certo:
em algumas dezenas de anos. desapareceu o corpo supliciado,
esquartejado, amputado. marcado simbolicamente no rosto ou no
ombro, exposto vivo ou morto, dado como espetaculo. Desapareceu o
corpo como alvo principal da repressao penal (grifo nosso).

Conforme aponta Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 108). ao falar sobre a

pena e a medida de seguranga, verhis:

A pena ¢ a sangdo proveniente da confirmacdo da existéncia do crime
e de seu autor, com rigor punitivo e finalidade ressocializadora. A
medida de seguranca, por seu turno, emerge do fato criminoso (e nao
do delito, por auséncia de culpabilidade), com rigor fiscalizador e
finalidade curativa (grifo nosso).

Mais uma vez Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 163), em salutar

entendimento, litteris:

O ser humano, portanto. valendo-se de sua inteligéncia e de seus
sentimentos racionalmente detectaveis, necessita conferir o bom
exemplo de que justica se faz com sabedoria e sensatez, sem se
igualar, em hipdtese alguma, aqueles que desafiam as normas e ferem
os interesses de terceiros.

E continua seu entendimento (2012, p. 163). verbis:

Retribuir 0 ma! do crime com uma maldosa pena deixa de constituir
virtude para assumir o papel de vilania, equiparando o Estado a figura
do agressor, situacao que o deslegitima a atuar em nome do Direito e
da Justica. '
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O desaparecimento do sistema punitivo corporal deixa de ser uma maxima
utilizada pelo Estado a partir do século XIX. Como bem demonstra Michel Foucault

(1987, p. 16 e 17):

Desaparece, destarte, em principios do século XIX., o grande
espetaculo da puni¢do fisica: o corpo suplicado ¢ escamoteado; exclui-
se do castigo a encenagao da dor. Penetramos na época da sobriedade
punitiva. Podemos considerar o desaparecimento dos suplicios como

um objetivo mais ou menos alcangado. no periodo compreendido entre
1830 ¢ 1848.

2.1 Vinganga Privada (Lei do Talido)

A vinganga privada, no inicio. era aplicada de forma geral. ou seja. atingia a
todos, do que tinha provocado o ilicito, passando pelos membros de sua familia até
atingir outros integrantes da tribo do qual fazia parte. Como podemos ver. era uma coisa
sem limite, que ia num crescente e que ndo sabia onde terminar. podendo dizimar

centenas de pessoas por uma simples causa penal.

Contudo, houve uma melhora, se é que pode ser assim entendido, que foi a Lei
de Talido, para o qual a pena a ser aplicada so podia atingir dessa vez. quem tivesse
dado causa ao ilicito, porém a pena ndo tinha um carater humano. pois atingia o infrator
da mesma forma ¢ intensidade com que tinha feito a vitima. Nao ¢ a toa que talido

significa tdlio + onis, ou seja. o castigo deve ser aplicado na medida da culpa.

As principais codificagdes que utilizam a Lei do Talifio eram o codigo de

Hamurabi e a Lei das X1 Tébuas.

Porém, tal instituto deu outro passo em dire¢fio a uma aplicacio mais amena,
passou a aplicar a composi¢do, que nada mais era do que o ofensor pagar a injuria

cometida com dinheiro. gado, armas ete.

2.2 Vinganca Divina

A vinganga divina era a aplicagdo de sangdes por pessoas ligadas as religides.
tendo um téor fundamentalmente teocratico. Mesmo o Direito se confundido com as
religides ndo que dizer que a pena aplicada teria um carater humanitario na sua
aplicagdo. pois o crime era visto como um pecado ¢ a pena seria um castigo divino para

que purificasse e salvasse a alma de quem tinha cometido a infragio.
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O principal codigo que fazia uso desse sistema foi o de Manu, mas os seus
principios eram utilizados na Babilénia. no Egito (Cinco Livros). na China (Livro das

Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel (2003, p. 11).
2.3 Vinganca Piblica (Penas Cruéis)

Esse foi o periodo mais obscuro na imposicao das penas. pois eram pensados os
piores castigos que seriam infligidos nos corpos de quem cometesse um crime. ou seja.
0 corpo era a medida da pena e tudo podia ser feito nele caso contrariasse as normas
vigentes. Era bastante comum nessa época a aplicagdo da morte na fogueira. roda.
esquartejamento. sepultamento em vida. confisco dos bens etc. Visto que o poder
religioso diminufa sua influencia e o poder do monarca crescia cada vez mais foi
necessaria a aplicag@io desse tipo de pena. pois era a seguranga do rei que estava em

Jjogo e esse tipo de pena, servia para intimidar.
2.4 Direito Penal Romano

Mesmo o grande feito romano ter sido o instituto do direito civil. foi nessa época
que o direito penal passou a ter uma preocupagio maior em relagdo ao ser humano. pois
a vinganga privada foi abolida e o Estado tomou para si a persecucio penal. Eles
fizeram a disting@o do crime, do proposito. do impeto. do acaso, do erro, da culpa leve,

do simples dolo e dolo mau (dolus malus). além de correcio da pena.
2.5 Direito Penal Germénico

Essa escola nao via o direito penal como um sistema punitivo, mas sim um
sistema de paz. onde s6 se utilizava quando essa mesma paz era quebrada. De inicio
utilizava-se os mesmos meios obscuros que tanto prejudicavam o direito penal. fazendo
Ser uma norma unicamente punitiva, ou seja. fazia-se uso da vinganca privada ¢ da
composi¢do (que como ja mencionei. foi um avango em relagio a vinganga privada,
pois podia ser torgado por bens materiais). Contudo. devido a invasio romana. o poder
do Estado foi aumentado, retirando, assim, do povo. o sistema punitivo. que para o bem

de todos passou a ser estatal
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2.6 Direito Candnico

No inicio, tal direito era unicamente disciplinar. contudo, com o aumento do
poder papal, passou a atingir a todos, tendo como objetivo a recuperacio dos criminosos
através do arrependimento ¢ para isso se utilizava de penas severas. ndo distinguindo em
nada os institutos anteriores que sé visavam a dor fisica, o corpo como fim da pena. Ou
seja, de religioso esse direito so tinha o nome. Esse periodo obscuro do dirsito candnico

ficou conhecido como inquisigdo.

Nessa época, contudo, foi que surgiram as penitencidrias, um local onde o
condenado podia se arrepender do mal que tinha feito a seu semelhante ¢ podia voltar ao

convivio social.

3 A ARQUITETURA DOS PRESIDIOS COMO MEIO DE RESSOCIALIZACAO
DOS APENADOS

O Governo Federal, por meio do Ministério da Justiga, tem uma diretriz de que
como se deve dar a construgdo de um presidio. Trata-se de uma medida importante. pois
se caso determinado Estado queira reduzir seu numero de reincidéncias. trazendo mais
seguranga para a populagfo. nada mais natural que invista em presidios que valorizem o
detento, que ele se sinta util novamente, que seja oferecida a ele uma segunda

oportunidade.

No sentido, o entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 163):

No cenario das penas privativas de liberdade, impde-se o regime
fechado para delitos graves, moldado por varias regras minimas a
serem observadas, com o objetivo de assegurar a humanizagio de seu
cumprimento. Portanto, torna-se obvio e evidente que celas, em
presidios, ndo podem ultrapassar a sua capacidade méxima,
transformando-se em depdsitos de seres humanos, em lugar de regime
fechado. destinado a ressocializagdo de alguém. Nio se reeduca sem
respeito as proprias leis vigentes. Se o Estado, por seus agentes, fere a
norma, como se pode esperar que o preso assimile as regras reputadas
civilizadas para a convivéncia em sociedade.

E continua seu entendimento (2012, p. 197), verbis:

A desproporeao salta aos olhos e a finalidade ressocializadora da pena
desfaz-se por completo, em particular, pelo fato de, no Brasil,
qualquer possibilidade de langamento de alguém ao cércere pode
representar sério risco de vida ou de grave lesdo a integridade fisica ou
a sua saude.
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No anexo I, que trata das Orientagdes Gerais para a Construgdo. Ampliacdo e

Reforma de Estabelecimentos Penais em Parceria com o Governo Federal (2011, p. 10),

litteris:

Este trabalho visa a consolidar a relacdo de cooperagdo entre o
Ministério da Justica e as Unidades da Federacdo. no tocante as
iniciativas de construcio, ampliacdo ou reforma de estabelecimentos
penais.

A revisdo desta diretriz valorizou as contribuigoes ja trazidas nos
textos das resolugdes anteriores, de 1994 e 2005, aperfeicoou a forma
de dimensionamento usando o critério de proporcionalidade do uso.
inseriu novos conceitos como acessibilidade, permeabilidade do solo,
conforto bioclimatico e impacto ambiental, considerou recomendagdes
de outros 6rgdos governamentais e Ministérios. em especial da Saide
e da Educagao, bem como da sociedade que se manifestou por meio
de uma consulta publica.

Esta resolucdo ¢ referéncia para todas as obras nacionais com fins
penais, representando o actmulo politico e social do Estado
Democratico de Direito e o conhecimento cientifico disponivel.

No anexo IlI, que trata da Conceituagdo e Classificagdo de Estabelecimentos

Penais (2011, p. 25), ¢ feita uma distingdo conceitual do que seja cada um desses

estabelecimentos:

a) estabelecimentos penais: todos aqueles utilizados pela Justica com a
finalidade de alojar ou atender pessoas presas, quer provisérias, quer
condenadas, ou ainda aquelas que estejam submetidas a medida de
seguranga;

b) estabelecimentos para idosos: estabelecimentos penais proprios, ou
secoes, ou modulos autébnomos. incorporados ou anexos a
estabelecimentos para adultos, destinados a abrigar pessoas presas que
tenham no minimo 60 anos de idade ao ingressarem ou as que
completem essa idade durante o tempo de privagao de liberdade:

¢) cadeias publicas ou estabelecimentos congéneres: estabelecimentos
penais destinados ao recolhimento de pessoas presas em carater
pProvisorio;

d) penitenciarias: estabelecimentos penais destinados ao recolhimento
de pessoas presas com condenacdo a pena privativa de liberdade em
regime fechado, dotadas de celas individuais e coletivas;

e) colonias agricolas. industriais ou similares: estabelecimentos penais
destinados a abrigar pessoas presas que cumprem pena em regime
semiaberto;

f) casas do albergado: estabelecimentos penais destinados a abrigar
pessoas presas que cumprem pena privativa de liberdade em regime
aberto, ou pena de limitagdo de fins de semana;

g) centros de observagdo criminoldgica: estabelecimentos penais de
regime fechado e de seguranga maxima onde devem ser realizados os
exames cujos resultados serao encaminhados as Comissoes Técnicas
de Classificagao, as quais indicardo o tipo de estabelecimento e o
tratamento adequado para cada pessoa presa;
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h) hospitais de custddia e tratamento, aqui denominados servigo de
atengdo ao paciente judiciario: estabelecimentos penais destinados a
atender pessoas submetidas a medida de seguranca:

i) complexos ou conjuntos penais: conjunto arquitetonico de unidades
penais que formem um sistema de atendimentos com algumas fungoes
centralizadas e compartilhadas pelas unidades que o constituem;

J) central de penas e medidas alternativas: estabelecimentos destinados
a atender pessoas que cumprem penas ¢ medidas alternativas.

Por ser um marco importante para o instituto penal, os presidios sdo muito
importantes como um aumento na qualidade da politica penitenciaria nacional (2011, p.

