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1 INTRODUÇÃO




O cidadão está cada vez mais vigilante quanto ao exercício das funções do Estado. Se quanto à função executiva e legislativa, essa autêntica supervisão pode ser materializada diretamente pelos eleitores, permitindo a permanência, ou não, daqueles que se afinam com a maioria, em se tratando da função jurisdicional, a missão é mais delicada e sensível.




Afinal, a independência assegurada aos órgãos jurisdicionais, salutar no Estado Democrático de Direito, permite-lhes decidir de forma contramajoritária, ou seja, independentemente da vontade popular.




Todavia, o que se questiona é o desvio dessa independência resvalando em arbitrariedade. Uma súmula pode contrariar os marcos fixados expressamente por uma lei, expressão máxima do poder exercido pelo povo?




Um dos maiores desafios impostos aos operadores do direito é a garantia da segurança jurídica. Esta apresenta-se indispensável ao projeto democrático, à medida que possibilita ao povo usufruir, sem hesitação, dos princípios e regras por eles instituídos no Estado Democrático de Direito, conferindo a adequada amplitude ao texto constitucional e a restrição de conceitos vagos, imprecisos, em repulsa a qualquer tentativa de fundamentação, nos pronunciamentos jurisdicionais, despidas de regulamentação jurídica. Há que se conferir ao povo confiança e certeza na aplicação das leis, fruto de intensa reflexão no curso do processo constitucional legislativo.




Esta pesquisa tem como temática a Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999), que veda a redução da pena provisória abaixo do mínimo legal. O referido verbete contraria expressa disposição legal, notadamente o art. 65 do Código Penal, e, por isso, viola vários princípios de natureza constitucional, ínsitos à aplicação da sanção penal, notadamente, a legalidade (ou reserva da lei), a pessoalidade, a individualização e limitação das penas, conferindo a situações distintas soluções idênticas. Eis o cerne do problema de pesquisa: o enunciado da Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999) alinha-se ao devido processo constitucional e às previsões contidas no ordenamento jurídico brasileiro, em especial, ao art. 65, caput, do Código Penal?




Assim, afirma-se inicialmente, como hipótese de pesquisa, que os precedentes da Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999) adotam premissas incompatíveis com a garantia fundamental da jurisdição e com o devido processo constitucional, violando frontalmente os princípios da legalidade (ou reserva da lei), a pessoalidade, a individualização e limitação das penas, além do princípio máximo do Estado Democrático de Direito.




Para o desenvolvimento da pesquisa, adotar-se-ão os conceitos de processo constitucional e de Estado Democrático de Direito, entabulados por Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, e sua compreensão una de poder (exercido exclusivamente pelo povo), capazes de balizar o exercício da função jurisdicional em bases efetivamente democráticas (DIAS, 2018).




Como justificativa para a pesquisa, tem-se que os órgãos jurisdicionais e a garantia fundamental da jurisdição devem conferir ao povo, que não é apenas destinatário das decisões, mas seu protagonista, tratamento compatível com os ideais democráticos. Afinal, à margem de expressa determinação legal e com a aparente violação a alguns dos princípios constitucionais que regulam a imposição de uma pena no Brasil, a edição de uma súmula por um tribunal superior deve ser (re)visitada, porque leva à inquietude um confronto expresso e explícito entre aquilo que decidiram os verdadeiros representantes do povo e um grupo muito seleto de operadores do direito.




O objetivo geral da pesquisa é, portanto, estabelecer crítica ao enunciado da Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999) e sua aplicação, buscando verificar a sua compatibilidade com o devido processo constitucional.




São objetivos específicos da pesquisa: (a) investigar a gênese, a classificação e a delimitação jurídica da pena e, no desdobramento dessa investigação e análise histórica, estabelecer críticas às teorias da pena, para, ao final, indicar as diretrizes adequadas à aplicação da sanção penal de acordo com o processo constitucional; (b) investigar as balizas impostas pelo texto constitucional na aplicação da sanção penal e as regras infraconstitucionais atinentes a sua dosimetria no Brasil – e eventuais propostas legislativas para seu aperfeiçoamento; (c) compreender o adequado exercício da função jurisdicional no Estado Democrático de Direito, inclusive os aspectos inconsistentes que envolvem o dito sistema de precedentes brasileiro, especialmente no que se refere à elaboração e aplicação das súmulas; (d) desenvolver, a partir da análise da fundamentação contida nos precedentes da Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999), crítica à elaboração e aplicação do referido verbete e, ainda, ao Enunciado 42 do Grupo de Câmaras Criminais do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, demonstrando sua incompatibilidade com o devido processo constitucional.




O desenvolvimento do trabalho estrutura-se em quatro capítulos.




