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PARTE 1




    TEORIA GERAL DA PENA


  




  

    CAPÍTULO 1




    SANÇÃO PENAL




    1. Conceito preliminar




    A origem etimológica da palavra pena é incerta. Alguns autores consideram que o termo tem sua matriz no latim poena, que significa castigo ou suplício. Para outros, a origem reside na expressão pondus, que significa peso, isto é, relacionada ao equilíbrio dos dois pratos que dão origem à balança da justiça. Há ainda aqueles que invocam a origem grega ponos, referindo-se a trabalho ou fadiga, ou punya, significando pureza e virtude, cujo sentido tem procedência de eus (pius), ou seja, expiar, bom ou religioso, referindo-se à correção ou conversão1. Neste último caso, o termo era empregado por aqueles que julgavam a pena um bem, como Platão2. Sob todos os ângulos, a pena é uma sanção. E o que é sanção? O vocábulo sanção tem origem do latim sanctus, isto é, sagrado. Este termo confirma a inviolabilidade (santidade) da lei. Em sentido estrito, sanção é o mal seguido à inobservância da norma, isto é, um verdadeiro castigo visando confirmar a inviolabilidade da lei. Em sentido amplo, sanção é o efeito do cumprimento ou descumprimento da lei, e representa a consequência positiva ou negativa prevista em lei para determinado ato praticado por determinado indivíduo. Realizada certa ação ou omissão prevista na norma jurídica, a retribuição será a aplicação de uma sanção igualmente nela prevista. Encontramos em Aristóteles exortação à premiação dos bravos e a punição dos destituídos de mérito3. Dessa forma, é inerente ao sentimento de justiça que o ato benéfico seja recompensado, enquanto o castigo é aplicado ao malfeitor.




    2. Sanções jurídicas




    O direito é sempre um mandato sancionado, cujo escopo é o de preservar a ordem, a segurança, e reforçar o respeito às leis. Os caracteres distintivos entre as diferentes sanções residem na natureza da sanção para qualificar o ilícito, podendo ser civil, administrativa e penal. As normas jurídicas mantêm o preceito proibitório (primário) e a sanção correspondente (preceito secundário). O preceito é o dever consistente em um fazer ou não fazer que expressa a ordem de proibição. A sanção é a consequência da violação do dever contido no preceito. Assim, a sanção de direito privado visa a recomposição patrimonial ao estado anterior ao ilícito, a restituição e reparação do bem, assim correspondendo a um ilícito civil. A sanção administrativa advém tanto do Poder Disciplinar da Administração Pública com escopo a proteção do erário e o interesse público, podendo ter natureza ambiental, consumerista, contratual (licitantes e contratados), funcional (servidores públicos), profissional (envolvendo entidades de classe), regulatória, tributária, de trânsito, etc., como de entidades privadas (instituições de ensino, empresas, etc.), correspondendo a um ilícito administrativo. A sanção penal, ou simplesmente pena, é a coação aplicada contra o sujeito ativo da violação de uma norma penal, de modo a levá-lo a consequências jurídicas com repercussão em sua liberdade, a depender da espécie de pena. Evidente que em muitos casos as diferentes sanções podem concorrer, e por isso, aplicáveis cumulativamente. Por exemplo, um acidente de trânsito com vítima fatal permite a responsabilização penal do motorista pelo homicídio culposo, além dos danos materiais suportados. Mas, fica notabilizado que enquanto as sanções de natureza civil e administrativa coincidem com a coerção do preceito proibitório que no mais das vezes pretendem o restabelecimento da ordem jurídica afetada, como a reparação do dano causado por um acidente e a anulação de um contrato administrativo irregular, tal não ocorre na sanção penal posto ser impossível o retorno ao estado anterior ao ilícito. Por conseguinte, tem-se como efeito da sanção penal a reintegração da ordem jurídica objetiva diante do direito subjetivo da vítima violado. Resta intuitivo o caráter expiatório e aflitivo, circunstância esta reforçada pelo princípio da personalidade da sanção penal. A pena constitui uma sanção jurídica especial, uma amarga necessidade diante de uma sociedade de seres imperfeitos onde as inter-relações são permeadas por conflitos cuja gravidade pode revelar a necessidade de coerção mais intensa. Nas palavras de Aníbal Bruno, condenando-os rigorosamente, o Estado cumpre a sua função primordial, que é garantir a segurança e continuidade das condições de convivência4.




    3. Sanção penal




    As sanções em matéria penal podem ser privativas de liberdade, restritivas de direito ou pecuniárias (multa). Além disso, as penas podem também acarretar a perda ou diminuição de direitos em razão de efeitos secundários decorrentes de toda e qualquer condenação criminal (art. 91 e 92, CP).




    4. História




    A origem da pena remonta a própria história da humanidade e sua evolução e reforma ao longo dos séculos se deram conforme os grandes movimentos penais aos quais atravessamos no curso da história. Desde os tempos primitivos quando o homem passou a agrupar-se até a evolução política da sociedade, organizando-se em cidade e posteriormente Estado, o desenvolvimento, diversidade de cultura e heterogeneidade inerente às sociedades, naturalmente fizeram surgir conflitos, demandando o desenvolvimento de formas de solução, especialmente com ênfase no controle. Essa dinâmica de resolução de conflitos visa uma estabilização, a qual acaba por configurar uma estrutura de poder daquele grupo, institucionalizando-a5. É neste exato contexto que o castigo como sanção é destacado como controle formal, e o Direito Penal como seu instrumento é a sua gênese. As sanções aplicadas foram mantendo diversas justificativas ao longo da história, como sacrifício para purificação do clã, vingança de sangue, vingança divina ou como vingança pública. A ênfase era notadamente a inflição de castigos corporais. De tal sorte, a privação da liberdade não era prática autônoma de sanção, tendo sido implementada em decorrência do interesse de assegurar a execução das penas corporais, especialmente a de morte, além de servir para a colheita de prova mediante tortura6.




    4.1. Tempos primitivos




    No início da civilização humana, as comunidades primitivas eram regidas por um sistema punitivo baseado nos totens7 e tabus8, que basicamente consistia numa ligação mágica, mística e espiritual entre os indivíduos. Quando passamos a viver em grupos, o homem primitivo era dependente de sua comunidade, uma intensa coesão social, essência da integração ao grupo e seu reconhecimento9. Sem ela, o indivíduo iria perecer, ficando à mercê de todos os perigos, as forças da natureza, os inimigos humanos, as feras e os fantasmas10. Permeados por princípios e práticas originárias de totens e tabus, esses povos não tinham compreensão de fenômenos naturais e eventos catastróficos (seca, eventos climáticos, etc.), e levavam a crença de forças sobrenaturais decorrentes de seres mágicos, espíritos malignos, forças místicas ou o despertar da cólera divina por alguma conduta humana que desrespeitou um totem ou tabu. Como a base social era constituída pela relação totêmica, as comemorações, rituais, restrições e práticas sagradas do clã deveriam ser observadas rigorosamente, sob pena de implicação da punição do transgressor. Com efeito, a responsabilização do transgressor, seja pela expulsão ou pelo seu sacrifício em prol do clã, visava à purificação daquela comunidade, porquanto a transgressão colocava todos em perigo. Ou seja, a primeira fase histórica da pena é chamada de vingança divina, e consistia na punição do infrator para apaziguar a ira divina.




    4.2. Idade antiga




    A antiguidade é o período que remonta ao surgimento da escrita e ao desenvolvimento da gênese de estrutura dos Estados, bem como a origem das religiões, que se estende de 4.000 a.C. a 3.500 a.C. até a queda do império romano do ocidente (476 d.C.). Ainda muito presente um estado teológico nas antigas civilizações, cuja pena era justificada para satisfazer a divindade ofendida. No direito egípcio, a justiça era administrada pelos sacerdotes, cabendo ao faraó a decisão sobre a punição a ser imposta, sendo que muitas infrações eram punidas com a morte11. Para os egípcios, o Ka, a essência do indivíduo, sobrevivia à morte, e a vida eterna era alcançada de acordo com seus atos durante a vida, julgados pelas divindades. Vigorava perante os hindus o direito em que era dominado pela religião bramânica, mas as regras costumeiras eram sua principal fonte. A mais importante das leis penais da Índia estava contida no livro de Manu, escrito entre 200 a.C. e 200 d.C., cujas sanções gravitavam entre purificação, expiação e pena. Nesta última hipótese, além da corporal, era ainda marcante o caráter religioso da pena de morte nos crimes mais graves, refletindo uma verdadeira purificação do infrator. Entre os hebreus, também havia confusão entre direito e religião, sendo que as fontes do direito foram inseridas nos cinco livros da Bíblia que contém a Lei revelada por Deus a Moisés, caracterizando-se a origem divina das leis. De fato, o fundo religioso da pena de morte é marcante em diversas passagens bíblicas12. Também entre os gregos, o fundo religioso é verificado na aplicação das sanções. O clã conhecido por génos mantinha um chefe que era o sacerdote, ao qual recaía uma autoridade ilimitada sobre os demais membros, e cuja função era cumprir a vontade divina contida num código sagrado da justiça familiar, denominado thémistes. Os deuses eram encarregados de elaborar leis, e os juízes eram instrumentos da vontade divina. Aquele que o violava era submetido à ordália, os Juízos Divinos nos quais os acusados participavam de um teste de culpa mergulhando em óleo ou água fervente, ou submergidos num lago com pedra amarrada aos pés. Caso sobrevivessem, seriam inocentes, do contrário a culpa estaria demonstrada, afinal, “a melhor prova da maldade do indivíduo é o abandono que dele faz Deus ao retirar-lhe a sua ajuda para superar as provas a que é submetido”13. Essa ideia teocrática foi abandonada com o desenvolvimento do pensamento político entre os séculos VIII e VI a.C., ocasionando a necessidade de leis escritas, cuja principal fonte foi o Código de Dracon, de 621 a.C., afastando a vingança divina das infrações praticadas e ensejando um maior equilíbrio entre Estado e o indivíduo, abrindo caminho para as doutrinas filosóficas de Sócrates, Platão e Aristóteles, as quais contribuíram para modificar a finalidade atribuída a pena. Foucault14 esclarece as transformações na análise das peças de Sófocles, em especial Antígona e Electra, as quais “são uma espécie de ritualização teatral da história do direito. Essa dramatização da história do direito grego nos apresenta um resumo e uma das grandes conquistas da democracia ateniense: a história do processo através do qual o povo se apoderou do direito de julgar, do direito de dizer a verdade, de opor a verdade aos seus próprios senhores, de julgar aqueles que os governam”. De fato, com a evolução do pensamento grego, a ofensa a divindade passaria a constituir ofensa à comunidade, a qual buscaria fins construtivos da sanção ao infrator15. Em Roma, no período da fundação (753 a.C.) a execução capital constituía um sacrifício aos deuses na hipótese de delitos cometidos contra a comunidade (traição e conspiração contra o Estado e assassinato), considerados delitos públicos, enquanto os demais crimes mantinham natureza privada (delicta) porquanto caracterizavam uma ofensa particular, competindo ao ofendido o julgamento, interferindo o Estado apenas para regular o seu exercício16. A legislação mais importante surgiu no período republicano através da Lei das XII Tábuas (451 - 449 a.C.), a qual previa normas de natureza penal. E, assim como na Grécia, na Roma antiga também o legislador se afastou de exercer seus poderes em nome de deuses. Na Tábua Décima Primeira era prescrito: “que a última vontade do povo tenha força de lei”. Como se observa, na antiguidade era marcante o agrupamento social, onde os indivíduos passam a se dividir em grupos. Essa divisão fica muito bem caracterizada por Fustel de Coulanges ao qual preceitua que a comparação das crenças e das leis mostra que a família grega e romana foi constituída por uma religião primitiva, que estabeleceu tanto o casamento como a autoridade paterna, fixando as linhas de parentesco, consagrando o direito de propriedade e de sucessão. Essa mesma religião, após estabelecer e formar a família, instituiu uma associação maior, a cidade, e predominou sobre ela como o fazia na família. Dela se originaram todas as instituições, como todo o direito privado dos antigos. Da religião, a cidade tirou seus princípios, regras, costumes e magistraturas17. Dessa forma, o estreitamento do vínculo do grupo fez nascer uma organização jurídica primitiva com regras de convivência baseadas no instintivo vínculo de sangue, ensejando uma recíproca proteção daqueles que possuíam descendência comum. Pode-se dizer que a segunda fase histórica da pena, vingança privada, surgiu da necessidade de vingança do ofendido, consistente em aplicar o castigo ao infrator, verdadeira justiça pelas próprias mãos. A vingança era aplicada independentemente de um poder centralizador, e, na essência, autêntica forma de agressão18. Ou seja, a proteção mística do vínculo totêmico ou dos deuses cedeu à proteção em razão do vínculo do grupo. Com efeito, os castigos incidiam também para ofensas por membro do mesmo grupo, cujo clã poderia expulsar o infrator, o que significava que estava proscrito da comunidade civil e religiosa, equiparado a uma fera e exposto a ofensas de todos19, motivo pelo qual poderia ser morto por qualquer um. O período de vingança privada persistiu até o fortalecimento do poder social. Ainda na antiguidade, podemos perceber este fenômeno com a transferência da punição a um poder central, a administração da pena, inaugurando o período chamado de vingança pública, terceira fase da pena. Foi nesta fase que se instituiu o talião, isto é, o infrator deveria receber o mesmo mal causado ao ofendido, denotando-se verdadeira aplicação do princípio da proporcionalidade, apesar de tratar-se de uma época cujas sanções buscavam a dor, inflição de sofrimento e tortura até a morte e sem qualquer interesse útil. A presença do talião pode ser observada, por exemplo, no Código de Hamurábi20, no Alcorão e na Bíblia Sagrada21. Não havia a concepção de prisão como uma pena. Os romanos aplicavam o encarceramento para fins de custódia, isto é, detenção cautelar do corpo do infrator para posterior pena de morte ou inflição de castigos corporais, em regra. Tanto famoso o texto de Ulpiano: carcerein a continendos homines non ad puniendos haberi debet22 (a prisão não serve para o castigo dos homens, mas para a sua custódia). Também a civilização grega aplicava a vingança pública, não conhecendo a privação da liberdade como pena, salvo na hipótese de devedor, para garantir o crédito da dívida, tornado escravo do credor23. No Direito Germânico, a vingança privada era aplicada através das ordálias.