11):

A elaboragdo e¢ a oferta de tais projetos-padrao implicam um
importante salto de qualidade na gestdao da politica penitenciaria
nacional. A experiéncia revela que, sobretudo em funcao da caréncia
de equipes técnicas, muitas das Unidades da Federagdo vinham
transferindo a empresas privadas a responsabilidade pela elaboragao
dos projetos. Dado que, na maioria dos casos, as empreiteiras t€m
compromisso apenas com o resultado financeiro de seus
empreendimentos, nem sempre os estabelecimentos eram concebidos
em harmonia com as finalidades e circunstancias ideais da execugdo
penal.

E continua dizendo que (2011, p. 11):

Ao trabalhar com duas estratégias de colaboragio com as Unidades da
Federagao — a oferta de projetos-padrao e a fixacdo de diretrizes para a
elaboracdo de projetos proprios — o Ministério da Justica procura criar
condi¢Oes para cumprir suas atribuigdes legais, no sentido de assistir
técnica e financeiramente os sistemas locais na implementagdo dos
principios e regras estabelecidas na LEP e na Constituicdo Federal, e
de prezar por sua fiel aplicagao em todo o territorio nacional.

Porém diante de todo esse esfor¢o do Governo Federal, através do Ministério da
Justica, das 513.802 pessoas que cumprem pena no Brasil, apenas 94.816 estdo em
algum programa de ressocializagdo (http:/portal.mj.gov.br/depen). Isso s6 demonstra a
pouca importancia que ainda se da em relagdo as atividades ressocializadoras no ambito

penal brasileiro.

4 DOS TEMPOS BARBAROS A LUZ LANCADA POR CESARE BECCARIA

O sistema punitivo era, até em torno do século XVIIL baseado no sistema da
vinganga privada, em que o cidaddo, que tivesse seu direito usurpado, mesmo fazia a
justica. Porém, ao passar esse poder ao Estado. ndo houve uma melhoria. pois o modelo

punitivo estatal era baseado em critérios subjetivos. onde os individuos eram tratados



pela sua posigdo social e pelo seu status. Ou seja. a uma minoria, os ricos e influentes. a
méo da lei ndo alcangava; enquanto aos pobres eram impostas penas severas, que nio
condiziam com a realidade, suportando castigos fisicos e ao cumprimento da pena em
ambientes degradantes. A lei, que era para servir como uma espécie de redencio do
homem pelo seu erro cometido, para que tivesse uma aplicagdo justa. servia como
puni¢do aos indesejados socialmente. Ou seja, a lei, e, por conseguinte. a aplica¢io da

pena, ndo era utilizada para ressocializar, mas sim para castigar os homens.
No sentido, as palavras de Cesare Beccaria (2003, p. 26). verbis:

Concede-se, em geral. aos magistrados incumbidos de fazer as leis,
um direito que contraria o fim da sociedade. qué é a seguranca
pessoal; refiro-me ao direito de prender. de modo discricionario, os
cidadaos, de vedar a liberdade ao inimigo sob pretextos frivolos e,
consequentemente. de deixar em liberdade os seus protegidos. apesar
de todas as evidéncias do delito.

Esse periodo do surgimento do pensamento de Beccaria ¢ intitulado como sendo
um periodo humanitario, onde houve, durante os anos de 1750 a 1850, uma grande

profusdo de pensadores que se voltaram contra os ideais absolutistas vigente na época.

Tal entendimento, primeiramente esposado por Cesare Beccaria, pode ser

entendido na esclarecedora e salutar defini¢do de Damésio de Jesus (2007, p. 07):

Como vimos, o Direito Penal tem na san¢io o seu meio de ag¢iio. Com
a aboligdo da vinganga privada, s6 o Estado tem o direito de aplicar
sangoes. SO o Estado ¢ o titular do jus puniendi, que ¢ o Direito Penal
subjetivo. Mesmo nos casos de legitima defesa e de ac¢io penal
privada, o exercicio desses direitos ndo € transferido ao particular,
pois o Estado conserva o monopdlio do direito de punir.

A importéncia da obra de Beccaria ¢ demonstrado por Guilherme de Souza

Nucci (2008, p. 62), verbis:

O destino da pena. até entdo, era a intimidagdo pura, o que terminou
saturando muitos fildsofos e juristas, propiciando., com a obra Dos
delitos e das penas, de Cesare Bonesana, o nascimento da corrente de
pensamento denominada Escola Cldssica. Contrario a pena de morte e
as penas cruéis, pregou o Marqués de Beccaria o principio da
proporcionalidade da pena a infragao praticada, dando relevo ao dano
que o crime havia causado a sociedade. O carater humanitario
presente em sua obra foi um marco para o Direito Penal, até por que
contrapds-se ao arbitrio e a prepoténcia dos juizes, sustentando-se que
somente leis poderiam fixar penas. ndo cabendo aos magistrados
interpreta-las, mas somente aplica-las tal como postas. Insurgiu-se
contra a tortura como método de investigagdo criminal e pregou o
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principio da responsabilidade pessoal, buscando evitar que as penas
pudessem atingir os familiares do infrator. o que era fato corriqueiro
até entdo. A pena, segundo defendeu. além do carater intimidativo,
deveria sustentar-se na missdo de regenerar 0 criminoso.

Miguel Reale (2002, p. 347) preceitua que:

Nao existe sociedade sem crime. E por esse motivo que a sociedade se
organiza, para preservar-se contra o delito e atenuar-lhe os efeitos.
Nédo € no Direito Penal, porém, que se estuda o delito como fato
social, que ¢ objeto da Criminologia, baseada em pesquisas de ordem
socioldgica, antropoldgica, psicoldgica ete. O Direito Penal estuda,
mais propriamente, as regras emanadas pelo legislador com a
finalidade repressiva do delito e preservativa da sociedade. E claro,
todavia, que nenhum penalista podera compreender o significado das
normas penais sem ter nog¢des cientificas sobre o fato social e
psicolégico do delito, em necessaria conexdo com os valores ou fins
determinantes ou condicionantes da conduta delituosa.

Cabe, outrossim, ponderar que, dada a sua natureza, que envolve o
problema substancial da liberdade humana, o ordenamento juridico
penal se distingue dos demais pelos principios da legalidade estrita e
da tipicidade, a que ja nos referimos em aula anterior. Além disso,
prevalecem no Direito Penal contemporaneo as exigéncias ético-
sociais da plena garantia da defesa: do respeito a pessoa do
delinquente; do carater estritamente pessoal da pena: da adequagdo
desta a individualidade do criminoso; do carater contraditorio da
instrugdo criminal, tal como a Constituigdo de 1988 consagra (art. 5°,
XLV a LVII).

Ao falar a respeito de Estado de Direito que deve gerir as na¢bes democraticas e

constitucionais, Rogério Greco (2011, p. 23 e 24) menciona o seguinte:

Essa Constituicdo, na verdade, devera servir de norte a todos os
Poderes, que deverao respeita-la a qualquer custo. Nao podera o
legislador, outrossim, criar normas que a contrariem; tampouco o
Poder Executivo podera administrar contra a vontade do que esta
expressamente determinado pela Constituicdo: o Judiciario, a seu
turno, devera ser o guardiao dessa Lei Maior, declarando, sempre, a
prevaléncia de seus principios, em detrimento de tudo aquilo que lhe
for contrario.

E continua seu raciocinio (2011, p. 25) litreris:

Contudo, por mais que o Estado tenha o poder/dever (ou. melhor, o
dever/poder) de fazer valer o seu ius puniendi, este devera ser levado a
efeito preservando-se, sempre, os direitos inerentes a pessoa, que nio
cederam em virtude da pratica da infragdo penal. Assim, por exemplo.
se alguém for condenado a uma pena de privagao de liberdade por ter
praticado determinado crime, somente esse direito é que sera limitado
através do ius puniendi, vale dizer, o direito de ir, vir e permanecer
aonde bem entenda. Os demais, a exemplo da sua dignidade,
intimidade, honra, integridade fisica e moral etc., devem ser
preservados a todo custo.



Além da figura da vinganga privada e da Lei do Talido. surgiu mais tarde, o

instituto da arbitragem e quando o Estado chama para si a aplicaciio da norma penal

como ultima fase evolutiva do Direito Penal. No sentido, as palavras de Rogério Greco

(2011, p. 128):

Tempos mais. surge a figura do d@rbitro, ou seja. um terceiro estranho
a relagdo do conflito, que tinha por mister apontar com quem se
encontrava a razdo. Normalmente, essa atribuicio era confiada aos
sacerdotes, em virtude de sua ligagado direta com Deus. ou aos ancidos.
ou seja. aquelas pessoas que. devido a sua experiéncia de vida,
conheciam os costumes do grupo social em que estavam inseridas as
partes.

Em um altimo estagio, o Estado chamou para si a responsabilidade de
nao somente resolver esses conflitos, como também de aplicar a pena
correspondente ao mal praticado pelo agente. Era, portanto, o
exercicio da chamada jurisdicdo, ou seja, a possibilidade que tinha o
Estado de dizer o direito aplicavel ao caso concreto, bem como a de
executar, ele proprio, as suas decisdes.

E como bem explicita Norberto Bobbio (2004, p. 39 e 40). ao falar que o direito

de ndo ter sua integridade fisica agredida é um direito que ndo pode ser limitado:

Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se
observou varias vezes, ha direitos com estatutos muito diversos entre
si. Ha alguns que valem em qualquer situagéo e para todos os homens
indistintamente: sdo os direitos acerca dos quais h4 a exigéncia de nio
serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relac¢do a
esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género
humano (¢ o caso, por exemplo, do direito de néo ser escravizado e de
nao sofrer tortura). Esses direitos sdo-privilegiados porque nio sio
postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também
fundamentais.

Nao ¢ porque determinado individuo errou (praticou um ilicito penal) que o

Estado, como garantidor das normas legais, tem o direito de tratd-lo como um mero

objeto. O Estado ndo pode corrigir o erro com outro erro, ou seja. torturando, tendo que

cumprir a pena em local degradante, sem direito a uma ressocializagdo., que deve ser a

prioridade nimero um das penas hoje em dia. pois um dia ele ird voltar ao convivio

social e ndo pode voltar pior do que entrou, quando passou a cumprir sua pena. Pois.

como bem diz Rogério Greco (2011, p. 192), ao ndo se cumprir o principio da dignidade

da pessoa humana no sistema prisional “fatos graves, na verdade horrorosos, passam a

ser vistos com normalidade no ambiente carcerario™.
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O direito de punir ndo pode ficar ao bel prazer do aplicador das penas, pois,

como bem explica Cesare Beccaria (2005, p. 19 e 20):

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste
fundamento se afastar constitui abuso e ndo justi¢a; ¢ um poder de fato
e ndo de direito; constitui usurpagdo e jamais um poder legitimo.

Mesmo ainda hoje. diante de todo avango ja alcancado pzlos direitos
fundamentais, seja fazendo partes das Constituigdes da maioria dos Estados ou fazendo
parte de um determinado tratado internacional, os mesmo continuam a ser
desrespeitados, conforme bem demonstra Norberto Bobbio (2004, p. 43): <O problema
fundamental em relagéo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justificd-lo, mas
0 de protegé-los. Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas politico™ (grifos no

original).

Norberto Bobbio (2004, p. 168 ¢ 169), com a maestria que lhe é peculiar, bem

define a importancia da obra de Beccaria, verbis:

E preciso chegar ao Iluminismo, no coragdo do século XVIII, para
encontrar pela primeira vez um sério e amplo debate sobre a licitude
ou oportunidade da pena capital, o que nao quer dizer que o problema
ndo tivesse jamais sido levantado antes. A importancia historica — que
nunca sera suficientemente sublimada — do famoso livro de Beccaria
(1764) reside precisamente nisto: trata-se da primeira obra que
enfrenta seriamente o problema e oferece alguns argumentos racionais
para dar-lhe uma solugdo que contrasta com uma tradi¢do secular.