No capítulo dois, intitulado Gênese, classificação e delimitação jurídica da sanção penal, por meio de análise histórica e das teorias remotas e tradicionais da pena, entre elas, a teoria absoluta, a teoria relativa, a teoria correicionalista, a teoria da defesa a teoria mista, entre outras, são apontados os pontos mais sensíveis dessas construções. Ao final, e abrindo caminho para as críticas à Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 1999), apresentam-se aquelas que seriam as linhas principais do devido processo constitucional e de sua aplicação à teoria da sanção penal, considerando a concepção de processo constitucional para Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias (DIAS, 2018).




O capítulo três, denominado Sanção penal e o ordenamento jurídico brasileiro, investiga as balizas impostas pelo texto constitucional na aplicação da sanção penal, passando pelos princípios diretamente relacionados, a saber, a legalidade (ou reserva legal), a pessoalidade, aa individualização e limitação das penas, além dos princípios implícitos. O capítulo analisa, também, o escorço histórico da dosimetria da pena no Brasil e, no que se refere ao problema de pesquisa, o Projeto do Novo Código Penal brasileiro.




O capítulo quatro, intitulado Função jurisdicional, Estado Democrático de Direito e precedentes, dedica-se ao exercício da função jurisdicional à luz do Estado Democrático de Direito, considerando a concepção de processo constitucional de Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias (DIAS, 2018), tendo como foco as súmulas e a vinculação dos precedente no sistema jurídico brasileiro.




O capítulo cinco, desenvolvido sob o título A Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça, debruça-se sobre os precedentes do referido enunciado, analisando os pontos vulneráveis e incompatíveis com o princípio do Estado Democrático de Direito. No mesmo contexto, avalia o Enunciado 42 do Grupo de Câmaras Criminais do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, que reproduz o desacerto da Súmula nº 231 (BRASIL, 1999).




No que se refere aos demais aspectos metodológicos, a pesquisa se orienta pelo método hipotético-dedutivo, operando-se a partir e pesquisa bibliográfica, nacional e estrangeira, além da pesquisa jurisprudencial.










2 GÊNESE, CLASSIFICAÇÃO E DELIMITAÇÃO JURÍDICA DA SANÇÃO PENAL




O conceito de pena evoluiu com o tempo, mas sempre foi associada à ideia de castigo, de reprimenda, de censura.




Na definição de Frederico Marques, a “pena é a sanção aflitiva imposta pelo Estado, através de processo, ao autor de um delito, como retribuição de seu ato ilícito e para evitar novos delitos” (MARQUES, 1999, p. 136).




Como acentua o mencionado penalista, “as penas e os delitos são igualmente males impostos pela agência livre dos homens”, sendo que a diferença entre ambos extrapola a natureza, “que é e pode ser a mesma” (MARQUES, 1999, p. 136). Aquelas “são abonadas pela lei, e os delitos são ilegítimos”. Para além disso, numa visão utilitarista, “a pena causa um mal da primeira ordem e um bem da segunda” à medida que faz passar “o criminoso por um padecimento” e serve para amedrontar “os homens perigosos”, vindo a ser “o único abrigo que pode manter e conservar qualquer sociedade” (BENTHAM, 2002, p. 21-22).




Roberto Lyra, debruçando-se sobre a etimologia do vocábulo, lembra que a palavra pena deriva do latim poena (castigo, suplício), para uns, e pondus (peso), para outros. Estes justificariam a opção pela necessidade de equilibrar dois pratos na balança da justiça. Não bastasse, há quem identifique na expressão grega ponos (trabalho, fatiga) ou na sânscrita punya (pureza, virtude), a sua verdadeira origem (LYRA, 1958, p. 11).




Aliás, tratando-se de origem, observa-se inexistir consenso entre os estudiosos quanto a sua gênese, exceto que se trata de algo “remotíssimo, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tão antiga quanto à própria humanidade” (PIMENTEL, 1983, p. 115).




Essa conclusão se assenta na certeza de que todos os agrupamentos sociais, ainda que primitivos, seguiam normas e o seu descumprimento implicava apenamento. Manoel Pedro Pimentel, com as pegadas de “informações históricas contidas em relatos antropológicos, oriundos das mais diversas fontes”, anuncia que a pena, como tal, guarda um caráter sacral (PIMENTEL, 1983, p. 115-117).




A desobediência às regras totêmicas fizeram nascer os primeiros castigos, cuja execução possuía um caráter coletivo, em que pese a autoridade do chefe religioso, porque “acreditava o homem primitivo que a infração ‘totêmica’ ou a desobediência ‘tabu’ atraíam a ira da entidade sobrenatural ofendida sobre todo o grupo, caso este não punisse o infrator, para desagravar a entidade”. À luz dessas colocações, é de se registrar que a pena ostentava um caráter reparatório, abrandando “a ira da entidade ofendida, visando a que esta, satisfeita, não vingasse castigando todo o grupo” (PIMENTEL, 1983, p. 115-117).