    4.3. Idade média




    Este período tem como marco inicial a desintegração do Império Romano do Ocidente, no século V (476 d.C.), e término com o fim do Império Romano do Oriente, com a queda de Constantinopla, no século XV (1.453 d.C.). Ainda predominavam as penas corporais, e também eram muito empregadas as ordálias. Com a transição do mundo greco-romano para o medieval, a fé religiosa marcou a unidade e estabilidade entre os povos, e a reconstrução dos valores humanos do cristianismo teve severa consequência nas penas. Daí que a Igreja exerceu importante papel e inegável poder. Entre os séculos VIII e XV, o cristianismo estabeleceu-se em toda Europa Ocidental e o Direito Canônico foi o único escrito durante o período medieval, exercendo grande influência, pois a Igreja adquiria cada vez mais poder, porquanto as decisões eclesiásticas e a fé religiosa eram interesse do Estado. Era admitida a Inquisição, surgindo no Século XIII, o Tribunal do Santo Ofício para reprimir bruxaria e heresia, que, na verdade, eram condutas indesejadas, mas, acima de tudo, visava fortalecer o poder do Estado e silenciar novas ideias, e eliminar movimentos religiosos dissidentes. Daí o interesse era recíproco. O poder de coerção social era concentrado nas mãos dos sacerdotes e as penas, além de servirem de intimidação, eram expressão do pecado praticado pelo infrator, cuja finalidade era purificação da alma para aproximá-lo de Deus, sujeitando-o a penitência24. Inegável considerar-se um período importante em matéria de estudo de penas, porquanto, apesar do caráter precipuamente sacral e de viés retribucionista, alinhava preocupações de correção do infrator, além de consolidar a punição pública em oposição à vingança privada25. Inclusive, do direito canônico se extrai a prisão eclesiástica estabelecida em face dos clérigos faltosos, cuja punição se dava mediante isolamento celular em celas ou mosteiros, visando o arrependimento e correção do infrator. A Igreja foi precursora da penitenciária26 como hoje conhecemos. Evidente que no desenvolvimento da sociedade e a busca pelo poder, os conflitos desencadeados entre Igreja e Estado, aliados aos pensamentos Renascentistas do Século XV e aos ideais iluministas que floresceram no Século XVIII levaram a separação da Igreja e do Estado, denominado Estado Laico, iniciando a Idade Moderna e a Contemporânea, nesta última inaugurando a período humanitário, quarta fase da pena.




    4.4. Idade moderna: do renascimento ao absolutismo




    A idade moderna trata-se do período histórico que vai do século XV ao XVIII, conhecido como um “período de transição” entre as acepções medievais e o absolutismo. Os autores renascentistas, apesar de não necessariamente tratarem do Direito Penal, tiveram ideias progressistas consideradas para a época, chamadas de “Utopias do Renascimento”. Maquiavel, ainda que concebesse o direito com viés absolutista, justificava os castigos como forma de intimidação para prevenir criminalidade e a segurança da sociedade, assim alcançando a finalidade de salvaguardar o poder soberano27. Thomas Hobbes, justificativa o direito como ordem contratual, ou seja, um pacto diante da necessidade de imposição de sanções considerando a natureza humana. Dizia no Leviatã que a natureza humana é vocacionada ao poder, de modo que a competição pela riqueza, a honra e o mando levam a luta, a inimizade e a guerra, porque o caminho seguido pelo competidor para realizar seu desejo consiste em matar, subjugar ou repelir o outro28. Com efeito, justificava a necessidade de um poder coercitivo capaz de coagir os indivíduos a cumprir o pacto social sob ameaça de um castigo superior às vantagens auferidas pelo seu rompimento, justificando que pactos sem espada não passam de palavras, sem força para dar segurança a ninguém29. Como se pode perceber, este discurso não mantinha a vingança como finalidade da pena, mas como exemplo aos demais com objeto de obediência ao contrato social30. Thomas More, na obra Utopia (1.516) foi um dos primeiros a manifestar a finalidade reeducativa do castigo, concebendo-a como emenda do condenado. Em sua obra propõe evitar os crimes combatendo a causa principal, o afastamento do delinquente da conduta delitiva, sendo mais apropriado assegurar a todos algum meio de subsistência, de tal modo que nenhum homem se visse compelido por terrível necessidade de roubar e depois pagar com isso com a morte31. Tamanha a atualidade dos seus escritos que propôs que ladrões prestassem serviços à República, desde que não praticassem crime mediante violência, informando o caráter ressocializador e de cunho humanitário da pena32. Como se percebe, essas ideias que floresceram da Renascença, a descoberta filosófica e da razão humana, e não mais um modelo fornecido por deuses reforçaram o poder intimidativo das sanções penais e o princípio da legalidade como forma de intimidação, prevenção e mesmo ressocialização, antecipando as teorias da atualidade, e alterando a concepção de sanção como purificação divina do período medieval. Apesar disso, havia certo reforço e continuidade do sistema punitivo medieval33 que acabaram sendo empregadas pelo modelo absolutista que eclodiu na Europa Ocidental diante da revolução social consistente na substituição do modo de produção feudal pelo modo de produção capitalista. A partir do século XV o comércio cresceu extraordinariamente, vejam-se os descobrimentos marítimos da época, as viagens de Cristóvão Colombo (1.492), Vasco da Gama (1.497) e Pedro Alvarez Cabral (1.500). As modificações ocorridas no interior das sociedades feudais europeias foram drásticas, o aumento da população e o crescimento das cidades levaram a pobreza generalizada pela Europa, também fazendo crescer o número de desafortunados e, consequentemente, o número de delinquentes. O ambiente político, com a formação dos Estados Nacionais e a substituição dos feudos pelas monarquias absolutas a partir da segunda metade do século XVII agravaram a situação34. Este quadro social e político, fez com que o Direito Penal fosse utilizado como instrumento de segregação social. Nas mãos dos monarcas absolutos, o suplício aos infratores não buscava restabelecer a justiça, mas reafirmar o poder soberano. De fato, as penas eram extremamente severas e, via de regra, carregadas de sofrimento, verdadeiro aviso à população para que as ordens do monarca fossem cumpridas. O bispo e teólogo Jacques Bénigne Bossuet, expoente escritor do absolutismo, dizia que a monarquia era considerada uma forma original de governo onde os príncipes eram ministros de Deus e quem resistisse ao poder do príncipe o contrariava e deve ser punido com a morte. Ou seja, os monarcas agiam sob a proteção e vontade divina, conferindo-lhes ilimitada autoridade35. Célebre as frases de Luís XIV da França, o chamado “Rei Sol” que adotou as teorias de Bossuet: “L’Éatc’est moi” e “Le Jugec’est moi”36. Essa força do soberano impingia suplícios que se constituíam verdadeiras formalidades da justiça penal daquela época, além de integrar, nas palavras de Foucault, um “macabro” ritual pós-morte do condenado37. Seus cadáveres eram queimados, arrastados pelas ruas e depois expostos à beira das estradas, verdadeiros sinais e marcas visando demonstração de poder ilimitado e inegavelmente impingir obediência à lei pelo terror e medo. As Ordenações Filipinas de Portugal eram repletas desse ritualismo institucionalizado. Não bastava atingir o corpo do condenado, a pena de infâmia era aplicada aos seus descendentes38. No Brasil a sentença aplicada a Tiradentes (1792), acusado da Conjuração Mineira e condenado por lesa-majestade foi executado nestes moldes, após ser enfocado teve o corpo seccionado em partes distribuídas, a cabeça cortada e exposta na Vila, pregados em postes até o apodrecimento fazê-las cair sob o solo. A mesma sorte tiveram os acusados da Conspiração dos Alfaiates, Inconfidência na Bahia (1798), contrários à autoridade colonial de Portugal e postulantes da República e abolição da escravatura, que junto a Tiradentes, foram enforcados e esquartejados. Evidentemente no absolutismo, apesar da época moderna, prevalecia no sistema punitivo uma vingança pública de cunho ainda medieval e impregnada de contaminação religiosa visando dar poder ilimitado aos monarcas com a finalidade evitar a violação das leis mediante suplício ao agressor, inimigo de Deus, e intimidação da sociedade. Arbitrariedades de um Estado de Polícia ao qual se insurgiram os filósofos pensadores do Século XVIII, o século das luzes que inaugura a Idade Contemporânea e a próxima fase da pena, o período humanitário.