E preciso dizer, desde Ja, que o ponto de partida usado por Beccaria
em sua argumentagdo ¢ a funcdo exclusivamente intimidatoria da
pena. “A finalidade [da pena] nao é sendo impedir o réu de causar
novos danos aos seus concidadaos e demover os demais de fazerem o
mesmo.” Veremos em seguida a importancia desse ponto de partida
para o desenvolvimento do tema. Se esse € o ponto de partida, trata-se
de saber qual ¢ a forga intimidatoria da pena de morte com relacio a
outras penas. E esse ¢ o tema que se pde ainda hoje e que foi varias
vezes posto pela propria Amnesty International. A resposta de
Beccaria deriva do principio introduzido no paragrafo intitulado
*Dogura das penas’. O principio € o seguinte: ‘Um dos maiores freios
contra os delitos ndo ¢ a crueldade das penas, mas a infalibilidade
dessas, e, por conseguinte, a vigilincia dos magistrados, e a
severidade de um juiz inexoravel, a qual, para ser Gtil a virtude. deve
ser acompanhaa de uma legislagdo doce.” Suavidade das penas. Nio
¢ necessario que as penas sejam cruéis para serem dissuasorias. Basta
que sejam certas. O que constitui uma razo (alias, a razio principal)
para ndo se cometer o delito ndo ¢ tanto a severidade da pena quanto a
certeza de sera de algum modo punido. Subsidiariamente, Beccaria
introduz também um segundo principio. além da certeza da pena: a
intimidagdo nasce ndo da intensidade da pena. mas de sua extensao,
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como € o caso, por exemplo, da prisdo perpétua. A pena de morte é
muito intensa, ao passo que a prisdo perpétua ¢ muito extensa.
Portanto, a perda perpétua total da propria liberdade tem mais forga
intimidatéria do que a pena de morte.
A luta por uma pena mais justa e que seja conforme o crime cometido e o
cumprimento da pena em local adequado ndo sera feito por “pena” ao condenado. mas

sim para que ele ndo volte a delinquir e se torne um eterno problema para a sociedade

que ndo sabera o que fazer com ele.

Devido ao pensamento acima, merece a integral transcrigio, ao explanar sobre o
principio da dignidade humana em matéria penal, a bela exposigio feita por Gilmar
Mendes, dos fatos presentes na decisdo proferida pela Corte Constitucional alema, pois
langa uma “luz” sobre os motivos da exposicio deste trabalho:

No campo da luta contra a delinquéncia, ¢ onde se estabelecem os
mais altos requisitos de justi¢a, o art. 1° da Lei Fundamental determina
a concepedo da esséncia da pena e da relagdo entre culpa e expiagio.
O principio ‘nula poena sine culpa’ é dotado de hierarquia de um
principio constitucional (BVerfGE 20,323 (331). Toda pena deve estar
em adequada proporgao com a gravidade do fato punivel e a culpa do
delinquente (BVerfGE 6.389 (489) 9, 167 (169) 20, 323 (331) 25. 285
s.). O mandato de respeitar a dignidade humana significa
especialmente que se proibam as penas cruéis. desumanas e
degradantes (BVerfGE 1, 332 (348); 6, 389 (439). O delinquente nao
pode converter-se em simples objeto da luta contra o crime com
violagdo de seus direitos ao respeito e a protegio de seus valores
sociais (BverfGE 28m 389 (391). Os pressupostos basicos da

existéncia individual e social do ser humano devem ser conservados
(BVerfGE 45, 187).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 23) elenca determinados direitos.
direitos esse importantes, como o “direito a vida™ e “a incolumidade fisica”. Porém, ele
ressalta que néo ¢ preciso alguém que lhe preste algo para fazer valer tais direitos. mas
que basta que esse outrem “ndo os embarace. ndo os turbe. Isto &, requerem, para seu

£070 € exercicio, um comportamento omissivo de terceiros”.
5 AS ESCOLAS PENAIS

As escolas penais podem ser entendidas como as diversas linhas de pensamento
que procuraram entender como o direito penal era posto no mundo prético. ou seja,
como se dava a aplicagdo da pena, como a mesma era cumprida ¢ como era vista a

situagdo do condenado apds o cumprimento da sentenca.




Anibal Bruno (1967, p. 77) entende as escolas penais como sendo:

As escolas penais sdo corpos de doutrinas mais ou menos coerentes
sobre os problemas em relagdo com o fendmeno do crime e, em
particular, sobre os fundamentos e objetos do sistema penal.

Carmine Antonio Savino Filho (2012, p. 03), desembargador do TIRI. em artigo
publicado na Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
sobre a evolucdo do direito penal, /itteris:

Como o Direito Penal enquadra o homem de forma mais envolvente.
devido a pena privativa de liberdade e outras suas especificas
complexidades. exigiu ele, da humanidade. as melhores pesquisas
filosoficas, procurando-se recolher dos estudos feitos a forma melhor
de uma aplicagdo penal com o objetivo de melhorar o nivel social das
pessoas no seu convivio humano. numa dinamica de direitos e

obrigagdes, a possibilitar aos grupos maior tranquilidade ¢ mais
apurada confianga no existir como pessoa dentro de uma comunidade.

5.1 Escola classica

Como ja foi escrito um capitulo s6 sobre Cesare Beccaria, e sua
importdncia na humanizagdo da aplica¢do das normas penalistas, farei apenas um breve
comentario a respeito dessa escola para ndo perder a linha de raciocinio. devido a sua

importancia e por ter sido a primeira das escolas penalistas.

Na escola classica, que teve como seu maior expoente Cesare Beccaria,
ela vai levar em consideragéo, pela primeira vez, a fungdo humana na aplicac¢do da pena
€ que o condenado tinha o direito de cumpri-la em local decente. pois ndo ¢ porque
tenha cometido um erro que o Estado podia corrigir esse desvio de conduta praticando

outro erro.

No sentido o entendimento do Professor Jodo Batista Machado Barbosa
(2004, p. 29 e 30): “E uma escola basicamente filosofica. fruto do iluminismo,
principalmente na Franca e Italia. E representada principalmente por Beccaria e Carrara,

como vimos acima”.
E como bem diz Carmine Antonio Savino Filho (2012. p. 05):

Surge em 1764 a obra de CESAR BECCARIA Dei Delitti ¢ Delle
Pene, inaugurando uma estrada para o pensamento penal, ao resumir
as ideias antigas e dando uma nova unidade nos estudos sobre os
delitos e as penas. O contelido da obra é essencialmente de respeito
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humano. E um clamor por leis mais claras, mais precisas, mais faceis
de interpretagédo (Grifo do autor).

5.2 Escola cartografica

Essa escola via o crime pelos olhos da estatistica. ou seja, o crime era
visto como um fenémeno concreto. No sentido. o entendimento do Professor Me.
Rodrigo Moretto (2009, p. 08):

A escola cartografica verifica o crime como um fenémeno concreto o
qual deve ser analisado através de estatisticas. Trata-se de mapear o

crime atraves da analise de dados. O grande nome desta escola ¢
Quetelet, o qual levara a cabo este pensamento no séc. XIX.

5.3 Escola positivista

Talvez essa seja a escola mais polémica entre as existentes, pois baseia
seus estudos pela composi¢do fisica das pessoas. E ai reside o seu erro, pois o criminoso
ndo se distingue pelo seu externo, mas sim pela sua mente. Outra critica'que se faz a tal
escola, ¢ da que na época em que foi elaborada, a maioria dos detentos eram das classes
mais baixas. Como se os ricos e influentes nio cometessem crimes! A verdade era. e

ainda hoje ¢ assim aqui no Brasil, que os ricos ndo vao presos.

Seu principal expoente foi César Lombroso. Contudo, existem trés fases
distintas, como bem demonstra o Professor Jodo Batista Machado Barbosa (2004, p.
30): “S@o reconhecidas trés fases distintas nesta escola: a fase antropoldgica., com

Lombroso; a fase sociologica, com Ferri: e a fase juridica, com Garafolo™.
Carmine Antonio Savino Filho (2012, p. 07), verbis:

CESAR LOMBROSO (1836-1909), publicando seu livro L Uomo
Delinquente, nos anos de 1871 e 1876, vem abrir novos horizontes
aos estudos sobre o criminoso e pena, quando se preocupou com o
homem delinquente. Observava-se o homem, antes de se observar o
crime. Primeiro o doente, depois a doenga (Grifo do autor).

Contudo, o referido autor, baseado na licdo de Enrico Ferri, faz uma

critica ao pensamento dessa escola idealizado por Lombroso:

A obra de LOMBROSO nasceu com dois pecados de origem: primeiro
por ter dado wvalor primordial aos dados cranioldgicos e
antropométricos. Depois. por haver amalgamado. nas duas primeiras
edigoes, todos os delinquentes em um so tipo, distinguindo apenas (na
2" edigdo), pela descrigdo dos caracteres que os diferenciavam em
criminosos por paixao e os loucos dos verdadeiros delinquentes.
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5.4 Escola critica

A escola critica foi um movimento juridico-penal que tinha como
principal caracteristica ser contrario ao positivismo criminoldgico. Como bem esclarece

0 Prof. Rodrigo Moretto (2009, p. 09 e 10). litieris:

Para esta escola o delinquente ndo nasce delinquente, mas se torna por
influéncia do meio. E aqui que vai comegar o estudo da Teoria da
Imitacao, ou seja, o homem imita o seu proximo, tendo o préximo, e
quanto mais proximo e superior, como paradigmas. E este pensamento
que dara base a Sudherland. para falar da Imitagdo na criminalidade
economica. Um dos pensadores desta escola ¢ Gabriel Tarde.

Essa escola, que nasceu no século passado, tinha como caracteristica

tentar criar uma postura que abarcasse o que havia de melhor nas escolas classica e

positiva. Seus principais expoentes foram Gabriel Tarde. Von Liszt, Alimena e

Ingenieros (Carmine Antonio Savino Filho, 2012, p. 08).

Eles alegam que hd responsabilidade moral, mas nio ha o livre-arbitrio e
aresponsabilidade criminal tem por base a responsabilidade moral. Para eles. o crime se
apresenta como um fendmeno individual e social. O criminoso é aquele que tem
predisposicdes orgénicas, por isso a pena tem por fim a defesa soéial, mas sem,

contudo, perder seu carater aflitivo (Carmine Antonio Savino Filho, 2012, p. 08).
5.5 Escola Eclética (Terza Scuola)

Como o nome sugere, ¢ uma escola onde sio apresentadas duas vias de
castigo para quem resolve quebrar o pacto social do convivio harménico. qual seja: uma

fungdio punitiva e outra curativa. E como bem explica Rodrigo Moretto (2009, p. 10):

A escola eclética (Terza Scuola) vai surgir no final do séc. XIX em
face das lutas entre a escola classica e a escola positiva.

Por ser uma jungdo das duas escolas, esta entende a pena com uma
dupla fungdo (punitiva e curativa), motivo pelo qual ird apresentar o
sistema do duplo binario, ou seja, além da pena o delinquente era
submetido a uma medida de seguranga.

5.6 Escola moderna alema

A escola moderna alemd tinha como ideia principal afastar o Direito
Penal da criminologia, pois, para os pensadores dessa escola. o meio sociai influenciava
no criminoso. No sentido, o entendimento do Professor Jodo Batista Barbosa Machado

(2004, p. 31):
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Considera que o crime ¢ um fato juridico. mas. nao esquece que ele
apresenta aspectos humanos e sociais. Nao aceita a figura do
criminoso nato de Lombroso. porém, considera real a influéncia do
meio social.

E continua seu entendimento (2004, p. 31 e 32). verbis:

Nesta escola se distinguia o conceito de inimputavel e imputavel,
baseado na determinagdo do individuo, ndao no livre arbitrio. bem
como se incentivou o uso das medidas de seguranca, sursis e liberdade
condicional. Por fim, impugnou o fim das penas de curta duragdo,
dando um passo importante para as futuras penas alternativas.