A multiplicidade de tribos e, também, a abundância de “totens” ensejaram dois tipos de punição, quais sejam, a perda da paz e vingança do sangue. A primeira, que consistia na expulsão do membro da sua tribo, expondo-o, pois, aos inimigos e à morte, era reservada aos integrantes do grupo. A segunda, aplicada aos estrangeiros, ligava-se à cobrança pelo sangue da falta cometida (PIMENTEL, 1983).




Os excessos que se praticavam na execução dos castigos mencionados conduziram à vingança limitada. Restringia-se, a partir de então, a reação à retribuição do mal recebido na mesma proporção em que a ofensa se implementara (de talis, tal).




Por óbvio, em que pese se apresentar mais racional que a vingança ilimitada, guardando um senso de proporcionalidade, o talião acarretava inconvenientes, já que, à guisa de exemplo, poderia implicar a duplicação do número de mutilações (do agressor e do ofendido).




Optou-se, então, numa fase preliminar, pela substituição do agressor, isto é, entrava em cena um escravo, que recebia a punição. Posteriormente, essa medida evoluiu para a composição, de sorte que os delitos eram reparados patrimonialmente, evitando-se a punição corporal.




Adverte Manoel Pedro Pimentel que “até aqui encontramos formas de castigar que não se caracterizam como penas públicas […], mas apresentadas como uma mescla de reconciliação sacral e de vingança” (PIMENTEL, 1983, p. 122). Ou seja, foram “exigências de natureza mágica ou religiosa e por fim de ordem moral, mais do que de conservação e sobrevivência” que emprestaram “sobrecarga metafísica” à concepção de pena (PIMENTEL, 1983, p. 122).




O transcorrer do tempo[1], entretanto, atenuou aquele entendimento, fazendo sobrepor- se “a ideia de que se trata de um meio ajustado a promover a continuidade e segurança da ordem social” (FIRMO, 1976, p. 10).




Na Escola Clássica, a sanção penal não mais traduzia numa exigência de justiça, mas em imperativo de defesa social contra o crime. Chama a atenção Aníbal Bruno de Oliveira Firmo para o fato de que “o paradoxal é que a escola viria a ser o expoente das teorias absolutas”, embora tenha se apresentado, com Beccaria e os seus seguidores diretos, “como representante das teorias relativas” (FIRMO, 1976, p. 17).




De fato, a fase propriamente jurídica da escola[2], com Carrara, Rossi e Pessina, tornou a pena um instrumento de expiação do crime, fazendo da sanção a justa retribuição, o castigo que se faz sofrer ao delinquente pelo mal que praticou (FIRMO, 1976).




É de se reconhecer, portanto, que a sua análise acerca da origem da pena percorre, num primeiro momento, a noção de sanção. Afinal, “a pena é a sanção característica da transgressão considerada crime” (MAGGIORE, 1932, p. 345). Essa, enquanto regra secundária, pode ser compreendida como a consequência da violação de um mandamento jurídico, contemplado numa regra primária ou preceptiva.




Traduz a sanção, segundo José Frederico Marques, enquanto “medida estabelecida pelo direito como consequência da inobservância de um imperativo” (MARQUES, 1999, p. 131), de um comportamento contrário ao direito e aos preceitos da ordem jurídica, o instrumento do qual lançará mão o Estado para garantir a obediência aos mandamentos insertos no preceito primário. Ela faz nascer o direito concreto de punir do Estado (MARQUES, 1999).




Na observação de Manoel Pedro Pimentel, o Estado, ao exercitar a punição, abriga o binômio “poder-dever” (PIMENTEL, 1983). “Poder”, porque se trataria de prerrogativa que decorre da própria soberania; “dever”, porque a imposição da sanção materializaria uma exigência de “cumprir uma obrigação decorrente das suas finalidades” (PIMENTEL, 1983, p. 177).




Opera-se, com a pena, uma invasão coativa na esfera dos direitos do réu. E essa intervenção chancela uma sobreposição do interesse coletivo em reagir à violação da norma e, via de consequência, de conservar uma sociedade juridicamente organizada, sobre o interesse individual. Nesse diapasão, acentua Aníbal Bruno de Oliveira Firmo que se funda “a legitimidade da pena na imprescindibilidade da sua existência para que o agregado social possa subsistir. A razão que a impõe é a necessidade” (FIRMO, 1976, p. 11).