    4.5. Idade contemporânea: liberalismo, iluminismo e as escolas de direito penal




    Os suplícios arbitrários do absolutismo cederam diante de uma nova razão governamental oposta ao estado Soberano absoluto de poderes ilimitados. A evolução da humanidade advinda da filosofia liberal do século XVIII que influenciou a Revolução Francesa transformou direitos em dogmas constitucionais e garantias universais contra o absolutismo anterior insculpidos na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789). De fato, como elucida Foucault, foi através da economia política que, na segunda metade do Século XVIII, se deu a reflexão geral sobre organização, distribuição e poderes do Estado, de modo que o cálculo e a racionalidade permitiram a autolimitação da razão governamental39. A divinização que sustentava o absolutismo cedeu ao pensamento racionalista dos séculos XVII e XVIII. Os interesses liberalistas influenciaram a relação entre os indivíduos e sua dependência do Estado, onde os direitos do homem passaram a marcar a delimitação da governabilidade40. Foi compreendido desarrazoada a busca por um crescimento indefinido do Estado, havendo necessidade de uma limitação como forma de conferir legitimidade ao poder soberano. O desenvolvimento industrial e o aparecimento do proletariado sujeito à burguesia capitalista trouxeram condições materiais que deram origem aos direitos econômicos e sociais, transformando estes novos ideais em luta dos que serviam a burguesia contra o absolutismo41. A transformação foi total. Nesta mesma época foi publicada a obra Do Contrato Social, de 1762, de Rousseau. Filósofo que exerceu influência no iluminismo, sobretudo por transferir a titularidade de soberania da pessoa do governante para o povo42. Para ele, o delinquente coloca em risco o compromisso do contrato social. Um traidor, porquanto rompe o compromisso de organização, produto da liberdade, deve ser tratado como um rebelde43. Também Montesquieu escreveu sobre os riscos que a aplicação da lei pode causar, uma vez que, por um lado, a aplicação da lei aspira corrigir um mal causado, por outro, produz outro vício, o hábito do despotismo44. Tais acepções são o marco do nascimento da corrente clássica no âmbito penal. Dos delitos e das penas (1764) de Beccaria, é o marco da mudança de pensamento do direito punitivo. Ainda que tenha se afastado de certo modo do contratualismo porquanto concebia autonomia ao legislador, sua obra foi o fundamento do direito penal moderno com previsão de conceitos e diversos princípios, como a abolição da pena de morte45, impossibilidade de aplicação de penas cruéis e de tortura oriunda da Inquisição e ainda aplicada nos processos criminais, além da imposição de penas somente baseadas em legislação preexistente e pública. Desta obra exsurge que o legislador é um executor da vontade coletiva, e único que pode ditar as penas e que apenas o legislador pode aplicá-las. Com efeito, estabeleceu a ideia de que este poder legiferante é limitado por sua fonte legitimadora, o contrato social, e que não pode ir mais além do que a necessidade de conservar o vínculo entre os homens. Surge, portanto, a legalidade e a necessidade como princípios inerentes às penas. Para as penas serem necessárias, não deveriam restringir-se ao caráter meramente punitivo, mas conjugadas com a promoção da recuperação social do delinquente. Sem dúvida que tal pensamento assentou as bases que serviram para construir uma ciência penal guiada por um sistema de garantias ao sujeito. O artigo 8º da Declaração Francesa de 1789, muito provavelmente inspirado em Beccaria, prescreveu que a legislação só deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessárias. François-Marie Arouet, conhecido pelo pseudônimo Voltaire, filósofo francês, e também defensor dos ideais liberais do iluminismo, em obra onde comentava as ideias de Beccaria, em 1766, escreveu sobre o sentimento de injustiça de punições excessivas e desproporcionais, infirmando tratar-se de prática perniciosa do Estado, constituindo-se tirania e não justiça46, considerando ainda a tortura mais atroz que a própria morte resultante a condenação47. Essa humanização das leis motivou diversos monarcas a modificá-las, como Catarina II, da Rússia (1767), Frederico, o Grande, da Prússia, e José II, da Áustria. Na Itália, apenas em 1789 suprimiu a tortura48. Outro filósofo iluminista destacado, Jean-Paul Marat, em 1790 justificava a inflição de pena como prevenção geral, enfatizando a necessidade de correção dos culpados. Entendia as desigualdades sociais como fator de rompimento do contrato social, dizendo que se a sociedade que não garante a subsistência ao pobre, não pode sancioná-lo49. Ademais, ainda que entendesse que o delito é uma lesão a lei, a aplicação da lei tem que ser justa e necessária, devendo perseguir o bem comum, não podendo se converter em tirania50. Também Jeremias Bentham, defensor do utilitarismo penal, é um dos expoentes do período iluminista. Segundo seus escritos, a pena, além da retribuição e expiação, deve ser útil, e, dessa forma, o fim da pena é a prevenção geral, fundamento que lhe dá legitimidade. Segundo seu pensamento, o castigo que o réu padece é um painel em que todo homem pode ver o retrato do que lhe teria acontecido se incorresse no mesmo crime51. Como se pode observar a inspiração da filosofia iluminista é a raiz da Escola Clássica do Direito Penal que ensejou o movimento do abolicionismo da pena de morte, objetivou afastar os castigos corporais, dando limites a cominação e aplicação das penas e ao exercício do poder punitivo do Estado, já assinalando a necessidade e proporcionalidade das penas, além das ideias utilitárias na aplicação da sanção do infrator, antecipando as futuras escolas correcionalistas cuja finalidade da pena reside a reeducação. Na fase humanitária o castigo corporal cedeu à pena de prisão que até hoje prevalece. O pressuposto da escola clássica é o conceito jurídico de delito, isto é, como violação do direito. No final do Século XIX se deu o positivismo, fundamento da Escola Positiva do Direito Penal. Feuerbach assinalado como o pai do direito penal, concebeu que a pena está ligada a essência de um novo Estado, o Estado de direito, segundo o qual toda pena pressupõe uma lei penal, a imposição dessa pena se dá diante de uma ação criminal e, todo fato criminal deve corresponder uma pena legal52. Fica evidente que Feuerbach elaborou o trabalho dogmático das garantias legais consistentes nos princípios que hoje conhecemos como nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine e nullum crimen sine poena legalis. Também o alemão Birnbaum destaca-se na escola positivista. Sustentava que o conceito de lesão de um direito correspondia à lesão de um bem que transcende ao direito, chamados bens jurídicos53. Carrara dizia que a lei positiva nada mais é que um derivado da lei natural dada pelo criador que representa a vida e que leva os homens a associarem-se ao cumprimento. Afastava o contrato social infirmando que o cumprimento da lei nada mais é que a necessidade de conservação do homem, e o direito de castigar é originário da lei eterna de ordem, independentemente da lei humana e regido pela razão absoluta e, portanto, a pena corresponde não, a uma necessidade política, mas a lei natural54. Em outras palavras, Carrara defendia a posição exclusivamente retribucionista da pena baseado em uma lei natural e eterna, sem qualquer consideração utilitária baseada no contrato social. Ainda quanto ao retribucionismo, também merece destaque o alemão Hegel, ao qual sustentava que enquanto o delito é a expressão de uma vontade irracional, o direito é a expressão da vontade racional e da liberdade, ou seja, o direito é desligado de qualquer consideração, seja de lei natural, contratual ou histórica, tratando-se de uma expressão do espírito. Assim, a prática de um crime corresponde a uma contradição entre duas vontades, sendo que a vontade delitiva é inexistente ou nula porquanto é a negação da racionalidade e, logo, negação do direito55. Karl Binding, também retribucionista, tratava a pena como um enfrentamento do mal que significa o delito com o poder do direito, que para o delinquente significará o mal. E, com efeito, a pena se trata de castigar sua desobediência e nada mais56. Durante o Século XIX repercutiu o chamado Positivismo criminológico em crítica ao pensamento iluminista, um sistema erigido sobre a pura razão e pensamento científico. Essa corrente, cujo alicerce reside na experiência científica57, buscava investigar o criminoso e não o delito, como faziam os autores da escola clássica. A escola positiva tem em vista associar traços biológicos ou genéticos a tendências de determinadas delitos. O precursor dessas teorias foi Cesare Lombroso, com a publicação da obra L’Umo Delinquente (1876). Fundamentava no determinismo a tese de que o infrator mantém caracteres antropológicos explicados pela ancestralidade (atavismo), ou seja, a infração é o retorno as formas primitivas da sociedade. Na concepção de Lombroso, o delinquente não se mantém nos parâmetros do ordenamento jurídico por manter sentimentos religiosos e associações criminosas próprias dos selvagens primitivos, que não passaram pelo processo de civilização, resultando ineficaz o castigo imposto uma vez que obedece a leis “mudas” oriundas de sua herança primitiva58. A explicação atávica do comportamento criminoso também encontra subsídio em Carl Gustav Jung, segundo o qual o homem nasce com heranças ancestrais inconscientes, chamadas inconsciente coletivo, são os arquétipos, estruturas primordiais herdadas ao qual irá se atualizando por meio da interação social e familiar do indivíduo59. Lombroso ainda apontava anomalias anatômicas e fisiológicas como sendo traços particulares, como um tipo físico especial do delinquente, apesar de ter posteriormente afastado estas considerações. Essa tese do determinismo preconizada por Lombroso permitiu o surgimento da criminologia e ciências correlatas, como a psicologia, biologia e sociologia, de modo que o Direito Penal passaria a ser estudado em conjunto com outras áreas do conhecimento. Também um dos principais precursores da escola positiva, Enrico Ferri destacou-se no estudo do delinquente dizendo que as medidas preventivas e repressivas contra o criminoso é a defesa da sociedade, contestando seu livre arbítrio, e cuja finalidade da justiça penal é a preservação da sociedade60. Classificava os criminosos em natos, loucos, habituais, de ocasião e por paixão, de modo que para ele deveria ter uma espécie de pena de acordo com sua periculosidade e sem uma duração específica, condicionada à regeneração do infrator. Ainda que fosse inimputável, pois ao Estado incumbe o dever da defesa social. Em consequência, a pena castigo é substituída pela pena educação61. Junto a estes autores positivistas, um grande expoente é Rafaello Garofalo, cuja obra Crimimnologia, cria o conceito de delito natural como sendo aquele caracterizado pela ofensa ao senso moral, formado pelos sentimentos de piedade e probidade, sendo que o delinquente típico é desprovido destes sentimentos62. Também mantém traços das teses lombrosianas da criminalidade nata, acreditando no efeito intimidativo da pena para estes e no efeito preventivo para os honestos, dado que a ameaça da pena reforça o motivo moral de suas condutas. Em sua concepção, o crime é uma anormalidade moral, e a pena é um remédio destinado a adaptar o réu à sociedade, de modo que não pode ter um prazo fixado. Distanciando-se da corrente da defesa social, para Garofalo, a pena é um mal necessário a reparação do dano causado pelo crime63. Como se percebe, o grande mérito do cotejo da pessoa do criminoso reside no estudo da periculosidade e sua recuperação. A finalidade de corrigir o infrator mantém raízes anteriores ao positivismo criminológico de Garofalo e Ferri. Em 1839, o alemão Cárlos David Augusto Röder já havia defendido a sanção penal com duração indeterminada e condicionada a emenda do sentenciado64, inaugurando a corrente da Escola Correcionalista (Positivismo Criminológico), que acabou sendo difundida no final do século XX diante da crise retributiva, através das obras de Concepción Arenal65 e Pedro Dorado Montero66. Sustentavam a imposição de métodos corretivos durante a execução penal, não no sentido de castigar, mas recuperar o delinquente e torná-lo útil à sociedade. De fato, não obstante a relevante importância da escola clássica oriunda do pensamento iluminista, não surtiu os efeitos necessários diante da reincidência ainda verificada. Dessa forma, o ideal correcionalista, na busca da prevenção social, abandonou o sistema penal meramente retributivo, agregando o estudo do comportamento humano, a busca de execução individualizada e a recuperação do condenado por meio de penas indeterminadas. A crítica ao sistema correcionalista gravita sobre a confusão entre crime e doença mental, uma vez que estas teorias se norteavam pela necessidade de cura dos infratores, tidos como debilitados ou inferiores no aspecto psíquico e moral67. Esta circunstância reforçou a frustração do sistema punitivo que vinha desde o período clássico. Este quadro fez, ao final do século XIX, um implemento na Escola Positiva pela concepção advinda do alemão Frans von Liszt. Sustentava o poder intimidativo das penas visando reforçar a ordem jurídica, de modo que a necessidade de sanções mais rigorosas impõe o afastamento do delinquente do grupo social, verdadeira finalidade da pena, a inocuidade do delinquente, seleção artificial68. Tal argumento serviu, e até hoje serve, de justificativa para o movimento lei e ordem, ao qual busca na hipertrofia do direito penal e na quantidade das penas um rigorismo necessário para a exclusão do infrator da sociedade como repressão ao crime e manutenção da ordem jurídica, evidenciando as ideias das correntes clássicas. No entanto, o progressismo de Liszt junto a Adolphe Prins e Gerard van Hamel, juristas da União Internacional de Direito Penal (1899), pode ser notado pela crítica que faziam as penas de curta duração, ao qual conduzem o infrator a se aprofundar mais ainda no mundo do crime69, aos mecanismos para substituir estas penas por outras medidas, e a separação da pena da medida de segurança, atualmente denominado sistema vicariante. No período das duas guerras mundiais, o predomínio de uma política criminal repressiva voltou com toda a força, ensejando novos movimentos de defesa social e distanciamento do direito humanitário. O discurso do tecnicismo jurídico concebeu a Escola do Positivismo Jurídico, ao qual justificava que o Direito Penal tinha compromisso com as leis vigentes, não tendo nenhuma relação com outras ciências ou preocupações causais. O crime e a aplicação da sanção ficam limitados à apreciação de cunho estritamente jurídico, e, portanto, deveriam ser alheios a questão criminal qualquer indagação de cunho filosófico ou de política criminal. No entanto, após a Segunda Guerra Mundial e aos gravíssimos crimes contra humanidade praticados, fez retornar à concepção humanitária. Os movimentos do pós-guerra efetivaram uma nova doutrina da Nova Defesa Social70. Em 1948 foi elaborada a Declaração Universal dos Direitos do Homem, cujos princípios libertários tiveram reflexo no Direito Penal na segunda metade do Século XX. A elevação dos direitos individuais passou a manter correlação com a responsabilidade do Estado na aplicação da pena. Embora o Estado detenha o jus puniendi e cabendo-lhe a tarefa da manutenção da ordem jurídica, sua atuação deve dar-se consoante o respeito à coletividade, uma vez que a própria sociedade é devedora do respeito à dignidade e liberdade do indivíduo. Essa nova concepção de defesa social, embora ressalte a necessidade de reação contra a criminalidade grave, tem em vista a aplicação do Direito Penal não apenas do ponto de vista abstrato, isto é, do positivismo jurídico, mas, fenômeno social e humano, havendo necessidade de pesquisas criminológicas e análise subjetiva do infrator visando a individualização da pena e a sua reinserção social. Da mesma forma, propõe estudos direcionados à vitimologia, como assistência e reparação aos danos causados pelo crime, assegurando a participação da vítima não apenas como elemento de prova71. Em última análise, quando observado todo o período de evolução da pena até o momento atual, conclui-se pela busca de sua relevância pública através da publicização da pena, a qual é o resultado da própria evolução do Direito Penal. É no dissenso social que reside a relevância pública e nesta se reafirma os princípios de convivência na sociedade72.




    5. Sistemas penitenciários




    A pena de prisão como restrição da liberdade como conhecemos atualmente mantém sua origem nas práticas da Igreja, com a prisão canônica, o sistema da solidão e do silêncio. A Igreja, na Idade Média, inovou ao castigar os monges infratores em celas, numa ala dos mosteiros, onde, mediante penitência e oração, pedia-se perdão a Deus. Nascia, assim, com a punição imposta aos sacerdotes faltosos, a prisão diversa da mera custódia, com o fim do cumprimento da pena corporal, passando à reprimenda como privação da liberdade. A partir disso, a detenção com o fim de recolhimento de criminosos norteou a construção das primeiras prisões destinadas a estes fins no século XVI. A mais antiga de que se tem conhecimento são as House of Correction, construídas em Londres entre 1550 e 1552, servindo de modelo para as prisões inglesas73. Destacam-se como precursores das modernas penitenciárias o Hospício de São Miguel (1703 e 1704), construído por ordem do Papa Clemente XI em Roma, e a Casa de Correção de Gante na Bélgica (1775)74. Na Inglaterra, foi permitido pelo rei que fosse usado o castelo de Bridwell para recolher os vagabundos e criminosos75, e acabou levando o nome do castelo, tornando-se conhecida como Bridwells. Além das casas de correção, foram criadas na Inglaterra, no ano de 1697, sob os mesmos alicerces de desenvolvimento das Bridwells, mas com a união das paróquias de Bristol, as chamadas Workhouses, casas de trabalho onde os detentos podiam ser contratados. Não obstante estes antecedentes históricos, inegavelmente foi no período iluminista, conduzido por inúmeras vozes de pensadores consagrados no Século XVIII, onde se vislumbra a gênese teórica das penas privativas de liberdade, difundida a ideia de humanização. Além de Beccaria, o inglês John Howard, que cumpriu pena, animado pelo horror que sentiu e inspirado pela degradação dos cárceres escreveu a obra The State of the Prisons in England Wales, with Preliminary Observations and Account of Some Foreign Prisons (1777), onde descreveu a aversão, a promiscuidade e a imundície das prisões europeias. Destacamos um trecho que descreve aqueles locais: aqui se veem crianças de doze a catorze anos escutar com ávida atenção as histórias contadas por homens de hábitos abjectos, exercitados no crime, aprendendo com eles (…). Deste modo, o contágio do vício espalhava-se pelas prisões que se convertiam em lugares de maldade que se difundia rapidamente para o exterior. Os loucos e os idiotas eram encarcerados com os demais criminosos, sem separação alguma, porque ninguém sabia onde os colocar. Serviam de cruel diversão para os outros presos76. Sua obra foi levada a efeito na Inglaterra, Amsterdã, Alemanha e Suíça. Estas casas de correção podem ser consideradas antecedentes dos primeiros sistemas penitenciários, marcando a passagem da prisão essencialmente custodial para a prisão enquanto instituto para cumprimento de pena - a pena privativa de liberdade - o que se deu exatamente por volta do século XVIII. Mas foi na América do Norte, nos EUA, que se vislumbrou o estudo e a evolução dos sistemas penitenciários, originando os sistemas pensilvânico, auburniano e progressivo77.