5.7 Escola da Nova Defesa Social

Essa escola procurou se preocupar com o principio da individualidade do
delinquente, ou seja. o criminoso passou a ser visto como um ser unitario € ndo como
uma estatica num universo de varios que cometeram o mesmo crime. Isso faz com que
essa escola seja, ao lado da classica, uma das mais humanas. pois, por vezes. o agente
criminoso ndo age pro que teve vontade de agir, mas sim pela necessidade. Como bem
diz Carmine Antonio Savino Filho (2012, p. 09): “Preocupa-se a Escola da Nova Defesa
Social com a transformagdo dos sistemas penais da atualidade em sistemas de educagdo

e tratamento, em relagdo com a personalidade individual dos delinquentes™.
E continua seu pensamento (2012, p. 11), litteris:

O que podemos ver na Nova Defesa Social de MARC ANCEL ¢
exatamente uma aproximagao do Direito Penal com o Direito do
Menor. Nessa escola, a pena supera sua fungio meramente repressiva,
passando a adotar medidas de tratamento para a execugdo de uma
pedagogia corretiva na educagdo ou reeducagio do homem
delinquente. O que se procura ¢ ampliar para as pessoas imputaveis
medidas de tratamento, no sentido de possibilitar a reinser¢do social
dos delinquentes.

Tal movimento surgiu na [talia, nos anos que se seguiram ao fim da
Segunda ‘Guerra Mundial. com a fundagdo, em Génova, por Filippo Gramatica, do
Centro de Estudos de Defesa Social. Os principais expoentes dessa escola foram: Marc
Ancel (Franga), Filippo Gramatica (Italia) e Mergen (Alemanha) (Carmine Antonio

Savino Filho, 2012. p. 09).




5.8 Pensamento atual
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Existem trés linhas de pensamentos em relagio como se deve dar a

aplicagdo do Direito Penal hoje no Brasil, quais sejam: [ — o Abolicionismo; IT — o

Direito Penal Minimo ¢ 0 Movimento Lei e Ordem.

O primeiro pode ser entendido como uma escola que visa o

despenalizagdo do Direito Penal. No sentido, o entendimento de Jodo Batista Machado

Barbosa (2004. p. 33):

O Abolicionismo alerta para a crise da pena privativa de liberdade,
como ja reconhecido em relagio a pena de morte. Prega um
movimento de descriminalizacdo e despenalizacdo no Direito Penal,
como. no Brasil, ocorreu nas reformas do Codigo Penal em 1984, com
a eliminacéo do sistema duplo binario (pena + medida de segurancga).
em 1998 (inclusao de novas penas alternativas) e com a Lei dos
Juizados Especiais. com os institutos da transa¢do e suspensdo do
processo.

O Direito Penal Minimo visa trocar as penas privativas de liberdade por

outras medidas, para que o objetivo principal seja a ressocializagdo do condenado.

deixando a privativa de liberdade como tltima alternativa. E o que diz o Professor Jodo

Batista Machado Barbosa no seu livro Primeiras Linhas de Direito Penal (2004, p. 33):

O Direito Penal Minimo. por sua vez, funda-se no principio de que,
embora comprovadamente a pena privativa de liberdade ndo seja um
instrumento eficiente de controle social, ndo existe ainda outra forma
de reagdo estatal para reprimir alguns tipos de crimes. bem como
contra delinquentes, cuja liberdade seja fonte permanente de
inseguranc¢a para a coletividade.

E continua seu entendimento, verbis:

Fsta corrente pugna substituir o maximo possivel as penas privativas
de liberdade por outras formas de medidas penais, dai o designativo
Direito Penal Minimo. cuja aplicagdo so deve-se justificar em casos
extremos. na esteira do principio da intervengao minima.

O Movimento Lei ¢ Ordem ¢ o mais rigoroso dos trés pensamentos

atuais, pois visa a implementag¢do. inclusive. da pena de morte e penas mais duras para

quem ¢ reincidente na pratica criminosa. No sentido. o entendimento do Professor Jodao

Batista Machado Barbosa (2004, p. 33):

O Movimento Lei e Ordem. por sua vez, prega uma maior
abrangéncia do Direito Penal, defendendo, em dltima analise, que a
sancao penal traduz-se no necessario remédio para todos os males. Por
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motivos obvios, o movimento cresce a cada recrudescimento da
violéncia no pais, inclusive, pugnando a volta da pena de morte.

6 EVOLUCAO PARA A HUMANIZACAO DAS PENAS

Como pode se ver acima, as escolas penais se desenvolveram sem um marco que
definisse o seu final. ocorrendo muitas vezes de se sobreporem umas as outras. No

sentido, o entendimento do Professor Rodrigo Moretto (2009, p. 01). litteris:

Evolucido ‘historica’ do Direito Penal: antes de entramos no tema
devemos ter claro que as escolas ndo seguem uma ordem estanque. ou
seja, quando acaba uma outra comega. Na verdade as escolas vdo
sofrendo transformagdes. tendo periodos em que mais de uma escola é
encontrada, porém uma com mais adeptos que outra.

Mesmo ocorrendo uma sobreposigdo de escolas, essa evolugdo em diregdo a um
direito penal mais humano na sua aplica¢@o ocorreu de forma lenta. O corpo sé deixou
de ser o fim ultimo da pena de uns 200 anos para ¢4, ou seja. em todo o ﬁeriodo anterior
da histéria da humanidade se vez uso das penas cruéis. cuja unica finalidade era punir e

ndo corrigir.

A evolugdo do entendimento de como se devia aplicar a pena ocorreu quando a
sociedade evolufa no campo das ciéncias, conhecimentos e medicina e passou a ver a
aplicagdo da pena com outros olhos, onde devia se respeitar a pessoa do condenado,
deixando de ser o seu corpo o intuito final da pena. Camine Antdnio Savino Filho
(2012, p. 03), verbis:

Como o Direito Penal enquadra o homem de forma mais envolvente,
devido a pena privativa da liberdade e outras suas especificas
complexidades, exigiu ele. da humanidade, as melhores pesquisas
filosoficas, procurando-se recolher dos estudos feitos a forma melhor
de uma aplicagdo penal com o objetivo de melhorar o nivel social das
pessoas no seu convivio humano, numa dindmica de direitos e

obrigagdes, a possibilitar aos grupos maior tranquilidade e mais
apurada confianga no existir como pessoa dentro de uma comunidade.

70 SIGNIFICADO DO QUE SEJA DIREITOS HUMANOS

Direito humano pode ser entendido como aquele que nasce dos seus proprios
titulares, qual seja: a pessoa humana. Contudo, como explicita Rogério Greco (2011, p.
37): “Ndo se pode precisar, com exatiddo necessaria, a origem do raciocinio relativo aos
direitos humanos. No entanto, podemos afirmar que sua discussdo ndo é recente, e

remonta ha mais de dois mil anos”.

PRI
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Rogério Greco (2011, p. 38) ¢ do entendimento que antes de analisar o

reconhecimento de novos direitos humanos, deve-se lutar pela sua correta aplicagdo dos

que existem atualmente:

’

A maioria dos paises prevé, tanto em suas Constitui¢des como em
suas legislagdes infraconstitucionais, um elenco enorme de direitos do
homem, ja consolidados universalmente. Todavia, mesmo com tais
previsdes, muitos deles, na pratica, sdo desrespeitados, a exemplo do
que ocorre com a dignidade da pessoa humana, com o direito de nao
ser torturado etc.

Assim, modernamente, mais do que lutar para adquirir novos direitos.
a preocupacgao reside na sua efetiva observagdo. pois de nada adianta
ter um direito constitucionalmente previsto se esse direito ¢
constantemente desrespeitado até mesmo pelo proprio Estado.

E o que bem demonstra o Programa Nacional de Direitos Humanos da

Presidéncia da Republica (2010, p. 127). litteris:

A cultura arraigada de rejeitar as evidéncias acumuladas pela pesquisa
e pela experiéncia de reforma das policias no mundo era a mesma que
expressava nostalgia de um passado de auséncia de garantias
individuais, e que identificava na ideia dos Direitos . Humanos néo a
mais generosa entre as promessas construidas pela modernidade, mas
uma verdadeira ameaga. (Grifo nosso)

Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 171), em salutar entendimento. ao falar

sobre o Principio do Estado Democratico de Direito. verbis:

A essa luz, o principio do Estado Democratico de Dirsito aparece
como um superconceito, do qual se extraem — por derivagio,
inferéncia ou implicag¢do — diversos principios, como o da separa¢do
dos Poderes, o do pluralismo politico, o da isonomia, o da legulidade
e, alé mesmo, o principio da dignidade da pessoa humana, em que
pese, com relagdo a este ultimo. a opinido de inGmeros fildsofos e
Juristas do maior relevo, como Miguel Reale, por exemplo. para quem
a pessoa € o valor-fonte dos demais valores, aos quais serve de
fundamento  como  categoria  ontologica pré-constituinte  ou
surpaconstitucional (Grifo do autor).

E conclui seu pensamento (2009, p. 172), verbis:

Pois bem, ¢ sob essa concepgdo metafisica do ser humano que
reputamos adequado analisar a dignidade da pessoa humana como um
dos principios — desde logo considerado de valor pré-constituinte e de
hierarquia supriconstitucional — em que se fundamenta a Republica
Federativa do Brasil, nos termos do art. 1° da Carta Politica de 1988
(Grifo do autor).
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Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 77). ao falar sobre a seguridade social como
direito humano, bem explicita a pessoa humana como titular principal dos direitos

humanos:

Como se sabe, os direitos humanos ndo sio preexistentes, mas sim
construidos pela sociedade. Ao longo dos anos. novas conquistas vao
se agregando ao rol de garantias, tendo sido as ultimias voltadas
justamente para a reducio das desigualdades, relacionadas ao tema da
fraternidade, usualmente chamadas de 3" geragao.

E conclui o raciocinio (2011, p. 77), litteris:

Tais direitos humanos, com sua respectiva internacionalizacio, foram
dimensionados, em um primeiro momento, como resposta ao
holocausto nazista. impondo respeito e agdes concretas em prol da
humanidade, dentro de uma perspectiva caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.

Roberto A.R. de Aguiar (1990, p. 153) bem esclarece o que vem a ser direitos

humanos:

== -

Para uns ¢ o direito que se cristaliza a partir do nascimento do homem,
para outros € o corolario da propria dignidade intrinseca do homem.
Ainda terceiros acreditam que tais direitos existem e devem ser |
respeitados em virtude do homem ter sido criado & imagem e |
semelhanga de Deus.

E continua (1990, p. 155), litteris: “os direitos humanos, em sentido lato, vio se
constituir como o fruto de uma luta pela garantia de faculdades minimas a cada um dos

homens™.
Rogério Greco (2011, p. 36 e 37), verbis:

(...) os direitos humanos aparecem como direitos morais, quer dizer,
como exigéncias €ticas e direitos que os seres humanos tém pelo fato
de serem homens, independentemente de qualquer contingéncia
histérica ou cultural, caracteristica fisica ou intelectual, poder politico
ou classe social. O qualificativo morais aplicado a direitos representa
tanto a ideia de uma fundamentagao ética como de uma limitagdo no
nimero e conteudo dos direitos que podemos compreender dentro do
conceito de direitos humanos: sdo somente os que tém que ver mais
estreitamente com a ideia de dignidade humana.

Porém. Rogério Greco (2011, p. 38), litteris:

¥,

Antes de analisar essas etapas, ¢ importante frisar que. nos dias de
hoje, mais do que a preocupagdo com a fundamentacio desses direitos
humanos, devemos nos preocupar com a sua zfetiva prote¢io.



Norberto Bobbio (2004, p. 35 e 36). fala com precisdo e autoridade, verbis:

Partimos do pressuposto de que os direitos humanos sdo coisas
desejaveis, isto €&, fins que merecem ser perseguidos, ¢ de que, apesar
de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda a parte e
em igual medida) reconhecidos; e estamos convencidos de que lhes
encontrar um fundamento. ou seja. aduzir motivos para justificar a
escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também pelos

outros, ¢ um meio adequado para obter para eles um mais amplo
reconhecimento.

Rogerio Greco (2011, p. 45), ao falar sobre os direitos humanos de primeira
geragdo, mais que vale para os de outras geragdes, devido a sua grande importancia.
esclarece que “a partir do instante em que esses direitos humenos séio abrigados nos
textos constitucionais, passam a ser reconhecidos como direitos fundamentais” (grifo

no original).

Celso Anténio Bandeira de Mello (2009. p. 09 ¢ 10), ao falar sobre o processo

de criagdo de leis, litteris:

Em cada periodo historico os legisladores constituintes, de regra.
incorporam nas Leis Fundamentais aquilo que no periodo
correspondente $e consagrou como a mais generosa expressdo do
idedrio da €poca. Fazem-no. muitas vezes, com simples propdsito
retorico ou porque ndo se podem lavar de consigna-los. Mas,
animados de reta inten¢do ou servindo-se disto como blandicioso meio
de atrair sustentagdo politica ou de esquivar-se a coima de retrogradas,
o certo é que geralmente as Cartas Constitucionais estampam
versiculos prestigiadores dos mais nobres objetivos  sociais e
humanitdrios que integram o ideario avalizado pela ¢ultura da época.
(Grifo nosso)

8 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DAS
NORMAS PENAIS BRASILEIRAS

Determinada pessoa, ao se ver privada de sua liberdade por ter cometido
determinado crime, continua a sustentar certos direitos e garantias fundamentais tais
como: a integridade fisica e moral. a liberdade religiosa e. principalmente, os direitos a
vida e a dignidade humana. Pois, as prisdes penais, como bem esclarece Alexandre de
Moraes (2006, p. 284), “sdo aquelas resultantes do transito em julgado da sentenca
condenatoria e aplicaveis pelo Poder Judicidrio, apos o devido processo legal, em

virtude da pratica de uma infragfio penal™.
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Contudo. Rudolf von Thering (2004, p. 19) leciona que ndo se deve lutar “pelo
direito em todo e qualquer tempo, mas apenas naqueles casos em que a agressio ao

direito representa um desrespeito a pessoa humana™.

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 57) conceitua o direito penal como sendo:
“o conjunto de normas juridicas voltado a fixa¢ao dos limites do poder punitivo do
Estado, instituindo infragdes penais e as sangdes correspondentes, bem como regras

atinentes a sua aplicacdo™ (grifei).

A aplicagdo da lei penal brasileira e o cumprimento da pena deve ser baseada no
principio da recuperagdo do condenado, tanto que, na medida do possivel, a execugdo da
pena se dara de forma individualizada, como bem define o inciso XLVIII da CF/88 e o

artigo 8° da Lei de Execugdes Penais (Lei n® 7.210/84).

A ONU, por meio da publica¢do do Centro de Direitos do Homem (GE. 94 —
15440), prevé a necessidade de separag@o dos reclusos em diversas categorias, levando
em conta o sexo, a idade, antecedentes penais, razdes para a detencdo e medidas

necessarias a aplicar.

Dentre os direitos que regem o principio da dignidade humana do preso. ou
presa, estdo: direito ao aleitamento materno; o direito ao devido processo legal,
contraditorio ¢ ampla defesa: a vedagdo das provas ilicitas; da presungdo de inocéncia;

vedacdo da identificacdo criminal quando ja identificado civilmente. dentre cutros.

Rogério Greco (2011, p. 71). ao falar sobre a importiancia do respeito a

dignidade da pessoa humana, verbis:

Na verdade, o primeiro trabalho, e um dos mais importantes.
atribuidos a esse principio, diz respeito a averiguagdo da
conformidade da lei com a Constituicdo. De nada adiantaria, por
exemplo, a Constituicdo fazer previsdo expressa da protecio da
dignidade da pessoa humana para, logo em seguida, o legislador
infraconstitucional criar uma norma que permitisse, por exemplo, a
tortura, como meio oficial de obten¢do da confissdo dos réus, nas
acoes de natureza penal.

Por outro lado, Guilherme de “ouza Nucci (2008, p. 69) aponta que, lifteris:

Sob tal prisma. poder-se-ia dizer que os direitos fundamentais em
sentido material sdao os direitos supraestatais, reconhecidos como
inerentes a dignidade da pessoa humana pela maioria das nacgdes e que
formam, na atualidade. o cerne das Declaragdes Universais dos



Direitos do Homem, seja a de 1789 (Franga) ou a de 1948 (ONU),
mas também todos os que figuram nos inimeros tratados celebrados e
assinados pela comunidade internacional.

A regra geral em nosso ordenamento serd a da liberdade, como bem esclarece o
inciso LXVI do artigo 5° da CF de 1988: sendo a exce¢do prevista no inciso LXI
também do artigo 5° da Carta Magna de 1988, onde ¢ estipulado que:

LXI - ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei.

As prisodes penais, como bem esclarece Alexandre de Moraes (2006, p. 284):

Sdo aquelas resultantes do transito em julgado da sentenca
condenatoria e aplicaveis pelo Poder Judiciario, apos o devido
processo legal, em virtude da pratica de uma infracao penal.

Rogério Greco (2011, p. 19) com muita propriedade, afirma que, verbis:

No que diz respeito especificamente as normas de natureza penal,
destaca-se o chamado ius puniendi, que pode ser entendido tanto em
sentido objetivo, quando o Estado. através de seu Poder Legislativo, e
mediante o sistema de freios e contrapesos, exercido pelo Poder
Executivo, cria as normas de natureza penal, proibindo ou impondo
determinado comportamento, sob a ameaga de uma sangdo, como
também em sentido subjetivo, quando esse mesmo Estado, através do
seu Poder Judiciario, executa suas decisdes contra alguém que
descumpriu o comando normativo, praticando uma infracdo penal,
vale dizer, um fato tipico. ilicito e culpavel.

Os direitos humanos sdo tdo importantes para uma correta aplicagdo do Direito
Penal, que vale a pena a transcricdo do voto do relator da Extradi¢do n° 811, solicitada
pela Republica do Peru, onde o Ministro Celso de Mello. em parte do seu voto, diz que
o extraditando sempre ostenta a condi¢do indisponivel de sujeito de direitos, ndo vendo
0s seus outros direitos colocados em segundo plano so por que sera entregue a outro
pais. Ou seja, 0 mesmo pode ser transposto para o nivel interno onde o réu nio tem os

seus outros direitos subtraidos em face da condenagdo:

(...) O respeito aos direitos humanos deve constituir vetor
interpretativo a orientar o Supremo Tribunal Federal nos processos de
extradicdo passiva. Cabe advertir que o dever de cooperagdo
internacional na repressdo as infragdes penais comuns nao exime o
Supremo Tribunal Federal de velar pela intangibilidade dos direitos
basicos da pessoa humana. fazendo prevalecer, sempre, as
prerrogativas fundamentais do extraditando, que ostenta a condic¢io
indisponivel de sujeito de direitos, impedindo. desse modo, que o



stidito estrangeiro venha a ser entregue a um Estado cujo ordenamento
juridico ndo se revele capaz de assegurar. aos réus, em juizo criminal,
a garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e
independente (fair trial), com todas as prerrogativas inerentes a
clausula do due processo f Law.

Outro fator importante que liga os tratados internacionais de direlitos humanos e
a norma penal brasileira é vedagdo da prisdo civil por divida a ndo ser no caso do
alimentante que ndo cumpre com sua obrigacdo. Tal norma vem estipulada na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conforme demonstra Gilmar Mendes

no seu Curso de Direito Constitucional (2009, p. 737):

As legislacdes mais avangadas em matéria de direitos humanos
proibem expressamente qualquer tipo de prisao por civil decorrente do
descumprimento de obrigacdes contratuais, excepcionando apenas o
caso do alimentante inadimplente.

O art. 7° (n. 7) da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica, de 1969 — dispde desta forma:
“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigagao alimentar™.

9 PRINCIPIOS QUE REGEM A NORMA PENAL

Os principios podem ser entendidos como os trilhos do direito, onde ndo podem
sair desse caminho, pois, ao sair, configurariam um verdadeiro abuso a norma. Paulo

Bonavides (2006, p. 45). verbis:

O Direito Constitucional relaciona-se também com outros ramos do
Direito Publico, ministrando as regras capitais de certos institutos.
Com o Direito Penal, no caso da Constitui¢do brasileira. a relagio
manifesta-se diante das garantias penais de natureza constitucional
que se estendem do inciso XXXVII ao inciso LXVII do art. 5° do
Capitulo 1, sobre direitos e deveres individuais e coletivos.

E ao falar sobre os principios que devem reger toda norma juridica. Paulo
Bonavides (2006, p. 283), ¢ do entendimento que: “Os principios sdo. por conseguinte,
enquanto valores. a pedra de toque ou o critério com que se aferem os contetidos

constitucionais em sua dimensao normativa mais elevada™.
No sentido, o importante entendimento de Rogério Greco (2011, p. 27):

No que diz respeito ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal,
seus principios deram origem a pensamentos que foram reconhecidos

*como ‘garantistas’. justamente por se trabalhar com um principio
maior, vale dizer, a dignidade da pessoa humana. que deveria nortear
todo o chamado devido processo legal (due processo f Law).
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Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 31) a seu turno, entende que:

Principio, no sentido juridico. significa uma ordenagao que se irradia e
imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para a
interpreta¢do, integracdo, conhecimento e eficiente aplicacdo do
direito positivo. E conveniente destacar, desde logo, constituirem os
principios de Direito Penal a face orientadora da aplicagao das normas
abstratamente previstas em lei aos casos concretos emergentes dos
conflitos sociais, legitimadores da interveniéncia do poder repressivo
estatal, aplicando, como decorréncia, a mais grave das sangdes. a
penal, formatada através da pena, em suas multiplas feigdes. Extenso
deve ser o alcance dos principios penais, pois permitem a harmonia do
sistema, conferindo coeréncia as normas criadas pelo legislador, nem
sempre com boa técnica e permitindo aplicagio sensata.

Ja Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 34), em lapidar entendimento

sobre os principios de um modo geral, menciona que:

Eis a razdo por que em outra oportunidade assinalamos: “Violar um
principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escalao do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo dos seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra”.

Damasio de Jesus (2007, p. 03). ao discorrer sobre as no¢des fundamentais do

direito penal, [itteris:

O fato social ¢ sempre o ponto de partida na formagio da nocio do
Direito. O Direito surge das necessidades fundamentais das
sociedades humanas, que sdo reguladas por ele como condigdo
essencial a sua propria sobrevivéncia. E no Direito que encontramos a
seguranga das condigdes inerentes a vida humana, determinada pelas
normas que formam a ordem juridica.

Ja Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 43), entende que:

(...) até que se possa impor a pena justa, dentro de critérios e
principios de humanidade. proporcionalidade, individualizacdo e
responsabilidade pessoal.

Por derradeiro, em nosso entendimento, todos os principios
garantistas, que regem as matérias de penal e processo penal,
diretamente vinculadas aos mais relevantes valores humanos, sio
sempre principios, na mais pura acep¢do, nao se confundindo com
meras regras ou normas.




9.1 Principio da individualiza¢ao da pena

O principio da individualizagdo da pena pode ser entendido como a

cominagdo de penas que irdo variar conforme a importancia do bem a ser tutelado.