    5.1. Sistema pensilvânico




    Também chamado de Sistema da Filadélfia ou Sistema Celular, se deu com a construção da prisão de Walnut Street Jail, construída em 1776 na Filadélfia (EUA). O sistema pensilvânico era caracterizado pelo isolamento celular ou isolamento confinado, isto é, o detento permanecia isolado e não trabalhava. Era obrigatório o silêncio para que pudesse refletir sobre os seus atos e se arrependesse por meio de meditação e leitura de livros religiosos. Como se percebe, além da acentuada carga de correção religiosa, esse sistema era baseado na solidão e no silêncio (solitary sistem), motivos estes que lhe renderam diversas críticas. Em especial, diante da insanidade e outras psicoses a que eram acometidos os reclusos ao logo do cumprimento da pena. Além do fato de não manter nenhum compromisso com a ressocialização. O fracasso deste sistema se deu pela crescente população carcerária, o que inviabilizou o isolamento e, consequentemente, foram construídas duas novas prisões. A penitenciária ocidental (Western Penitenciary) em Pittsburg (1818), à qual seguia as características do Panótico de Bentham78, também com isolamento absoluto, e a penitenciária oriental (Eastern Penitenciary), em 1829. Ambas seguiam as características de John Haviland, aliviando o isolamento individual e permitindo trabalho nas celas.




    5.2. Sistema auburniano




    Recebeu esse nome, pois a primeira prisão a implantar esse sistema foi construída em Auburn, no estado de Nova Iorque, em 1816. Neste sistema, o recluso ficava em isolamento noturno, permitindo-lhe trabalhar em conjunto com os demais durante o dia, vedada a comunicação. Apenas podiam falar com os guardas, mediante licença prévia e em voz baixa. Era denominado separate system. As celas eram pequenas e escuras. O fracasso deste estrito confinamento se deu em razão do rigoroso regime aplicado, levando a morte79 ou doença mental. Tal quadro resultou na constituição de uma comissão legislativa, que, após investigação, recomendou o abandono deste sistema em 182480. Ademais, o trabalho era considerado um dos pilares do sistema auburniano, porém os sindicatos se opunham, uma vez que a produção nas prisões representava menores custos e significava uma competição com o trabalho livre. Bitencourt aduz que apesar de não existirem diferenças radicais entre o sistema pensilvânico e auburniano, o regime celular a separação dos reclusos ocorria durante todo o dia; no auburniano eram reunidos durante algumas horas, para poder dedicar-se a um trabalho produtivo (…) o sistema celular fundamentou-se basicamente me inspiração mística e religiosa. O sistema auburniano, por sua vez, inspira-se claramente em motivações econômicas. Os dois sistemas adotam um conceito predominantemente punitivo e retributivo de pena81.




    5.3. Sistema progressivo




    No século XIX, diante da consolidação da filosofia iluminista do século anterior e da pena privativa de liberdade como temos atualmente, predominou o abandono da pena de morte e dos regimes pensilvânico e auburniano, consolidando o sistema progressivo. A finalidade deste sistema era permitir ao recluso sua reintegração à sociedade. O tempo de prisão era distribuído em períodos, onde, conforme a boa conduta e avaliação do aproveitamento, receberia privilégios. Refletiu um verdadeiro avanço ao descartar o autoritarismo, crueldade e rigorismo dos dois sistemas anteriores, implementando importância à conduta do sentenciado durante o cumprimento da pena. A criação deste sistema se deu na Espanha pelo Coronel Manuel Montesinos de Molina (Sistema Montesinos), nomeado governador do presídio de Valência em 1835. Diminuiu o rigor dos castigos, orientando o cumprimento de pena pela confiança e estímulo, visando a construção da autoconsciência do recluso no intuito de uma reforma moral. Essencialmente, é um sistema onde se pregava o respeito à dignidade do preso, orientado por um poder disciplinar controlado. Mantinha no trabalho a função reabilitadora, buscava evitar o isolamento absoluto, impeditivo da socialização, admitia concessão de licenças de saídas, foi criador da precedente prisão aberta82, sugerindo o regime aberto atual. Além disso, introduziu a redução de um terço da pena pela boa conduta, o que influenciou o instituto do hoje conhecido livramento condicional83. Pode-se dizer que também influenciou o sistema progressivo o Capitão Alexander Maconochie, governador da ilha de Norfolk, na Austrália. Em 1840, desenvolveu o Sistema Inglês denominado Mark System (sistema de vales). Basicamente correspondia a um sistema de créditos onde, consoante a gravidade do crime, o recluso deveria auferir vales (marcas) ao longo do cumprimento da pena. O trabalho e o bom comportamento rendiam créditos, sendo que eventuais faltas ensejavam multas pecuniárias que eram descontados dos créditos recebidos. Não existia uma quantidade de pena pré-estabelecida, mas uma verdadeira conta-corrente computada por meio de vales a qual o recluso tinha que atingir. Este sistema impunha ao preso a obrigação de manutenção de bom comportamento e bons hábitos como requisitos para obter sua liberdade com aferição dos créditos-débitos conquistados ao longo da reclusão84. Em 1854, Walter Crofton, diretor das prisões irlandesas, aperfeiçoou o sistema inglês de Maconochie, criando o denominado Sistema Progressivo Irlandês. Crofton introduziu as chamadas prisões intermediárias, constituindo um período entre as prisões em estabelecimento fechado e a liberdade condicional que servia de meio de prova da aptidão do recluso para a vida em liberdade. Estas prisões intermediárias eram estabelecimentos especiais onde o recluso trabalhava ao ar livre, fora do presídio, preferencialmente agrícolas, não tinham castigos corporais, tampouco uniformes, podendo se comunicar com a população e dispor de parte da remuneração do trabalho realizado. A essência deste período era fazer ao recluso compreender a possibilidade do seu retorno à sociedade, desde que demonstrada a sua readaptação. O sistema irlandês era composto de quatro fases: reclusão celular diurna e noturna, reclusão celular noturna e trabalho diurno em comum, período intermediário e liberdade condicional.




    5.3.1. Sistema progressivo no Brasil




    O início do sistema penitenciário no Brasil se deu através da Carta Régia de 8 de julho de 1796, que determinou a construção da Casa de Correção da Corte. Mas, o primeiro texto legal que originariamente consignou preocupação com o cárcere foi a Constituição do Império, promulgada em 1824 no Título VIII, intitulado Garantias dos Direitos Civis e Políticos85. O Código Penal de 1830, em seu artigo 46, determinava o cumprimento da pena de prisão com trabalho86. De fato, o primeiro código do Império representou uma mudança na legislação criminal da então vigente (livro V das Ordenações Filipinas). No entanto, o artigo 46 do código não indicava como o trabalho prisional deveria ser organizado, sendo que apenas com a promulgação do Ato Adicional de 1834, a construção das “casas de prisão, trabalho e correção” e a organização de seu regime disciplinar ficaram a cargo das Assembleias Legislativas Provinciais (art. 10). A Casa de Correção do Rio de Janeiro (Casa de Correção da Corte) foi criada em 6 de julho de 1850 pelo decreto n.º 678, que também aprovou o seu primeiro regulamento. O responsável por organizar o trabalho carcerário na Casa de Correção foi o seu primeiro diretor, Antonino José de Miranda Falcão, ao qual, em 1854, visitou as penitenciárias de Cherry Hill na Pensilvânia, a prisão de Auburn e a penitenciária de Sing-Sing, ambas em Nova Iorque. A Casa de Correção do Rio de Janeiro adotou o modelo auburniano87. O Código Penal de 1890 acabou incorporando o sistema progressivo irlandês, permitindo que após cumprimento de metade da pena, o sentenciado com bom comportamento poderia ser transferido para a penitenciária agrícola e, persistindo a boa conduta carcerária, poderia fazer jus a livramento condicional88. O atual Código Penal de 1940, mesmo em sua redação original antes da reforma da Parte Geral (artigos 29 e 30), também manteve a inspiração no sistema progressivo irlandês. Mas, a expressa previsão do sistema progressivo se deu com a Lei n.º 7.209/1984, a qual o inseriu no artigo 33 do Código Penal vigente89, reforçado pela Lei n.º 7.210/1984, a Lei de Execução Penal (LEP)90.




    6. Finalidade




    Todas as sanções jurídicas implicam em uma coerção. Conforme verificamos anteriormente, ao longo da evolução histórica, a mudança de concepção da finalidade da pena se relaciona com o grau de civilidade no momento histórico vivenciado. A pena é a forma de coerção mais intensa que a lei comina, porquanto refere ilícitos aos quais as demais sanções foram insuficientes e não permitiram a satisfatória solução do conflito. A isto a doutrina denomina o princípio da subsidiariedade do direito penal ou ultima ratio91. O estudo das teorias e escolas penais tem em vista analisar as diversas finalidades da pena ao longo dos séculos. São inúmeras as teorias que buscam justificá-las, esclarecer os seus fins e fundamentos. Mas, grosso modo, são divididas em três grandes grupos: teorias absolutas, teorias relativas e teorias mistas.




    6.1. Teorias absolutas




    Também chamadas de retributivas ou repressivas, a pena é justificada como a retribuição do mal causado pelo delinquente. Com efeito, pena é um castigo ao delinquente, uma vingança. Tal concepção tem origem no direito alemão, em especial na teoria de retribuição ética e moral de Kant e retribuição lógico jurídica de Hegel, ao qual mantém em comum a ideia de retribuição como reconhecimento de que entre o delito praticado e a sua punição deve haver uma relação de igualdade92, isto é, o mal pelo mal. Kant exigia castigo impiedoso ao transgressor da lei, pois estabelecia relação entre Direito e moral e entendia que o infrator mantinha uma deficiência moral que afetava uma lei geral universal de moralidade que exige que o Direito seja obedecido93. Hegel justificava a retribuição para restabelecer a vontade geral simbolizada pelo Direito (vontade racional). Ou seja, a ordem jurídica afetada pelo infrator (vontade irracional) era a negação ao Direito e impunha sofrimento pelo castigo94. A crítica a estas teorias é o fim utilitário da pena, servindo meramente como castigo, sem qualquer preocupação com a verificação das causas do crime, prevenção ou a recuperação do infrator. De fato, não parece racional, à luz do postulado da Dignidade da Pessoa Humana, que a pena consista unicamente em um mal, pensamento próprio da Idade Média. Essa concepção de vingança é marcante do talião, inadequada para a concepção em um Estado de direito95. Inclusive, advertiu Claus Roxin que este utilitarismo constitui um verdadeiro cheque em branco ao legislador96, concedendo um poder punitivo sem restrições ao Estado, de modo que a lei penal era utilizada para se alcançar o conceito de Justiça existente na época, sem a afetação condicional da utilidade da pena para promoção da proteção da sociedade. De fato, na concepção retributiva, a pena deve ser imposta ao delito cometido, ainda que resulte desnecessária para o bem da sociedade97.




    6.2. Teorias relativas




    Também chamadas de preventivas ou utilitárias, a pena é justificada pela finalidade de prevenção ao crime, ou seja, fica afastado o fim em si da pena, ao qual reside a concepção das teorias absolutas, mantendo uma utilidade social, tornando a fixação da pena um instrumento de prevenção. As teorias da prevenção recebem o nome de teorias relativas pelo fato de que, ao contrário da Justiça, que é absoluta, as necessidades de prevenção são relativas e circunstanciais98. Esta finalidade preventiva tem duas ênfases: intimidação da sociedade (prevenção geral) e intimidação do infrator (prevenção especial).




    6.2.1. Prevenção geral (ênfase à sociedade)




    Sob este enfoque, a pena tem por finalidade a inibição através da exemplaridade. Aplicando a pena a um indivíduo, irradiará intimidação a outros infratores de modo a afastá-los da prática criminosa espontaneamente. Esta finalidade é orientada ao futuro, buscando evitar a prática de infrações penais por outros membros da sociedade. Sua formulação foi desenvolvida sob os princípios filosóficos do período iluminista, momento de transição do absolutismo para o liberalismo. Encontra raízes na obra de Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas99, e filósofos que integram a Escola Clássica, e na teoria da coação psicológica do alemão Feuerbach, segundo o qual a pena previne a prática de delitos porque intimida ou coage psicologicamente seus destinatários de antemão avisando a sociedade que haverá reação100. A teoria preventiva geral tem seu alicerce calcado na prevenção geral positiva, por reforçar a norma violada e servir de exemplo para os outros, e prevenção geral negativa, porquanto intimida todos os potenciais criminosos, abstendo-se da prática criminosa. A crítica a respeito da prevenção geral é que não estabelece limites da reação preventiva e tende a criar um direito penal do terror, ou seja, aplicação de sanções duras, enfatizando um simbolismo penal, além da utilização do direito penal como panaceia de resolução de todas as questões sociais e implicação do medo como forma de inibir crimes. Ademais, é inadmissível que a imposição de pena repouse em critérios alheios ao autor do crime, servindo meramente como exemplo para a sociedade.




    6.2.2. Prevenção especial (ênfase ao infrator)




    A prevenção especial destina-se ao infrator, objetivando que este não mais volte a delinquir e, em consequência, evita a prática do delito. Distingue-se da prevenção geral posto que, como vimos, esta visa inibir a prática de uma infração penal com enfoque na sociedade, na exemplaridade e na intimidação oriunda da aplicação da pena. Enquanto a prevenção especial é individual, a inibição da infração mantém enfoque no próprio infrator. A teoria preventiva especial mantém seu alicerce na prevenção especial positiva, cujo intuito é a reeducação do sentenciado, e na prevenção especial negativa, eliminar o sentenciado do convívio social, sua segregação. A crítica à prevenção especial é haver delinquentes que não carecem de ressocialização alguma, sendo seguro fazer um prognóstico de não reincidência. Ademais, conduz a ideia de pena indeterminada, tratando o infrator como um doente e inferior social, e a pena como espécie de tratamento até a cura (recuperação). Inclusive, os partidários utilizam o termo medidas e não penas. Atualmente, os dados científicos do sistema prisional brasileiro ensejam pública e notoriamente a falência do sistema prisional sendo que a atribuição de função positiva ao cumprimento de pena é uma falácia, porquanto que o efeito deteriorante do cárcere deslegitima a sustentação da reintegração social do sentenciado.




    6.3. Teorias mistas ou ecléticas




    Também chamadas de unificadoras, para estas teorias a pena tem finalidade de retribuição, mas com fins de prevenção geral e especial. Beccaria mantém traços de retribuição em sua obra101, apesar de, como visto acima, sustentar a prevenção geral e especial como objetivo da inflição de pena. Porém, nesta teoria, houve uma mudança de paradigma, afiançando a necessidade de uma retribuição jurídica, ou seja, justa e proporcional a infração praticada. Somente a pena justa importa na reafirmação do ordenamento jurídico, enquanto a proporcionalidade contribui para a prevenção geral e especial102. Nosso Código Penal adota a teoria mista, conforme se depreende que na fixação da pena o juiz estabelecerá, conforme seja o necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime (art. 59, caput, CP). Com efeito, a finalidade da pena é restabelecer a paz social, sendo-lhe inerente o caráter retributivo-preventivo, ou seja, retribui ao autor do crime o mal causado retirando-lhe ou reduzindo a liberdade, buscando que não mais volte a cometer crimes (prevenção especial), além de reafirmar a ordem jurídica aos demais (prevenção geral). Aliás, no tocante a prevenção especial positiva, a reintegração do sentenciado é o objetivo expresso da execução de pena, conforme exegese do artigo 1º da Lei n.º 7.210/1984103.




    7. Princípios relacionados à pena




    Em análise etimológica, a palavra princípio significa início, indicando um começo. Em sentido jurídico, o princípio significa ordem, uma determinação a qual irradia efeito para todo o sistema de normas positivadas. Gomes Canotilho e Vital Moreira ensinam que os princípios são os núcleos de condensações nos quais confluem valores e bens constitucionais, tratando-se da base das normas jurídicas, podendo estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo preceitos básicos da organização constitucional e síntese matriz de todas as demais normas constitucionais e aquelas que podem ser delas derivadas104. De fato, os princípios se revestem de normas da Constituição ou que delas diretamente se inferem105, traduzindo-se em duas categorias: princípios político-constitucionais e princípios jurídico-constitucionais106. Os primeiros referem-se aos princípios positivados derivados de decisões políticas que concretizam o sistema constitucional positivo, constituindo-se normas-princípios propriamente ditas, regulando situações específicas. São aqueles regulados na matéria dos artigos 1º a 4º do Título I da Constituição Federal, tidos como fundamentais. Os segundos são derivados das normas-princípios, desdobramento dos primeiros, informadores do sistema jurídico, tratando-se de princípios-garantia, muitos deles estabelecidos no artigo 5º da Constituição Federal. Assim, se o artigo 1º, inciso III da Constituição Federal, reputa a dignidade da pessoa humana como fundamento, evidenciando tratar-se de norma-princípio, o princípio da legalidade (inc. XXXIX), irretroatividade (inc. XL), individualização da pena (inc. XLVI), todos previstos no artigo 5º da Constituição, são exemplos de princípio-garantia. Há ainda que se falar que os princípios podem ser explícitos ou implícitos. Explícitos são aqueles expressamente previstos, como o princípio da legalidade citado. Implícitos são aqueles que, apesar de não manter uma redação específica, são derivados dos explícitos. É o caso do princípio da taxatividade da norma penal, corolário do princípio da legalidade, que exige precisão e clareza da lei. Fixados estes conceitos, a autonomia do Direito Penal não lhe reduz a mera ciência de sancionamento de ilícitos proibidos. Os limites e parâmetros advindos dos princípios, ao contrário de lhe reduzir, condicionam e harmonizam sua aplicação ao ordenamento jurídico, e elevam-no à categoria de ciência que visa à proteção da liberdade.




    7.1. Princípio da legalidade




    Nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena imposta, sem que este fato e a respectiva pena sejam previstos em lei. Tal princípio é enunciado pela expressão nullum crimen, nulla poena sine lege. A vida num Estado livre e democrático pressupõe a liberdade como regra, direito inerente à condição humana. Visando dar cumprimento ao ordenamento jurídico e seu jus puniendi, o Estado detém o poder de estabelecer limitações e proibições, de modo que aquilo que não está proibido está permitido. Sua origem mantém raízes no iluminismo. Rousseau, através da teoria do contrato social, inspirou diversos filósofos ao estabelecer que o Estado era instrumento de garantia aos direitos individuais. Beccaria concebeu que só as leis poderiam fixar as penas a cada delito, e que o direito de se fazer leis penais apenas poderia se dar na pessoa do legislador, o qual representa toda a sociedade unida por um contrato social107. A partir do Século XVIII, em especial quando inserido na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 (art. 7º e 8º), a maioria das constituições de países civilizados passou a prescrevê-lo, consagrado no artigo 11 da Declaração Universal dos Direitos do Homem (1948). Além de uma reserva absoluta da lei formal, que exclui a transferência da função de definir o crime e as penas, constitui-se em verdadeira limitação ao poder estatal na interferência da liberdade individual, um paradoxo esclarecido por Liszt quando afirmava que o Código Penal é a Magna Carta do Delinquente, protegendo o indivíduo e garantindo-lhe que seja castigado só quando ocorrerem os pressupostos legais e dentro dos limites legais108. Por isso, é uma garantia individual, cuja proteção, além da previsão no Código Penal (art. 1º), mantém matriz constitucional (art. 5º, inc. XXXIX). Do princípio da legalidade extrai-se o postulado da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5º, inc. XXXV), que enseja a conformidade da atividade do Poder Público com as normas legais. Ainda em complementação ao princípio da legalidade verifica-se a exigência de lei anterior (lex praevia), a obrigação de leis escritas formal e legitimamente (lex scripta) e de conteúdo claro e preciso, vedado conteúdo genérico (lex certa) e a vedação de analogia que prejudique ou agrave a situação do acusado (lex stricta), tratando-se dos critérios norteadores do princípio da taxatividade da norma penal, implícito ao princípio da legalidade. O princípio da legalidade irradia ainda dois corolários fundamentais: princípio da reserva legal e princípio da anterioridade da lei penal.




    7.2. Princípio da reserva legal




    A reserva legal refere-se à regulamentação das matérias por meio de uma lei formal, ou seja, normas de competência. Em matéria penal, a competência legislativa sobre crimes e penas é reservada à função exclusiva da lei federal mediante lei ordinária, isto é, prerrogativa outorgada à União (art. 22, inc. I, CF). Excepcionalmente, prevê-se a autorização para legislar mediante Lei Complementar (art. 22, par. ún., CF).




    7.3. Princípio da anterioridade




    Por este princípio, a pena deve ser prevista anteriormente à prática do crime e nenhuma pena pode ser imposta a fatos que ocorreram antes de sua vigência. O artigo 4º do Código Penal dispõe que se considera o tempo do crime o momento da ação ou omissão, ainda que outro seja o resultado. Adota-se a denominada teoria da ação quanto ao tempo do crime, denotando a fixação de regra quanto a lei cabível ao ilícito praticado.




    7.4. Princípio da irretroatividade




    A lei penal não retroage a fatos passados. Há exceções, e, portanto, a irretroatividade é relativa. A lei penal é aplicável ao passado em duas hipóteses, lex mitior e abolitio criminis. A primeira refere-se à lei mais benigna ao agente (novatio legis in mellius), por exemplo, pena cominada mais branda, criação de circunstâncias atenuantes ou causas de diminuição de pena, ou benefícios relacionados a execução penal, supressão de circunstâncias agravantes, qualificadoras ou causas de aumento de pena, ampliação de causas excludentes de ilicitude, culpabilidade ou de isenção de pena, extinção de penas acessórias ou efeitos da condenação, etc. A segunda se refere à descriminalização, isto é, revogação da norma penal. Dessa forma, a lei mais benigna sempre prevalecerá. Se anterior, será ultrativa, se posterior, retroativa. Inclusive, é causa extintiva da punibilidade do agente (art. 107, inc. III, CP). Ainda que tenha havido o trânsito em julgado da sentença penal condenatória anterior, deverá ser observado se favorável ao condenado (art. 2º, par. ún., CP). Postulado que mantém fundamento na própria Constituição Federal (art. 5º, inc. XL).




    7.5. Princípio da individualização da pena




    Extrai-se deste princípio que a pena tem que ser particularizada, isto é, fixada por meio de critérios cuja espécie, natureza e quantidade sejam justos e adequados na medida da gravidade da análise global do fato praticado e segundo os protagonistas, vítima e infrator. Tal postulado preconiza a não mecanização ou padronização das penas, e mantém também vértice constitucional (art. 5º, inc. XLVI). Essa individualização se dá em três fases. Legislativa é a individualização realizada pelo próprio legislador quando prevê abstratamente a pena para cada delito. A fixação de um mínimo e um máximo abstrato é uma individualização visando espaço de discricionariedade na aplicação da pena para que, num caso concreto, possa o juiz fixá-la conforme os critérios individualizadores da dosimetria da pena. Por outro lado, a individualização legislativa pressupõe limite ao legislador, de modo que a quantidade deve ter por parâmetro proporcionalidade de pena, consoante o bem jurídico tutelado e estabelecido conforme o princípio da dignidade da pessoa humana. Estes parâmetros esclarecem a diferença de penas para infrações penais mais leves e mais graves. Ou seja, o Brasil não adota o sistema da absoluta fixação da pena, o qual é aquele onde o legislador já fixa uma pena certa. Tal violaria o princípio da tripartição de poderes, porque o legislador se transformaria em juiz. Também constituiria violação ao princípio da individualização da pena, porquanto todos os sentenciados seriam colocados em mesma situação. Judicial é a individualização concreta, aquela realizada pelo juiz na aplicação da sentença condenatória, quando fixa a sanção através do sistema trifásico de aplicação da pena (art. 68, CP) e segundo a conjugação dos princípios da necessidade e da suficiência de pena (art. 59, CP). Executiva é a individualização que ocorre na fase de cumprimento (execução) da pena, onde cada condenado deve ter um tratamento específico. A Constituição Federal prevê a individualização executiva com a separação dos presos conforme a natureza do crime, idade e sexo (art. 5º, inc. XLVIII), reforçada por outros mecanismos como a detração penal (art. 42, CP), benefícios no cumprimento de pena como a remição (art. 126, L. n.º 7.210/84), o sistema progressivo (art. 112, L. n.º 7.210/84), o livramento condicional (art. 83 e ss., CP e art. 130 e ss., L. n.º 7.210/84), etc.