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 71 e 72), litteris:

Significa que a pena nao deve ser padronizada, cabendo a cada
delinquente a exata medida punitiva pelo que fez. Nio teria sentido
igualar os desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica
figura tipica ndo ¢ suficiente para nivelar dois seres humanos. Assim,
o justo ¢ fixar a pena de maneira individualizada, seguindo-se os
parametros legais, mas estabelecendo a cada um o que lhe é devido. E
o que prevé o art. 5°, XL VI, da Constitui¢ao.... '

Salutar a luz langada por Gilmar Mendes (2009, p. 658) ao tratar sobre tal

principio, verbis:

Nao ¢ dificil perceber que a fixa¢do in abstracto de semelhante
modelo, sem permitir que se levem em conta as particularidades de
cada individuo, a sua capacidade de reintegracdo social e os esforcos
envidados com vistas a ressocializacdo. retira qualquer carater
substancial da garantia da individualiza¢do da pena. Ela passa a ser
uma delegagdo em branco oferecida ao legislador, que tudo podera
fazer. Se assim se entender, tem-se a completa descaracterizagdo de
uma garantia fundamental. O regime integralmente fechado para todos
¢ incompativel, até mesmo do ponto de vista semantico, com a ideia
de individualizacgio.

Tal principio esta estipulado na CF/88 que em seu art. 5° inc. XLVI

preconiza que:

Art. 5°[...]:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara. entre
outras, as seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade:

b) perda de bens:

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa:

e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.

9.2 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade pode ser entendido como a pena

aplicada sendo proporcional ao delito cometido.

A pratica de um delito de menor potencial ofensivo, como uma simples

agressdo verbal, ndo pode ser punida com uma pena de morte. por exemplo; nem, por



outro lado, uma pessoa que comete um homicidio pode ficar apenas um mes preso o uso

pagar uma multa.

Assim aduz Rogério Greco (2007, p. 77). citando Alberto Silva Franco,

ao dissertar sobre o principio em tela:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderagdo sobre a relagdo existente entre o bem que ¢ lesionado ou
posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que. nessa relag@o, houver um
desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel
desproporgio. O principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato)
e a imposicdo de penas (proporcionalidade em concreto) que caregcam
de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o
poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes
impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas & sua concreta
gravidade).

Damasio de Jesus (2007, p. 11) entende que:

Chamado também “principio da proibi¢do de excesso’, determina que
a pena nao pode ser superior ao grau de responsabilidade pela pratica
do fato. Significa que a pena deve ser medida pela culpabilidade do
autor. Dai dizer-se que a culpabilidade ¢ a medida da pena.

Porém, Rogério Greco (2011, p. 81), ao falar a justiga do tempo como

pena, alerta que:

O certo é que penas desproporcionais nos trazem a sensagdo de
injustica. A ideia de proporgdo ¢ inata ao ser humano. Contudo. um
dos maiores problemas que o Direito Penal enfrenta €, justamente,
encontrar a pena proporcional, sobretudo quando se tem em mira a
descoberta de sangdes alternativas a pena privativa de liberdade, penas
intermedidrias que procuram dar a resposta ao “mal’ praticado pelo
agente. mas com os olhos voltados para o principio da dignidade da
pessoa humana.

9.3 Principio da responsabilidade pessoal
O principio ora em andlise ¢ o de que somente o condenado podera pagar

pela infragdo que cometeu. Foi-se o tempo em que a responsabilidade recaia sobre os

demais membros da familia de quem tenha cometido determinado ilicito. Era uma regra
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totalmente descompassada com a realidade, tdo grave quanto a vinganga que privada,

que hoje em dia ndo tem mais espago para esse tipo de puni¢do sem limites e sem freios.

sobre tal principio:

-

O inciso XLV do art. 5° da Constitui¢do Federal determina que:

Art. 5°[...]:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigag¢ao de reparar o dano ¢ a decretagao do perdimento de bens ser,
nos termos da lei. estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patriménio transferido.

Rogério Greco (2007, p. 79) afirma que:

Em virtude do principio da responsabilidade pessoal. também
conhecido como principio da pessoalidade ou da intranscendéncia da
pena, somente o condenado € que tera de se submeter a sangdo que lhe
foi aplicada pelo Estado. Ja se foi o tempo em que nido s6 o autor do
fato respondia pelo delito cometido, como também pessoas ligadas ao
seu grupo familiar ou social.

E continua seu raciocinio (2007, p. 79) dizendo:

Quer o principio constitucional dizer que. quando a responsabilidade
do condenado € penal, somente ele, e mais ninguém, podera responder
pela infragao praticada. Qualquer que seja a natureza da penalidade
aplicada — privativa de liberdade. restritiva de direitos ou multas —
somente o condenado ¢ que devera cumpri-la.

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 71) diz que tal principio:

Significa que a punigdo, em matéria penal, ndo deve ultrapassar a
pessoa do delinquente. Trata-se de outra conquista do direito penal
moderno, impedindo que terceiros inocentes e totalmente alheios ao
crime possam pagar pelo que néo fizeram, nem contribuiram para que
fosse realizado.

Ja Gilmar Mendes (2009, p. 646). faz uma salutar explana¢io ao falar

O principio da responsabilidade pessoal do agente é uma conquista do
direito penal liberal a partir do Iluminismo esta previsto,
expressamente. na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. Também a Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1948,
consagrou expressamente essa ideia.



9.4 Principio da limitacio das penas

O principio em questdo visa proibir a pratica de penas que nao visem o
motivo maior da pena, qual seja: a ressocializagdo de quem por uma falta de
oportunidade cometeu determinado crime. O Estado deve pensar olhando para frente,
pois essa pessoa que hoje esta detida amanha estara nas ruas e se ndo cumpriu uma pena
com educativo, mas s6 punitivo, voltara a delinquir se tornando um problema endémico

para o Estado. No sentido. o entendimento de Rogério Greco (2011, p. 11 e 12):

Veja-se, por exemplo, o que ocorre, via de regra, com o sistema
penitenciario brasileiro. Individuos que foram condenados ao
cumprimento de uma pena privativa de liberdade sdo afetados,
diariamente, em sua dignidade, enfrentando problemas como os da
superlotacio carceraria, espancamentos, auséncia de programas de
reabilitacao etc. A ressocializagdo do egresso é uma tarefa quase que
impossivel. pois ndo existem programas governamentais para sua
reinsercao social, além do fato de a sociedade nao perdoar aquele que
ja foi condenado por ter praticado uma infracdo penal.

Tal principio esta insculpido no inciso XLVII do artigo 5° da CF/88:

Art. 5°[...]:

XLVII - nao havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados:

d) de banimento:

e) cruéis.

No parecer. o esclarecedor entendimento de Rogério Greco (2007, p. 83):

Como se percebe, a proibicio de tais penas atende a um dos
fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito, previsto no
inciso Ill do art. 1° da Constituicdo Federal. que ¢ a dignidade da
pessoa humana.

Ja Damasio de Jesus (2007, p. 07). preleciona que:

De notar que o Direito Penal subjetivo — o direito de punir do Estado —
tem limites no proprio Direito Penal objetivo. Nao se compreende um
Jjus puniendi ilinitado. A norma penal ndo cria direitos subjetivos
somente para o Estado, mas também para o cidaddo. Se ¢ Estado tem
o jus puniendi, o cidaddo tem o direito subjetivo de liberdade, que
consiste em nao ser punido sendo de acordo com as normas ditadas
pelo proprio Estado.
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Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 72). ao falar sobre os direitos

individuais, faz importantes ressalvas sobre o principio ora em destaque:

Desse modo, sdo direitos individuais — porque inerentes a pessoa
humana — o direito a liberdade de locomogdo, garantido, como
mencionado, pelo devido processo legal e seus corolarios; o direito a
liberdade de consciéncia e de crenga, garantido pelo livre exercicio de
cultos religiosos. protegidos os locais onde se realizam tais cultos e
suas liturgias: o direito a livre manifestagio do pensamento e o direito
a honra, garantidos pelo direito de resposta; os direitos & vida e &
integridade fisica, garantidos pela proibi¢do da pena de morte ¢ du
lortura, e assim sucessivamente (Grifo nosso).

9.5 Principio da legalidade

O principio da legalidade nada mais é do que o principio de que alguém
ndo podera ser punido por um crime se ndo houver uma lei anterior que o defina. Tal
principio esté inserido no inciso XXXIX do artigo 5° da CF/88. que diz: Ndo ha crime

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal.

O primeiro instituto a declarar com precisdo o principio da legalidade, foi
a Carta da Declaragdo dos Direitos do Homem, como épice da Revolucdo Francesa, que
estipula em seu art. 70 “Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei

estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada”.

“O Estado Democrético de Direito jamais poderia consolidar-se. em
matéria penal, sem a expressa previsdo e aplicagdo do principio -da legalidade,
consistente no seguinte preceito: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal (art. 5°, XXXX, CF)” (Guilherme de Souza Nucci, 2012. p.
92).

Damasio de Jesus (2007. p. 9 e 10), diz que: “Para que haja crime e seja
imposta pena é preciso que o fato tenha sido cometido depois de a lei entrar em vigor™.
E continua seu raciocinio (2007. p. 14), dizendo que: “Para que haja crime, ¢ preciso
uma lei anterior que o defina. Somente quando um fato se ajusta a um modelo legal de

crime ¢ que o Estado adquire o direito concreto de punir”.

No sentido, a precisa ligdo de Rogério Greco (2007, p. 94):



41

E o principio da legalidade, sem diivida alguma, o mais importante do
Direito Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Codigo Penal, bem
como do inciso XXXIX do art. 5° da Constituigdo Federal, ndo se fala
na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o como tal. A
lei ¢ a unica fonte de sang@o. Tudo o que nao for expressamente
proibido ¢ licito em Direito Penal. Por essa raziao, Von Liszt diz que o
Codigo Penal é a Carta Magna do delinquente.

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 70) entende que tal principio:

Trata-se do fixador do contetdo das normas penais incriminadoras. ou
seja, 0s tipos penais, mormente os incriminadores. somente podem ser
criados através de lei em sentido estrito, emanada do Poder
Legislativo, respeitado o procedimento previsto na Constitui¢do.
Encontra-se previsto, expressamente, no art. 5°, XXXIX, da CF. bem
como no art. 1° do Codigo Penal.

Uma evolugdo desse principio € o da anterioridade, que significa que
determinada pessoa so pode ver uma lei imposta contra si quando ela tiver sido
originada antes da ocorréncia do fato. No sentido. o entendimento de Guilherme de

Souza Nucci (2008, p. 71):

De nada adiantaria adotarmos o principio da legalidade, sem a
correspondente anterioridade, pois criar uma lei, apoés o cometimento
do fato, seria totalmente inGtil para a seguranga que a norma penal
deve representar a todos os seus destinatarios. O individuo somente
esta protegido contra os abusos do Estado. caso possa ter certeza de
que as leis penais sdo aplicaveis para o futuro, a partir de sua criagéo.
ndo retroagindo para abranger condutas ja realizadas.

Para finalizar a respeito do principio da legalidade. o salutar

entendimento de Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 180):

Quanto ao principio da legalidade, significa, nos termos do art. 5°,
inciso II, da nossa Constitui¢ao, que ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, um preceito
multifuncional cujo nicleo essencial se espraia ¢ se especifica no
ambito do ordenamento juridico, dando origem a maltiplas expressoes
— processo legislativo, Jevido processo legal, supremacia da lei,
perante a lei, reserva de lei, anterioridade da lei, vigéncia da lei,
incidéncia da lei, retroatividade e ultra-atividade da lei, repristinacdo
da lei, lacunas da lei, legalidade administrativa, legalidade penal e
legalidade tributdria, entre outras — as quais, embora distintas em sua
configuragao formal, substancialmente traduzem uma sé e mesma

- ideia, a de que a lei é o instrumento por exceléncia de conformagio
juridica das relagdes sociais (Grifo do autor).