    7.6. Princípio da necessidade concreta da pena (suficiência)




    A pena deve ser fixada conforme a necessidade concreta. Este postulado, conforme estudamos anteriormente, mantém suas raízes nas teorias preventivas da pena. Segundo estas teorias, na dosimetria da pena concreta, a aplicação deve ser vinculada à finalidade de reprovação e prevenção (art. 59, CP). Isto é, para a fixação da pena não basta a análise do fato típico, antijurídico e sua culpabilidade, sendo indispensável a avaliação da necessidade concreta e a quantidade suficiente. Com efeito, para além de fixar a pena, deve o juiz verificar a pertinência de sua fixação consoante as diretrizes preventivas. Reside no princípio da necessidade, a autorização de aplicação de causas extintivas da punibilidade, como o perdão judicial (art. 107, inc. IX, CP) na hipótese de homicídio (art. 121, §5º, CP), injúria (art. 140, §1º, CP), receptação (art. 180, §5º, CP), peculato (art. 312, §3º, CP), etc., ou em outras hipóteses109.




    7.7. Princípio da proporcionalidade




    Na harmônica aplicação dos princípios, o princípio da proporcionalidade é sustentado pelo princípio da individualização da pena e da intervenção penal mínima, princípios estes cuja matriz repousa no princípio constitucional da dignidade da pessoa humana. A proporcionalidade mantém o seu direcionamento ao Poder Legislativo de modo a assegurar uma adequada intervenção do Estado na liberdade do indivíduo. Como esclarece Nucci, a individualização da pena já é realizada na própria elaboração do tipo penal, dentro dos critérios de proporcionalidade fixados pela Constituição Federal110. Estes critérios correspondem à elaboração de tipos penais incriminadores de acordo com a proteção de bem jurídico de relevo penal111, de modo que a cominação de penas abstratas seja também proporcional ao bem protegido. Evidentemente que este é também um comando ao Poder Judiciário, uma vez que o magistrado, quando da fixação da pena, deve aplicá-la de acordo com a necessidade e suficiência, emergindo disso a obrigação de pena proporcional.




    7.8. Princípio da inderrogabilidade ou inevitabilidade da pena




    Dada a tripartição dos Poderes, ao Poder Judiciário compete função jurisdicional que, em singelo esclarecimento, consiste num mecanismo de composição de conflitos de interesses em substituição ao interesse coletivo, ao qual se realiza mediante um processo, cujo desfecho obriga aos jurisdicionados ao cumprimento de suas decisões. A jurisdição é monopólio do Poder Judiciário (art. 5º, inc. XXXV, CF). Na esfera penal, o princípio da inderrogabilidade ou inevitabilidade da pena significa a inevitabilidade da pena fixada, a qual é ainda reforçada pela finalidade retributiva-preventiva da pena. Aplicada a sanção penal, deverá ser cumprida. Porém, existem exceções que autorizam ao não cumprimento de uma pena aplicada, como na hipótese de causas extintivas da punibilidade como anistia, graça e indulto, retroatividade da lei que não mais considera o fato como criminoso, a prescrição (art. 107, CP), a suspensão condicional da pena (art. 77, CP), etc., conforme estudaremos mais adiante.




    7.9. Princípio da personalidade




    Também taxado de princípio da pessoalidade ou intranscendência, significa que a pena não pode passar da pessoa do condenado, é intransmissível, e, portanto, personalíssima (art. 5º, inc. XLV, CF). Trata-se de uma evidente consequência do princípio da individualização da pena, de modo que a reprimenda deve recair sobre o infrator, merecedor da responsabilização penal. Diversamente de períodos anteriores da civilização humana, é vedada a punição de parentes ou amigos do infrator, demandando o entendimento de que a pena jamais deverá transcender a pessoa do criminoso. A responsabilidade penal é relacionada com o agente, assim como a culpabilidade é o pressuposto de pena.




    7.10. Princípio da culpabilidade




    Consequência do princípio da personalidade e individualização da pena, relaciona-se com a pessoa do infrator e cuja raiz repousa no brocardo nullum crimen sine culpa, isto é, não há crime sem dolo e sem culpa. Afasta-se a responsabilidade objetiva, proibindo condenações por fatos fortuitos, isto é, sem intenção, e se tampouco existiu falta ao dever de cuidado objetivo. Ainda que não tenhamos o princípio da culpabilidade explícito em nossa legislação, é naturalmente decorrente do princípio da dignidade da pessoa humana, fundamento de todo sistema jurídico.




    7.11. Princípio da humanidade




    O princípio da humanidade é derivado do princípio fundamental da dignidade da pessoa humana, segundo o qual a ninguém pode ser imposta pena ofensiva à dignidade humana (art. 1º, inc. III, CF). Mesmo os condenados não são excluídos deste direito. Pelo contrário, se o que norteia a execução penal é a ressocialização, maior o reforço de tratamento digno do condenado. Como consequência, é vedado tratamento desumano ou degradante (art. 5º, inc. III, CF), penas corporais, como de morte, trabalho perpétuo, trabalhos forçados, banimento ou cruéis (art. 5º, inc. XLVII, CF)112, a pena não pode atingir a integridade física ou moral do preso (art. 5º, inc. XLIX, CF), às presidiárias são asseguradas condições para poderem permanecer com seus filhos durante o período de amamentação (art. 5º, inc. L, CF), além de outros direitos assegurados pela Lei n.º 7.210/84.




    8. Penas proibidas 




    A Constituição Federal prevê explicitamente as penas vedadas no Brasil: pena de morte, salvo no caso de guerra declarada, de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimento e cruéis (art. 5º, inc. XLVII).




    8.1. Pena de morte




    A vedação expressa da Constituição Federal excepciona a aplicação para a hipótese de guerra declarada. No Brasil, a Constituição Federal atribui ao presidente da República o ato privativo de declarar guerra113. É regulamentada no Decreto n.º 1.001/1969 (Código Penal Militar), ao qual prevê a pena capital para diversos crimes, além de que a forma de execução se dará mediante fuzilamento114. Além da previsão da pena de morte no Código Penal Militar, alguns doutrinadores citam a pena de morte no Código Brasileiro de Aeronáutica (L. n.º 7.565/86). Esta lei prevê algumas situações que sujeitam à destruição aeronaves hostis ou suspeitas de tráfico de substâncias entorpecentes e drogas afins em sobrevoo no espaço aéreo brasileiro. Porém, em nosso sentir, não se trata de uma pena propriamente dita, a qual pressupõe acusação formal, devido processo legal, ampla defesa e contraditório. Mas, é medida de interceptação visando compelir ao pouso no intuito de controle e segurança nacional. Inclusive, exigindo protocolo de formalidades mediante regulamentação115.




    8.2. Pena de caráter perpétuo




    Pena perpétua é aquela eterna, que dura para sempre, que não cessa. A vedação de pena de caráter perpétuo é legitimada pela finalidade da pena, cuja evolução histórica até se chegar ao atual período de civilização impôs a sua natureza preventiva e ressocializadora. Não se trata de vedação exclusivamente à pena perpétua, mas, de caráter perpétuo, isto é, com traço ou aparência perpétua. Os limites da pena não são apenas os estabelecidos pelo próprio legislador em sua cominação legal e pelo Poder Judiciário através da fixação e posteriormente na fase de execução. O cumprimento de pena no Brasil prevê benefícios legais visando suavização do cumprimento (progressão de regime), inclusive com a antecipação de liberdade (livramento condicional), previsão de perdão (indulto, anistia e graça), desconto de pena (remição, comutação), etc. Além disso, existem outros limites que visam impedir traço perpétuo da pena. Limite quanto ao total de cumprimento de pena que, no Brasil, é de quarenta anos (art. 75, CP), limites temporais ao jus puniendi reconhecendo o princípio da prescritibilidade como regra de extinção da punibilidade (art. 107, inc. IV, art. 109 e art. 110, CP)116, a análise do estado de saúde e idade do sentenciado, como na hipótese de prisão albergue domiciliar (art. 117, inc. I e II, L. n.º 7.210/84), na previsão de atenuante de pena (art. 65, inc. I, CP) e redução do prazo prescricional para o condenado maior de setenta anos na data da sentença (art. 115, CP), etc. Ainda, os limites impostos aos efeitos da condenação, como o período depurador da reincidência (art. 64, inc. I, CP) e a reabilitação criminal (art. 93, CP), exemplos de institutos que visam afastar também os efeitos perpétuos da pena.




    8.3. Pena de trabalhos forçados




    O trabalho forçado se refere a situações em que as pessoas são coagidas a trabalhar por meio do uso de violência ou intimidação, ou até mesmo por servidão. Historicamente, foi chamada de pena de galés (perna amarrada em bolas de ferro), tendo sido empregadas em embarcações de guerra europeias antes do desenvolvimento da navegação. Apesar das velas, recorriam à força de homens recrutados, seja por serem escravos condenados pela Justiça que trocavam suas penas por trabalhos temporários nas galés, ou voluntários em busca de salário. Com o passar do tempo, esse recrutamento passou a priorizar aqueles que cumpriam pena, pois não era necessário pagar pelos seus serviços. Em Portugal, os prisioneiros eram simplesmente retirados dos cárceres e acorrentados às galés durante alguns combates117. O artigo 44 do Código Criminal de 1830 determinava aos réus andarem com calcetas nos pés e correntes de ferro, e a empregarem-se nos trabalhos públicos da província onde ocorrera o delito, ficando, assim, à disposição do governo. Posteriormente, o Código Penal de 1890 previa pena de trabalho obrigatório em penitenciárias agrícolas ou militares (art. 48). Atualmente, o trabalho é um dever em razão da natureza educativa produtiva (art. 28, LEP), mas também um direito do preso, desde que observadas sua aptidão, ocupações anteriores e capacidade (art. 34, CP e art. 31, LEP), de modo que não se pode impor trabalho forçado. Inclusive, fará jus a salário e direitos previdenciários (art. 23, inc. VI e art. 29, LEP), além de remição de pena pelo trabalho desempenhado (art. 126, LEP).




    8.4. Pena de banimento




    Apesar da expressão banimento se referir à expulsão do país, entende-se que compreende também a proibição de expulsão da Comarca (desterro) ou obrigação de fixação de residência em determinado local (degredo ou confinamento). Havia previsão no Código Criminal de 1830, proibindo o condenado de retornar ao país perpetuamente (art. 50), enquanto o Código Penal de 1890 o banimento era limitando enquanto durarem os efeitos da pena (art. 46).




    8.5. Penas cruéis




    Cruéis são aquelas que causam dor ou sofrimento físico, ou psicológico, ultrapassam as forças físicas do sentenciado. Um dos marcos do início da civilização humana se deu com a vedação das penas cruéis, em especial no período Iluminista, e seu maior expoente, Cesare Beccaria118. A prática de tratamento cruel ao preso constitui crime de tortura (L. n.º 9.455/97)119.




    9. Sistema carcerário brasileiro: estado de coisas inconstitucional




    Após a análise da evolução histórica, toda a construção teórica e principiológica a respeito da pena e sua finalidade, inevitável reconhecermos que a realidade do sistema prisional brasileiro deslegitima todas as teorias sobre a pena. Ainda que as penas privativas de liberdade sejam indispensáveis, o mínimo a esperar seria a garantia de condições dignas. O total abandono e descaso com presídios lotados, celas imundas, fétidas e insalubres, mantendo um amontoado de gente em condições equivalentes àquelas da Idade Média, verdadeiro teatro dos horrores, evidencia tratamento desumano, cruel e degradante. Quando o Poder Executivo se omite no cumprimento da lei, não assegurando condições humanas nestes locais, torna-se insustentável defender-se a pena privativa de liberdade como solução para o problema da criminalidade. Verdadeira afronta às promessas do legislador quanto à previsão de tantos postulados que visam reforçar o princípio da dignidade da pessoa humana. O assunto permeia a doutrina há longa data, com um remansoso discurso de conivência, cujo Poder Legislativo é cúmplice, deixando de promover quaisquer medidas sérias e definitivas que viabilizem melhorias no sistema prisional. Bentham justificava necessidade de penas acessórias que ordinariamente acompanhavam a condição de preso, incômodos necessários ou males negativos inseparáveis da prisão e que envolvem consequências positivas, como debilitar a saúde e diferentes causas de cair em pobreza, ao passo que reconhecia abusos advindos do descuido do Magistrado, e que existirão sempre, enquanto não criado um sistema de providências ou meios de prevenção120. Jescheck escreveu sobre irrenunciáveis sofrimentos das penas privativas de liberdade121. Hirsch não concebia tratar-se de problema do Poder Judiciário a política de vagas em presídios122. Ao que nos parece, tais consequências ainda hoje são aceitas. No entanto, ainda que a pena seja um mal, inegavelmente é um mal necessário, uma detestável solução de que não se pode prescindir123, posto não haver, no atual estágio da humanidade, nenhuma outra alternativa. Evidente que não há cabimento da extinção das penas como concebem as teorias abolicionistas. Sua necessidade consiste na reeducação, precípua finalidade da pena em nossa atual civilização. As deficiências das condições de encarceramento, no entanto, são históricas. O Brasil é objeto de severos questionamentos na Corte Interamericana de Direitos Humanos praticamente desde que o Estado brasileiro passou a reconhecer a competência do tribunal para julgar violações de direitos humanos, em 1998. O primeiro caso que levou o país à corte foi o massacre, uma rebelião em Porto Velho que, em 2002, acabou com a morte de 27 presos124. Uma nova resolução da Corte envolvendo o sistema prisional brasileiro se deu em 2016, visando medidas imediatas para reverter a precariedade do Instituto, no Rio de Janeiro125. A civilização carcerária é exigência mínima para o cumprimento das finalidades da pena, de modo que sua inobservância contumaz vem implicando em acertadas medidas no âmbito do Poder Judiciário ao qual, ainda que demasiadamente tímidas, vem reconhecendo as ilicitudes perpetradas no sistema penitenciário brasileiro. Em 2016, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante n.º 56, a respeito de vagas em estabelecimentos penais126. O precedente que deu lugar a essa Súmula Vinculante foi o Recurso Extraordinário n.º 641.320/RS que enumerou diretrizes aos juízes da execução penal ante o déficit de vagas:(i) a saída antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisão domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao condenado que progride ao regime aberto, e até (iv) prisão domiciliar ao sentenciado127. Em 2015, no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n.º 347, o Plenário do Supremo Tribunal Federal considerou a situação prisional no país um estado de coisas inconstitucional, com violação massiva de direitos fundamentais da população prisional, por omissão do poder público128. Em 2017, no julgamento do Recurso Extraordinário 580.252/MS, o Plenário reconheceu o direito de indenização aos presos submetidos a condições desumanas e a superlotação, definindo a responsabilidade civil do Estado pelas pessoas que mantém presas, que devem ser indenizados em dinheiro inclusive por danos morais129.
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    CAPÍTULO 2




    PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE




    1. Conceito preliminar




    No estudo das fases primitivas de aplicação da sanção penal, vimos que as penas mantinham caráter de inflição de sofrimento e dor, e cujo compromisso referia praticamente a retribuição da ofensa através do corpo do sentenciado. Assim, a restrição da liberdade era empregada exclusivamente para fins cautelares, assegurando a proteção do corpo do acusado para o momento da aplicação da pena corporal que seguia à condenação. As penas privativas de liberdade como conhecemos atualmente tiveram sua gênese no direito canônico, contribuição da Igreja através da imposição de isolamento em mosteiros ou celas aos clérigos faltosos, visando arrependimento e correção do infrator. Aliado a isto, até chegar ao estágio atual da legislação a respeito da privação da liberdade a partir do Século XIX, o amadurecimento se deu paulatinamente com a implementação da evolução dos sistemas penitenciários de cumprimento de pena, através dos sistemas pensilvânico, auburniano e progressivo. Segundo nosso Código Penal (art. 32), três são as espécies de penas no Brasil: penas privativas de liberdade, penas restritivas de direito e penas de multa. Tem sua fixação quando da prolação da sentença condenatória, tendo como limite os parâmetros estabelecidos no próprio tipo penal abstrato imputado ao sentenciado (art. 53, CP). Tal comando legislativo mantém vértice constitucional, obediência ao princípio da legalidade e anterioridade da lei penal (art. 5º, inc. XXXIX).




    2. Espécies




    A pena privativa de liberdade é gênero, sendo suas espécies a reclusão, a detenção e a prisão simples. Na verdade, não há uma diferença quanto à consequência da condenação, ou seja, o castigo originário da sentença condenatória é inerente à toda espécie de pena.




    2.1. Reclusão e detenção




    Apesar de na execução da pena não existir distinção entre reclusos e detentos, existem algumas diferenças importantes no tocante à reclusão e detenção. Na reclusão, a pena pode ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto, enquanto na detenção a pena pode ser cumprida em regime semiaberto ou aberto (art. 33, caput, CP). Com efeito, a previsão de reclusão no preceito secundário pressupõe crimes mais graves. Outra consequência é que na hipótese de aplicação de medida de segurança, a infração penal cuja pena em abstrato preveja reclusão, por regra, ensejará a internação (art. 97, CP) e, excepcionalmente, tratamento ambulatorial na hipótese de semi-imputável quando indicado especial tratamento curativo (art. 98, CP). No tocante à infração apenada com detenção, é viável a aplicação de tratamento ambulatorial inicial (art. 97, CP). Na hipótese de condenação por crime punido com reclusão cometido contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente, tutelado ou curatelado, é efeito da condenação a incapacidade para o exercício do poder familiar, da tutela ou da curatela (art. 92, inc. II, CP). Em havendo condenação por crimes diversos, executa-se primeiro a pena de reclusão e depois a de detenção ou prisão simples (art. 69, CP). Finalmente, outra diferença é verificada na lei de interceptação telefônica, onde a autorização de escuta só é possível quando o crime investigado é apenado com pena de reclusão (art. 2º, inc. III, L. n.º 9.296/96).




    2.2. Prisão simples




    A prisão simples é aplicada apenas às contravenções penais (Decreto-lei n.º 3.688/41, art. 6º). Mantém as seguintes características: (1) é cumprida sem rigor penitenciário, (2) apenas admite regime aberto ou semiaberto; (3) o sentenciado deve ficar separado daqueles que cumprem pena de reclusão ou detenção; (4) o trabalho é facultativo para penas de até quinze dias; (5) a duração dessa pena nunca pode ser superior a cinco anos (art. 10, Decreto-lei n.º 3.688/41).




    3. Regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade




    O regime de cumprimento de pena, também chamado de sistema penitenciário, se refere ao local onde o sentenciado cumprirá a pena privativa de liberdade fixada. A redação original do Código Penal não previa o regime aberto, apenas o fechado e a colônia agrícola (art. 30). A Lei n.º 6.416/1977 alterou essa redação, prevendo o regime fechado, semiaberto e aberto (art. 30, § 2º). Posteriormente, nova alteração advinda da reforma da parte geral através da Lei n.º 7.209/1984 estabeleceu maior regulamentação dos regimes, além de referir expressamente o sistema progressivo para o cumprimento da pena (art. 33, § 2º, CP). Com efeito, o cumprimento da pena pressupõe a execução do regime mais grave para o de menor gravidade, sendo o fechado aquele de maior gravidade, o semiaberto o regime intermediário, enquanto o regime aberto é aquele menos gravoso. Não há uma fórmula aritmética para aplicação do regime de cumprimento de pena. Basicamente, sua fixação leva em consideração a espécie (reclusão ou detenção), a quantidade de pena fixada, as circunstâncias judiciais (art. 59, CP), além da análise da reincidência ou primariedade do sentenciado. Exatamente por isso, cabe ao juiz primeiro a fixação da quantidade de pena de acordo com a dosimetria, e somente após a verificação deste quantum fixar o regime de cumprimento. A sentença que não fixa o regime é nula, porquanto, além de um direito do sentenciado, é uma obrigação do juiz para viabilizar o cumprimento dessa pena (art. 59, inc. III, CP).




    3.1. Regime fechado




    Aquele onde a execução da pena privativa de liberdade é cumprida em estabelecimento de segurança máxima ou média (art. 33, § 1º, CP). O local de cumprimento desse regime é a chamada Penitenciária, cujas características, apesar de indicadas no artigo 88 e 89 da Lei n.º 7.210/84130, não são observadas diante do estado de coisas inconstitucionais vivenciado no sistema prisional brasileiro, conforme abordamos anteriormente. Por regra, incidirá no regime fechado aquele que tiver condenação à pena superior a oito anos (art. 33, § 2º, a, CP). No tocante ao reincidente com pena inferior a oito anos, é possível iniciar o cumprimento de pena em regime inicial fechado, conforme abordaremos adiante.




    3.1.1. Regras do regime fechado




    No início do cumprimento da pena o condenado deve ser submetido obrigatoriamente ao exame criminológico (art. 34, caput, CP). Tal regra é também inserida na Lei de Execução Penal (art. 8º). A finalidade deste exame é obtenção de elementos para uma adequada classificação e com vistas a orientar a individualização da execução penal. É obrigatório para os que cumprem pena em regime fechado, sendo facultativo para os que são submetidos ao regime semiaberto (art. 5º ao 9º, LEP). No regime fechado, o preso provisório, isto é, submetido à prisão cautelar, ficará separado do sentenciado já condenado (art. 84, LEP). O preso primário cumprirá pena em seção distinta daquela reservada aos reincidentes (art. 84, § 2º, LEP). Por razões óbvias, na hipótese de condenado que foi funcionário da administração da justiça criminal, ficará em dependência separada (art. 84, § 2º, LEP). Neste regime, o sentenciado fica sujeito a trabalho comum no presídio no período diurno, consoante as aptidões ou ocupações anteriores e compatíveis com a execução de pena dentro do estabelecimento, e isolamento durante o repouso noturno (art. 34, § 1º, CP; art. 88, LEP) Admite-se o trabalho externo somente em serviços ou obras públicas, observando o máximo de dez por cento do total de empregados na obra, dependendo de aptidão, disciplina e responsabilidade do sentenciado, além do cumprimento mínimo de um sexto da pena (art. 34, § 3º, CP, arts. 36 e 37, LEP). É autorizado estudo na forma presencial ou por metodologia de ensino à distância (art. 126, LEP).




    3.2. Regime semiaberto




    Trata-se do regime onde a pena deve ser cumprida em estabelecimento prisional denominado colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar (art. 35, § 1º, CP, art. 91, LEP). O sentenciado cumpre a pena em alojamento coletivo, dotado de salubridade do ambiente pela concorrência dos fatores de aeração, insolação e condicionamento térmico adequado à existência humana (art. 92, LEP). Fará jus a este regime o sentenciado não reincidente cuja condenação seja superior a quatro anos e que não exceda oito anos (art. 33, §2º, b, CP).




    3.2.1. Regras do regime semiaberto




    O exame criminológico no início do cumprimento da pena é facultativo (art. 8º, § ún., LEP). O sentenciado é sujeito a trabalho em comum durante o período diurno, em colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar (art. 35, § 1º, CP). Admite-se o trabalho externo, inclusive pela iniciativa privada (art. 35, § 2º, CP). No período noturno, repousa em alojamento coletivo (art. 92, LEP). É autorizada a saída temporária para visita à família131, frequência a cursos supletivos, profissionalizantes, de instrução de segundo grau ou superior, e atividades que concorram para o convívio social (art. 35, § 2º, CP, art. 122, LEP). É também autorizado estudo interno na forma presencial ou por metodologia de ensino à distância (art. 126, LEP).




    3.3. Regime aberto




    O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado (art. 36, caput, CP), de modo que o seu cumprimento é muito próximo à liberdade. Incide neste regime o sentenciado não reincidente cuja pena fixada seja igual ou inferior a quatro anos (art. 33, § 2º, c, CP). Tratando-se de pessoas com baixo ou nenhum grau de periculosidade, a execução da pena é cumprida em estabelecimento de pouca ou simples vigilância, sem ausência de obstáculos físicos contra a fuga (art. 94, LEP), denominado Casa de Albergado ou estabelecimento adequado que o valha (art. 33, § 1º, CP). Todavia, em algumas regiões não existem estes locais, sendo inviável o cumprimento da pena em regime aberto como estabelecido pelo Código Penal. Com efeito, a concessão de prisão domiciliar em substituição à casa de albergado foi afastada pela Lei de Execução Penal, ao qual estabeleceu expressamente as hipóteses de cabimento do cumprimento da pena na própria residência do sentenciado, denominada prisão albergue domiciliar idealizada para maiores de setenta anos, acometidos de doença mental e sentenciadas com filho menor ou com doença mental, ou gestantes (art. 117). Inclusive, a Exposição de Motivos foi incisiva sobre a diferença entre prisão em casa do albergado e prisão domiciliar, afastando a possibilidade de substituição132. O assunto foi objeto de julgamento no Supremo Tribunal Federal, cujo colegiado decidiu que a prisão domiciliar somente seria cabível nas hipóteses taxativas do artigo 117 da Lei de Execução Penal133. Contudo, o total descaso do Executivo com o sistema prisional aliado à ausência de instalação destes estabelecimentos prisionais, evidentemente obrigaram a flexibilização da aplicação da prisão domiciliar, autorizando sua fixação àqueles que cumprem pena em regime aberto na hipótese de falta de vagas em casas do albergado134.




    3.3.1. Regras do regime aberto




    O condenado deverá, fora do estabelecimento e sem vigilância, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o período noturno e nos dias de folga (art. 36, § 1º, CP), onde haverá fiscalização e orientação (art. 95, § ún., LEP). Na hipótese de prisão albergue domiciliar, o sentenciado cumprirá a pena em sua residência, impondo-se algumas condições especiais: I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de folga; II - sair para o trabalho e retornar, nos horários fixados; III - não se ausentar da cidade onde reside, sem autorização judicial; IV - comparecer a Juízo, para informar e justificar as suas atividades, quando for determinado (art. 115, LEP) ou ainda submeter o sentenciado à fiscalização por meio de monitoração eletrônica (art. 146-B, inc. IV, LEP).




    4. Critérios para fixação do regime inicial




    A quantidade de pena e a fixação de regime inicial integram a sentença (art. 59, inc. II e III), de modo que foram estabelecidos alguns critérios para estabelecer o regime de cumprimento de pena: a natureza do crime, isto é, sua gravidade (reclusão ou detenção), a quantidade de pena estabelecida (critério objetivo) e a reincidência. Foi ainda criado um critério subsidiário, de ordem subjetiva, ao qual também deve orientar o juiz na fixação do regime inicial: a análise das circunstâncias judiciais (art. 59, CP). No entanto, como bem observa Bitencourt, a fixação do regime inicial é sempre provisória, considerando o sistema progressivo adotado no Brasil, competindo ao juízo da execução criminal aplicar as regras de progressão ou regressão de regime135, conforme verificaremos quando do estudo da execução das penas.