9.6 Principio da proibicio da analogia “in malam partem”

Principio entendido como sendo coroldrio da legalidade, proibindo a
adequagdo tipica por semelhanga entre fatos. Ou seja, ndo se pode aplicar a mesma
pena, por ter se praticado uma conduta ilicita que guarda semelhanga com uma outra,

mas que ndo so a mesma coisa no mundo juridico.
Ja Rogério Greco (2011, p. 59). verbis:

O principio da legalidade veda, também, o recurso a analogia in malan
partem para criar hipoteses que. de alguma forma, venham prejudicar
o0 agente, seja criando crimes. seja incluindo novas causas de aumento
de pena, de circunstancias agravantes etc. Se o fato ndo foi previsto
expressamente pelo legislador, ndo pode o intérprete socorrer-se da
analogia a fim de tentar abranger fatos similares aos legislados em
prejuizo do agente (nullum crimem, nulla poena sine lege stricta).
Gilmar Mendes (2009. p. 637) litteris: “Nesse sentido, ha de se
considerar, igualmente, a proibi¢do da analogia in malam partem, ou seja, da adocdo de

analogia para tipificar uma conduta como crime ou agravar o seu tratamento penal™.

9.7 Principio da irretroatividade da lei penal mais severa

Tal principio estd normatizado no artigo 5° inciso XL da Constitui¢do
Federal de 1988 e artigo 2°, paragrafo tnico do Codigo Penal. Damasio de Jesus (2007,
p. 10) conceitua tal principio como sendo: “a lei posterior mais severa ¢ irretroativa; a

posterior mais benéfica € retroativa; a anterior mais benéfica ¢ ultra-ativa™.

A tnica lei que pode retroagir, segundo o preceito normativo penal, qual
seja, o art. 2° do CP, que estipula que: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer
0 agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria
transitada em julgado™, é a que visa beneficiar o acusado ou condenado. ou seja, s ira

retroagir se melhorar a sua situagdo, nunca para piorar.
9.8 Principio da humanidade (limita¢do das penas)

O principio em andlise ¢ uma proposi¢cdo de Damadsio de Jesus (2007, p.
11), para o qual o réu ndo pode sofrer penas que extrapolem o limite do razoavel por ter

cometido um determinado ilicito penal:
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O réu deve ser tratado como pessoa humana. A Const. Federal
brasileira reconhece esse principio em varios dispositivos (art. 1°, 111,
59 11, XLVI e XLVII). Deve ser observado antes do processo (art. 5°,
LXI, LXII, LXIII e LXIV), durante este (art. 5°, LIII, LIV, LV, LVI ¢
LVII) e na execugdo da pena (proibigdo de penas degradantes, cruéis,
de trabalhos forgados. de banimento e da sangdo capital — art. 59
XLVIL XLVIII, XL1X e L).

E o que estipula a letra k da diretriz n® 16, que fala da modernizacio da
politica de execu¢do penal, priorizando a aplicagdo de pena ¢ medidas alternativas a de
liberdade ¢ melhoria do sistema penitencidrio, do Programa Nacional de Direitos
Humanos da Presidéncia da Reptiblica (2010, p. 169): “Estabelecer diretrizes na politica
penitencidria nacional que fortalecam o processo de reintegragdo social dos presos,

internados e egressos, com sua efetiva inclusdo nas politicas publicas sociais™. ( grifei)
Ja Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 72) verbis:

Significa que o direito deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes nio
devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a
norma penal, tratados como se ndo fossem seres humanos, mas
animais ou coisas.

E continua seu raciocinio (2008, p. 72) litteris:

Por isso, estipula a Constitui¢do que nio havera penas: a) de morte
(exce¢do feita a época de guerra declarada, conforme previsio dos
casos feita no Cddigo Penal Militar); b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forgados: d) de banimento: e) cruéis (art. 5°, XLVII), bem
como que devera ser assegurado o respeito a integridade fisica e moral
do preso (art. 5°, XLIX).

10 PRINCIPICS QUE REGEM A NORMA PROCESSUAL PENAL

Os principios por serem as normas orientadoras de todo ordenamento juridico,
eu diria até mais: os principios sdo as vigas mestras de todo ordenamento Jjuridico,
quando desrespeitados, o edificio, no caso as leis, veem a baixo. Paulo Bonavides
(2006, p. 283), ao mencionar os principios, ¢ do entendimento que: “os principios gerais
sdo os valores supremos ao redor dos quais gravitam os direitos, as garantias ¢ as

competéncias de uma sociedade constitucional™.

Esse é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2008. p. ?8):

Nao se concebe o estudo do processo pena: brasileiro dissociado de
uma visdo abertamente constitucional, inserindo-o, como merece. no
contexto dos e garantias fundamentais, auténticos freios aos excessos
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do Estado contra o individuo, parte verdadeiramente mais fraca nesse
embate.

O mesmo autor, acima citado, da prosseguimento ao seu entendimento. porém

em outro livro (2012, p. 44), litteris:

Nos campos penal e processual penal, com maior razdo, a primazia
dos principios precisa ser respeitada, vez que se lida, diretamente, com
a liberdade individual e, indiretamente, com varios outros direitos
fundamentais (vida, intimidade, propriedade, integridade fisica etc.).

Montesquieu (2004, p. 89) verbis:

No governo republicano, ¢ da natureza da constituigdo os juizes
observarem a letra da lei. Ndo existe um cidaddo contra o qual se
possa interpretar uma lei quando se trata de seus bens, de sua honra ou
de sua vida. Em Roma, os juizes apenas decidiam se o acusado era
culpado de determinado crime, e a pena encontrava-se na lei, como
percebemos em diversas leis que foram criadas. Igualmente, na
Inglaterra os jurados decidem se o acusado ¢ culpado ou nao pelo fato
que o ftrouxe perante eles: e, se for declarado culpado. o juiz
pronunciara a pena que a lei inflige para esse fato e, para isso. basta
que ele tenha olhos.

Paulo Bonavides (2006. p. 46). ao falar sobre as normas constitucionais que

regem o processo penal, /itteris:
Com o Direito Judiciario Penal a relagdo ¢ manifesta quando a
Constituigdo protege a liberdade individual contra o abuso de poder, a

prisio ou detencdo ilegal. regula o habeas corpus, assegura aos
acusados ampla defesa e faz contraditéria a instrugdo criminal.

10.1 Principio da imparcialidade do juiz

A imparcialidade consiste no entendimento que o juiz nio pode ter

ligagdo com nenhuma das partes da lide que ira julgar, para que possa agir com isengdo.

No sentindo, o salutar entendimento de Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar (2009, p. 46):

A imparcialidade ¢ entendida como caracteristica necessaria do perfil
do juiz consistente em ndo poder ter vinculos subjetivos com o
processo de molde a lhe tirar a neutralidade necessaria para conduzi-lo
com isen¢ao.

-

10.2 Principio do contraditério

O principio em andlise, segundo o entendimento de Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar (2009. p. 47), “impde que as partes deve ser dada a



possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportunizando-se a

participagdo e manifestagio sobre os atos que constituem a evolugio processual™.

Para Fernando Capez (2008. p. 31) tal principio significa que: “O réu
deve conhecer a acusagdo que se lhe imputa para poder contraria-la. evitando. assim,

possa ser condenado sem ser ouvido (audiatur et altera pars) .

Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 597) faz uma importante observagao
ao tratar sobre tal principio: “Quando se fazem imputagdes incabiveis, dando ensejo a
persecugdo criminal injusta, portanto, viola-se, também, o principio da dignidade da

pessoa humana, o qual, entre nos, tem base positiva no art. 1°, 111, da Constitui¢ao™.

Outro fator de suma importincia a ser observado no principio do
contraditorio é o fato de que é nula a sentenga que condene alguém baseado unica ¢

exclusivamente em elemento colhidos no inquérito policial (artigo 5°, LV, da CF/88).
10.3 Principio da ampla defesa

Principio bastante importante, ainda mais quando se trata de um estudo
sobre direitos humanos, pois estd normatizado no artigo 5° da CF/88 que trata dos

direitos e deveres individuais e coletivos.

Tal artigo, no seu inciso LV, diz que deve ser assegurada a ampla
possibilidade de defesa, langando-se mdo dos meios e recursos disponiveis e a ela

inerentes.
Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 82) verbis:

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos
para se defender da imputagdo feita pela acusagdo. Encontra
fundamento constitucional no art. 5°, LV. Considerado. no processo.
parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado ¢ sempre

“ mais forte, agindo por ¢rzdos constituidos e preparados, valendo-se de
informagdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0
réu um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa se lhe afigura a compensagao devida pela
forga estatal. (Grifo do autor)

10.4 Principio da verdade real

E o principio que visa um provimento jurisdicional mais proximo

possivel do ideal de justi¢a, pois como bem preceituam Nestor Tavora ¢ Rosmar
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Rodrigues Alencar (2009, p. 48): O processo penal ndo se conforma com ilagdes

ficticias ou afastadas da realidade™.

Guilherme de Souza Nucci (2008. p. 105) em salutar parece, que merece

integral transcrigdo, verbis:

O principio da verdade real significa, pois. que o magistrado deve
buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se contentando com o que
lhe é apresentado, simplesmente. Note-se o disposto nos arts. 209 ("o
juiz. quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes’, grifamos), 234 (‘se o juiz tiver noticia da
existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusag@o ou da
defesa, providenciara, independentemente de requerimento  de
qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel’, grifo
nosso), 147 (‘o juiz podera, de oficio, proceder a verificagdo da
falsidade’, grifamos), 156 (‘a prova da alegagao incumbira a quem a
fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo
antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagio e proporcionalidade da medida: [l — determirar, no curso
da instrugdo, ou antes de proferir sentenca. a realizagio de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante’, grifamos). 566 (‘ndo sera
declarada a nulidade de ato processual que ndao houver influido na
apuragio da verdade substancial ou na decisdo da causa’, destaque
nosso) do Codigo de Processo Penal. ilustrativos dessa colheita de
oficio e da expressa referéncia 4 busca da verdade real. (Grifo do
autor)

10.5 Principio do juiz natural

O principio em questdo estipula a vedagdo constitucional a criagdo de
juizos ou tribunais de excegdo (art. 5° inc. XXXVII da CF/88) ¢ o direitos de ser

processado pelo magistrado competente (art. 5°, inc. LIII da CF/88).

No sentido, o entendimento de Fernando Capez (2008. p. 27): “Significa
dizer que todos tém a garantia constitucional de serem submetidos a julgamento
somente por 6rgio do Poder Judiciario, dotado de todas as garantias institucionais e

pessoais previstas no Texto Constitucional™.

Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 85) bem resume o fator mais
importante desse principio processual penal: “A preocupagdo maior desse principio ¢
assegurar a imparcialidade do juiz. visto que. num Estado Democratico de Direito, ¢
inconcebivel que os julgamentos materializem-se de forma parcial. corrupta ¢

dissociada do equilibrio que as partes esperam da magistratura™.
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10.6 Principio do promotor natural

Este principio significa que ninguém sera processado sendo pelo orgdo

do Ministério Publico.
No sentido. o entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 99):

Significa que o individuo deve ser acusado por érgao imparcial do
Estado, previamente designado por lei, vedada a indicacdo de
acusador para atuar em casos especificos. Ndo esta esse principio
expressamente previsto na Constituigdo, embora se possa encontrar
suas raizes na conjugacdo de normas constitucionais e
infraconstitucionais.