    4.1. Análise da natureza do crime (espécie de pena privativa de liberdade)




    Importante relembrar que enquanto a pena de reclusão é fixada para crimes mais graves, permitindo a imposição de regime inicial fechado, semiaberto ou aberto (art. 33, caput, CP), a pena de detenção refere crimes de menor gravidade permitindo regime inicial semiaberto ou aberto (art. 33, caput, in fine, CP). Resulta disso que, na hipótese de crimes apenados com pena de detenção, o próprio legislador já delimitou os regimes iniciais semiaberto ou aberto, descartando o regime fechado. Dessa forma, restam inaplicáveis os critérios quantitativos previstos no artigo 33, parágrafo 2º, alínea a e b, quando se tratar de crime apenado com detenção. Isso porque a alínea a se refere ao regime fechado, expressamente vedado na hipótese de crime apenado com detenção. Enquanto na alínea b o legislador faculta ao não reincidente a fixação de regime inicial semiaberto, isto é, permitindo a aplicação de regime semiaberto ou fechado, e, assim, evidenciando um comando para crimes apenados com reclusão, uma vez que na detenção, como vimos anteriormente, a pena fixada superior a quatro anos, excedendo ou não a oito anos, apenas permite regime inicial semiaberto, nunca o fechado (salvo em hipótese de regressão de regime).




    
4.2. Análise do quantum de pena fixada





    Trata-se de critério objetivo estabelecido pelo legislador (art. 33, § 2º, CP): a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverá começar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não exceda a 8 (oito), poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime semiaberto; c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto. O problema é que a redação deste parágrafo não mantém uma precisão suficiente, permitindo diversas interpretações e incertezas, conforme passamos a abordar.




    4.2.1. Obrigatoriedade de regime inicial fechado




    O Código Penal impõe ao sentenciado à pena superior a oito anos e ao réu reincidente o regime inicial fechado, independentemente dos demais critérios estabelecidos no artigo 59136. No tocante ao reincidente, tratando-se de um dos critérios para fixação de regime inicial, será tratado em tópico específico abaixo. Segundo Nucci, a justificativa do rigorismo baseado na quantidade de pena reside no caráter retributivo ainda persistente no sistema brasileiro, voltado a retribuir-se o mal do crime com o mal da pena em regime particularmente gravoso137. A isso aduzimos a existência de uma verdadeira presunção de periculosidade do crime e do agente, isto é, a fixação do regime mais rigoroso através da análise de gravidade considerando a quantificação de pena. Algumas leis especiais também buscaram limitar a escolha do regime, impondo o regime fechado em razão também da natureza e gravidade. Porém, tais leis foram declaradas inconstitucionais. Assim se deu com a lei dos crimes hediondos e assemelhados (L. n.º 8.072/90, art. 2º, § 1º), cuja redação original previa regime integralmente fechado, para, posteriormente, após alteração legislativa advinda pela Lei n.º 11.464/07, obrigar ao regime inicialmente fechado. Foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal nas duas hipóteses138, também irradiando efeitos na Lei n.º 9.455/97 que trata do crime de tortura (art. 1º, § 7º)139 e na Lei n.º 11.343/06 que trata do crime de tráfico de drogas (art. 44)140. O argumento da inconstitucionalidade se deu sob ausência de fundamentação da rigidez e na afronta ao princípio da individualização e proporcionalidade da pena, princípios que visam evitar pena padrão. A compreensão do resultado destes julgados abrange também a inconstitucionalidade de regime inicial mais rigoroso obrigatório por mero caráter aritmético. Os critérios para a fixação do regime prisional inicial devem ser harmonizados com as garantias constitucionais, sendo necessário exigir sempre a fundamentação do regime imposto, independentemente de mensuração da pena. A própria Constituição Federal, quando contemplou as restrições a serem impostas aos incursos em crimes considerados de maior gravidade, os crimes hediondos (art. 5º, inc. XLIII), não previu nenhuma que verse sobre a obrigatoriedade de imposição do regime fechado para o início de cumprimento da pena. Ademais, o legislador autorizou, na análise de aplicação da pena, a apreciação de condições subjetivas, desde que o faça em razão de elementos concretos e individualizados e que sejam aptos à demonstração da necessidade do maior rigor na privação de liberdade do indivíduo (art. 33, § 3º e art. 59, CP). E, ainda, obrigou que a reprimenda seja necessária e suficiente à reprovação e prevenção (art. 59, caput, in fine, CP), ou seja, a sanção penal mantém sua sustentação na garantia constitucional da individualização da pena (art. 5º, inc. XLVI, CF). O Código Penal tem o seu conteúdo e eficácia condicionados aos princípios constitucionais e aos direitos fundamentais. Aliás, compreender a lei a partir dos direitos fundamentais significa inverter a lógica da ideia de que esses direitos dependem da lei, pois hoje são as leis que têm a sua validade circunscrita aos direitos fundamentais, além de só admitirem interpretações que a eles estejam adequadas. Resulta disso que a vontade do legislador deve ser submetida à Constituição e aos direitos fundamentais141. Nessa linha de raciocínio, imperioso ressaltar que os princípios, no que diz respeito à sua natureza, constituem-se verdadeiras normas jurídicas e, por isso, impõe-se-lhes observância, dada a sua força cogente. Em consequência, a aplicação literal do disposto no artigo 33, § 2º, do Código Penal, alheia à qualquer análise do caso concreto, acarretaria inafastável ofensa aos princípios da individualização da pena, da proporcionalidade e da efetivação da pena justa.




    4.2.2. Faculdade de regime inicial semiaberto e aberto




    Por outro lado, nas hipóteses do regime semiaberto e aberto o legislador orientou tratar-se de regimes facultativos, conforme se constata através da utilização da locução poderá. Dessa forma, além do critério objetivo estabelecido para o regime semiaberto e aberto (art. 33, § 2º, b e c, CP), as circunstâncias judiciais previstas no artigo 59 serão os elementos determinantes (art. 33, § 3º, CP) para as hipóteses em que o regime inicial seja facultativo. Compreende-se disso que, se dá análise das circunstâncias judiciais e quantum da pena, é possível a aplicação de um regime menos gravoso (semiaberto ou aberto), deverá o juiz fixar este regime, porquanto se trata de um poder-dever oriundo de um direito público subjetivo do acusado consistente na proteção de sua liberdade, refletido no direito de receber a reprimenda de acordo com a necessidade e suficiência à reprovação do crime, corolários do princípio da individualização da pena. Mas, ainda que as circunstâncias judiciais estejam justificadas para evitar o engessamento das penas, na maioria das vezes são limitadas à análise da gravidade do crime142. Evidente erro a tal ponto de coexistirem diversas súmulas sobre o tema. Prescreve a Súmula 718 do Supremo Tribunal Federal: A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não constitui motivação idônea para imposição de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada. Diz a Súmula 719 do Supremo Tribunal Federal: A imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea. O Superior Tribunal de Justiça também fixou entendimento através do enunciado na Súmula 440: Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito. Ademais, no tocante ao regime semiaberto fixado, a eventual falta de vagas não poderá impor ao sentenciado regime mais gravoso, conforme enunciado na Súmula Vinculante 56 do Supremo Tribunal Federal: A falta de estabelecimento penal adequado não autoriza a manutenção do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipótese, os parâmetros fixados no RE 641.320/RS. Segundo a Súmula Vinculante 59 do Supremo Tribunal Federal: É impositiva a fixação do regime aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do tráfico privilegiado (art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06) e ausentes vetores negativos na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, § 2º, alínea ‘c’, e do art. 44, ambos do Código Penal. Estas súmulas devem nortear o juiz na fixação do regime inicial, evitando a imposição de regime mais rigoroso do aquele que a quantidade de pena permite sem fundamentação idônea.




    4.3. Análise da reincidência




    Reincidência é a consequência da condenação por crime anterior com trânsito em julgado e desde que não ultrapassado o período depurador e não se trate de crimes de natureza diversa (militares próprios ou políticos)143. Este rigor utilizado pelo legislador para fins de análise de fixação de regime de pena se reveste de verdadeiro caráter desproporcional, cuja raiz é encontrada na mera retribuição da pena e em descompasso com outros institutos do próprio Código Penal. Isso porque o reincidente em crime culposo faz jus à suspensão condicional da pena (art. 77, inc. I), enquanto ao reincidente em crime doloso, também o Código Penal autoriza a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direito (art. 44, § 3º). Isto é, na interpretação e leitura do Código Penal há uma verdadeira contradição sistêmica, uma antinomia, considerando a imposição de regime fechado em razão da reincidência, ao passo que o próprio legislador estabeleceu benefícios mais amplos mesmo ao reincidente. Incoerência legislativa fruto de manutenção da redação do artigo 33 e parágrafos enquanto a evolução do Direito Penal no mundo e no Brasil impõe métodos alternativos ao cárcere, conforme exsurgiu com a alteração da Parte Geral do Código Penal através da Lei n.º 7.209/84 e com a vigência da Lei n.º 9.714/98 que implementou as penas restritivas de direito. Dessa forma, a obrigatoriedade de fixação de regime inicial fechado ao reincidente fere o princípio da proporcionalidade, consistente na adequação, necessidade e suficiência da pena, corolários do princípio constitucional da individualização da pena (art. 5º, inc. XLVI) e bússola a ser seguida pelo juiz prolator da sentença (art. 59, caput, CP). Em consequênia, em sendo as circunstâncias judiciais plenamente favoráveis, não se reveste de motivação idônea a fixação do regime fechado obrigatório. De fato, atenuando a imposição de regime fechado, exsurge o enunciado na Súmula 269 do Superior Tribunal de Justiça: É admissível a adoção do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos se favoráveis a circunstâncias judiciais. Ainda que o verbete se refira à alínea c do parágrafo 2º do artigo 33 e em referência a crimes cuja pena seja de reclusão, reflete a não obrigatoriedade de fixação de regime inicial fechado aos reincidentes. Em última análise, a obrigatoriedade de aplicação de regime fechado ao reincidente trata-se de verdadeiro bis in idem diante de um triplo agravamento. Empregada para negar benefícios processuais, agravar a pena e ainda impor regime inicial mais gravoso do que a quantidade de pena permite. Não obstante isso, ainda surtirá seus efeitos em sede de execução penal, dado que o reincidente deverá cumprir mais tempo de pena para fins de obtenção de benefícios (art. 112, LEP, art. 83, inc. II, CP). Mais adiante, retornaremos ao assunto reincidência, quando do estudo da aplicação das agravantes na dosimetria da pena.




    4.4. Análise das circunstâncias judiciais




    Trata-se de critério subjetivo consistente na análise das circunstâncias previstas no artigo 59 do Código Penal144, também empregadas para fixação da pena base, as quais serão oportunamente analisadas adiante. Tais critérios, como já dito anteriormente, são determinantes, isto é, preponderantes ou decisivos145 a serem considerados pelo juiz na adoção do regime adequado ao início do cumprimento da pena fixada (art. 33, § 3º, CP), em especial nas hipóteses facultativas de regime inicial (art. 33, § 2º, b e c, CP). Considerando que a fase de fixação do quantum da pena é anterior a aplicação do regime inicial, não pode o juiz ser contraditório, de modo que, em sendo favoráveis as circunstâncias judiciais para fixação da pena base, deverá também considerar favoráveis estas mesmas circunstâncias para a fixação de regime inicial146. Não obstante, na realidade, as circunstâncias judiciais permitem o afastamento do critério aritmético na fixação do regime de cumprimento de pena, autorizando o julgador ao emprego de subjetividade tal qual na fixação da pena base, inclusive, utilizando dos mesmos critérios. Apesar de ser inegável que a análise das circunstâncias judiciais aspira inibir a padronização de pena e sua justificativa convirja para a busca da individualização, são circunstâncias de imensa subjetividade baseadas na condução de vida do acusado e direcionadas ao autor do fato, e não ao fato em si, buscando censurar sua personalidade. A culpabilidade, antecedentes, conduta social e personalidade, circunstâncias e consequências do crime e o comportamento da vítima são elementos vagos e imprecisos, sem uma definição legal e sem qualquer mensuração. Critérios linguísticos impregnados de impressões pessoais que afetam a racionalidade das decisões e acabam esvaziados, pois represados em singelas argumentações que gravitam, quase sempre, sobre a gravidade do crime, conduta reprovável e intensidade de dolo, e, assim, autorizando fixação de regime mais gravoso do que a quantidade de pena permitiria pelo que o acusado é, e não pelo que fez ou como fez. Não há espaço no Direito Penal para aguardar o bom senso como motivação. Evidente que sinônimo de sensatez e discernimento, o bom senso faz parte do cotidiano do operador do direito nas questões cotidianas, porém, na argumentação, devem-se empregar critérios técnicos e científicos para sua fundamentação, sob pena de absoluta nulidade (art. 93, inc. IX, CF). Se, por um lado, estas circunstâncias podem servir para permitir um regime mais benéfico147, por outro, permite um perigoso e amplo arbítrio estatal, prejudicial à liberdade e próprio de regimes intervencionistas e do proscrito direito penal do autor. Exatamente por isso, diante de tamanha ampliação e ausência de taxatividade, as diretrizes para fixação do regime inicial devem ser cotejadas à luz das súmulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal e 269 e 440 do Superior Tribunal de Justiça, fórmula de limitação do arbítrio de decisões judiciais.
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