10.7 Principio do devido processo legal

Se ndo houver a garantia de um processo que se desenvolva na forma
legal (due process of law — CF, art. 5°, LIV), sera assegurado a todos, o direito de ndo

ser privado de sua liberdade e de seus bens.
Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 95 e 96) verbis:

O principio do devido processo legal €, sem duvida, o aglutinador dos
inameros principios processuais penais (art. 5°, LIV, CF). Constitui o
horizonte a ser perseguido pelo Estado democratico de Direito,
fazendo valer os direitos e garantias humanas fundamentais. Se esses
forem assegurados, a persecugdo penal se faz sem qualquer tipo de
violéncia ou constrangimento ilegal, representando o necessario papel
dos agentes estatais na descoberta, apuragao e puni¢do do criminoso.
(Grifo do autor)

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 69). faz uma importante observagido

sobre o tema, litteris:

O devido processo legal. portanto. possui dois importantes aspectos: o
lado substantivo (material), de Direito Penal, ¢ o lado procedimental
(processual), de Processo Penal. No primeiro, como ja demonstrado.
encaixa-se o principio da legalidade. basicamente. além dos demais
principios penais. Quanto ao prisma processual. cria-se um espectro
de garantias fundamentais para que o Estado apure e constate a culpa
de alguém, em relagao a pratica de crime, passivel de aplicacao de
san¢do. Eis por que o devido processo legal coroa os principios
processuais, chamando a si todos os elementos estruturais do processo

- penal democratico, valendo dizer, a ampla defesa, o contraditorio. o
juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros, como forma de
assegurar a justa aplicacdo da forca estatal na repressdo aos delitos
existentes.



10.8 Principio da proporcionalidade

Tal principio representa, como bem estipularam Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar (2009, p. 56), um procedimento de aplicagdo/interpretagdo de norma

juridica tendente a concretizar um direito fundamental em dado caso concreto.

Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 52), verbis:

Gilmar

constitucionais, litteris:

Enfim, crime por crime, todos sdo igualmente infragdes penais
passiveis de sangdo. As mais graves, aplicam-se penalidades
proporcionalmente mais severas; aos considerados mais brandos,
aplicam-se as penalidades proporcionalmente mais leves. Em nenhum
cenario, admite-se o abuso, o exagero e a desumanidade.

Mendes (2009, p. 632), ao falar sobre os mandatos

Os mandatos constitucionais de criminalizagado, portanto, impoem ao
legislador, para o seu devido cumprimento. o dever de observéncia do
principio da proporcionalidade, como proibicdo de excesso ¢ como
proibicdo de proteg¢do insuficiente. A ideia é a de que a intervengdo
estatal por meio do direito penal, como wltima ratio, deve ser sempre
guiada pelo principio da proporcionalidade.

11 AS REFORMAS INTRODUZIDAS PELA LEI N° 12.403/2011

Neste ponto do

estudo, apés uma profunda andlise dos instituto$ penais que se

relacionam com a preocupa¢do com a prote¢do aos direitos humanos, em consonancia

com uma politica criminal rigorosa, ¢ importante fazer aqui uma breve reflexdo sobre as

recentes mudancas legislativas no Codigo de Processo Penal.

Neste escopo, a lei n° 12.403 de 2011 trouxe varias novidades no ambito

processual penal. principalmente ao que diz respeito as alternativas prisionais. evitando

assim uma profusdo de gente nos presidios. que como sabemos no Brasil, os presidios

servem para tudo, menos para ressocializar. principalmente, quem cometeu crimes de

baixa periculosidade. Porém, das novidades trazidas pela nova lei, so nos interessa as

modificag¢bes presentes

nos artigos 282 ¢ 319, ambos do CPP, pois tratam, exatamente,

das disposi¢des gerais sobre a prisdo e as medidas cautelares diversas da prisdo.

No sentido, o entendimento salutar de Guilherme de Souza Nucei (2012, p. 180):

Tal medida evidenciou-se, em clareza, apos a edigdo da Lei
12.403/2011, espelhando-se na nova redagédo do art. 282 do Codigo de
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Processo Penal. In verbis: “As medidas cautelares previstas neste
Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | — necessidade para
aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instru¢do criminal e.
nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracoes
penais; Il — adequagao da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condig¢des pessoais do indiciado ou acusado.

E o que também entende Eugénio Pacelli (2012, 487): A nova legislacio traz
relevantes alteragdes no trato das prisdes e da liberdade provisoria, cuidando de inserir

— felizmente — intimeras alternativas ao cdarcere (art. 319, CPP)” (grifei).

No seu livro Prisdo e Liberdade: As reformas processuais pendis introduzidas
pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 13) verbis:
“A nova Lei 12.403/2011 implantou reformas favordveis ao entendimento de que «
prisdo do acusado ¢ uma contingéncia excepcional, mas necessaria, devidamente

regrada e substancialmente motivada™ (Grifo nosso).

Outra novidade presente na lei é que. a partir de agora. ha nove medidas
cautelares, que formam alternativas a prisdo provisoria, conforme demonstra Guilherme

de Souza Nucci (2012, p. 181):

Ha nove medidas cautelares, alternativas a prisio provisdria, conforme
dispde o art. 319 do Codigo de Processo Penal. Assim, além de dever
o magistrado avaliar se cabe a aplicacdo da medida cautelar, conforme
critérios de necessidade (art. 282, I, CPP), precisa eleger a mais
adequada ao indiciado ou réu, no caso concreto (Grifo do autor).

O artigo 282 do CPP dispde que:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: | — necessidade para aplicacdo da lei penal.
para a investigacio ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infragdes penais: 1l — adequacio da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado. §1° As medidas cautelares poderio
= ser aplicadas isolada ou cumulativamente. §2° As medidas cautelares
serao decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
quando no curso da investigagdo criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.
§3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, s receber o pedido de medida cautelar. determinara a
intimac¢do da parte contraria, acompanhada de cépia de requerimento e
das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo. §4° No caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico. de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida. impor outra
em cumulacdo, ou, em Gltimo caso, decretar a prisdo preventiva (art.
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312, paragrafo Gnico). §5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou
substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem
como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. §6°
A prisdo preventiva sera determinada quando nédo for cabivel a sua
substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).

As normas dispostas no artigo 319 do CPP. que visam uma alternativa ao

sistema prisional, sdo as seguintes:

Art. 319. Sdao medidas cautelares diversas da prisao:
' | — comparecimento periddico em juizo. no prazo e nas condicdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
Il — proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato. deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragoes;
[11 — proibi¢do de manter contato com pessoa determinada, quando.
por circunstancia relacionada ao fato. deva o indiciado ou acusado
dela permanecer distante:
[V — proibigdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;
V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos:
. VI — a suspensio do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizagdo para a pratica de infragdes penais:
VII — internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga. quando Os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteragao:
VIII — fian¢a. nas infragdes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo. evitar a obstrugdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial:
[X — monitoracdo eletronica.

Ou seja, a prisdo s6 serd imposta nos casos mais graves, quando ndo restar mais
nenhuma alternativa se nfio a pena de prisdo. E o que nos ensina Eugénio Pacelli (2012,

p. 498). que participou do processo de elaboragdo da lei em tela:

E que, agora, a regra deverd ser a imposi¢do preferencial das medidas
cautelares, deixando a prisdo preventiva para casos de maior
gravidade, cujas circunsténcias sejam indicativas de maior risco a
efetividade do processo ou de reiteragdo criminosa. Esta, que, em
principio, deve ser evitada, passa a ocupar o ultimo degrau das
preocupagdes com 0 processo, somente tendo cabimento quando
[ inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras medidas cautelares).
Essa é, sem divida, a nova orientagdo da legislagdo processual penal
brasileira, que, no ponto. vem se alinhar com a portuguesa ¢ com a
italiana, conforme ainda teremos oportunidade de referir.
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12 CONCLUSAO

A evolugdo do sistema punitivo se deu de forma lenta. porém sempre seguindo a
dire¢do do bem estar de quem fosse condenado a uma pena privativa de liberdade. Se
antes o corpo era o fim ultimo da pena, passando pela institui¢io da priva¢do da
liberdade, mas s6 como meio de assegurar o cumprimento da pena, que era corporal, até
0 momento em que 0 homem tomou consciéncia que o que comete ilicitos também tem

direito a se regenerar, a uma segunda chance, para que ndo volte a delinquir.

Apesar de todo o esfor¢o do Ministério da Justica em melhorar o sistema
prisional brasileiro, tendo, inclusive, uma diretriz a esse respeito, infelizmente o sistema
penal brasileiro ndo cumpre sua fun¢do principal, que é a de ressocializar o apenado.
Segundo dados do Infopen de junho de 2011 dos 513.802 pessoas que cumprem pena no
Brasil, apenas 94.816 estdo realizando alguma tarefa ressocializadora que permita que
eles tenham uma profissdo ao deixar o sistema prisional. Ou seja. o indice ndo chega
nem a 20% da populagio carceraria brasileira. E como bem esclarece o Professor Luiz

Flavio Gomes (2012, p. 2) em salutar entendimento, verbis:

Constitui um truismo (verdade aceita por todos) afirmar que os
presidios brasileiros nao estdo preparados para produzir efeitos
positivos no preso. ao contrdrio, eles pioram o encarcerado, sendo
assim dessocializadores (embrutecedores). Mas uma coisa ¢ certa: 0s
presidios sdo necessarios. Ha crimes violentos que justificam o
encarceramento. As pessoas que representam sério perigo para a
convivéncia em sociedade ndo podem ficar em liberdade. A prisdo é
um mal necessario nas sociedades constituidas de serem humanos
imperfeitos (dizia uma proposta politico-criminal alema) (Grifo
Nnosso).

As escolas penais tiveram um papel importante para a melhora do sistema
prisional, pois foi através delas que passou a ter importancia o fato do preso de ndo ser
um mero objeto para praticas de torturas e toda a sorte de aflicdes que sofria. Contudo,
as escolas penais ndo foram lineares no seu entendimento, sendo uma hora mais
humanas outras vezes mais agressivas como se ainda estivéssemos na idade das trevas.

Até mesmo no pensamento atual sobre as escolas a quem defenda medidas mais severas

quando da pratica do ilicito: ja outros defendem a total despenalizagao.

Os direitos humanos tem um sentido pejorativo hoje em dia, devido a midia que

colocou na cabega das pessoas, que s6 defende bandido. O que nao ¢ correto! O Estado
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ndo pode reparar um erro cometendo outro erro. E 0 que bem demonstra o Programa

Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (2010, p. 127). litteris:

A cultura arraigada de rejeitar as evidéncias acumuladas pela pesquisa
e pela experiéncia de reforma das policias no mundo era a mesma que
expressava nostalgia de um passado de auséncia de garantias
individuais. e que identificava na ideia dos Direitos Humanos nao a
mais generosa entre as promessas construidas pela modernidade, mas
uma verdadeira ameaca. (Grifo nosso)

O Direito Penal e Processual Penal nada seriam sem a estipulagdo dos principios
que regeram a sua aplica¢do. pois sem tais principios, o condenado ndo teria seguranga
juridica, ficando o seu futuro ao bel prazer do juiz que o condenasse. Os principios.

entdo, servem como um freio ao impeto vingador do Estado.

Um passo importante que o Brasil deu em dire¢do a uma pena mais justa, que
evite o encarceramento a qualquer custo, principalmente para quem cometeu ilicitos de
pouca gravidade. ¢ a Lei n° 11.403 de maio de 2011. pois trata das medidas alternativas
da privagdo da liberdade. Ou seja. o Brasil esta indo na dire¢do certa para um sistema
prisional mais justo ¢ humano. ainda que estejamos na Idade Média em termos

prisionais.
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