Enfatizando esse papel, adverte Ataliba Nogueira:






	[…] o fim supremo do direito penal é o bem comum; mas, o característico de sua natureza específica, o fim próprio seu é a garantia da ordem social. Daí a necessidade do castigo para o reto governo da sociedade. A expiação e a retribuição são manifestações da pena, são meios e não fim da pena. Como meios hão de subordinar-se ao fim de regular-se pelo fim. (NOGUEIRA, 1956, p. 12).







Pontuando a importância desse remédio, observa Fernando Galvão da Rocha:






	[…] a ameaça que a pena representa ao indivíduo constitui o ponto de partida para as considerações a respeito da missão social do Direito Penal, bem como da justificação de sua própria existência. A graduação concreta da pena deve estabelecer uma justa proporção entre o mal do crime e o mal da pena. O mal da pena, entretanto, deve sempre levar em conta o indivíduo que efetivamente o sofre. (ROCHA, 1995, p. 23).







Ora, a preconizada justa proporção realça a premissa de ser a pena uma categoria racional, tanto pela sua natureza, como pelas suas finalidades. Assim:






	Quer se opte por uma concepção naturalística da pena, subordinando-a ao problema da periculosidade do delinquente, quer se funde a sua compreensão na ideia ética de um castigo ou sofrimento infligido ao transgressor, «malum passionis, propter malum actionis», o certo é que o conceito de pena implica um processo de racionalização da experiência, pondo-se a consequência jurídica como resultado de uma determinada forma de valoração do ilícito penal, resultado esse que sempre corresponde a uma correlação de meio a fim, segundo a perspectiva ou enfoque teorético preferido. (REALE, 1967, p. 44).







Essa resposta estatal assume várias facetas, que obrigam a sua classificação de acordo com os fins, efeitos e qualidade do bem jurídico atingido.




Quanto aos fins, identificam-se as penas intimidativas, destinadas àqueles que não enveredaram pela prática criminosa; de correção, voltadas ao infrator que ainda se encontra em condições de absorver nova orientação; e de eliminação ou segurança, cabíveis apenas nas hipóteses de delinquente incorrigível e perigoso, a fim de evitar que causem danos aos demais.




No que tange aos efeitos, as penas acomodam-se numa classificação de eliminatórias, que, como o próprio nome sugere, importam em banimento definitivo da sociedade[3]; de semi- eliminatória, operando-se temporariamente a eliminação do indivíduo; e de correção, voltadas à recuperação do cidadão, por vezes diminuindo o seu patrimônio ou mesmo restringindo a sua capacidade jurídica.




Quanto à qualidade do bem jurídico atingido, classificam-se as penas em capitais, porque suprimem a vida[4] ; corporais[5] , em virtude de alcançarem a integridade física; infamantes, tendo em vista que prejudicam a honra; privativas ou restritivas da liberdade pessoal, já que voltavam à redução da capacidade de locomoção e da liberdade de domicílio; restritivas da capacidade jurídica individual, alcançando a esfera política, cívica ou civil; e, finalmente, pecuniárias, que recaíam sobre o patrimônio.




Em função de sua importância, podem as penas ser rotuladas de principais, quando impostas isoladamente e incidirem sobre importantes bens jurídicos dos delinquentes – a vida, o patrimônio e a liberdade –, e de acessórias, para as hipóteses de serem aplicadas apenas ao lado de uma pena principal, ou quando a sua existência esteja subordinada “a uma pena principal, durante a execução desta ou depois de executada” (NÁUFEL, 1969, p. 216).




Impõe-se frisar que a expressão punir, que se liga à ideia de sanção, encontra sustentação apenas no terreno do Direito Penal. As demais sanções jurídicas, v.g., dano, nulidade, decadência, restituição etc., não integram o universo das penas.




Sob outra frente, a pena se vincula ao processo, que se presta a lhe conferir legitimidade. Segundo o pensamento de Frederico Marques, é o controle jurisdicional que regulará o conflito que se instaura entre o jus puniendi do Estado e o jus libertatis do réu, possibilitando a efetividade da sanção imposta (MARQUES, 1999).




Essa exigência pode ser sintetizada na máxima nulla poena sine judicio, que vem inserida no art. 11 da Declaração Universal dos Direitos Humanos e reflete postulado fundamental do Estado de Direito, o de que “todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa.” (ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, 2009, p. 7).




Urge assinalar que o instituto da pena pode ser esquadrinhado sob vários pontos de vista. De fato, os seus fundamentos e fins interessam à Filosofia, que investiga o porquê de sua existência e de sua serventia; à Sociologia, que enfrenta o tema enquanto fenômeno de formação histórica e de conservação da ordem social; e à moral, à medida que se tem a pena como objeto de avaliação das ideias e dos sentimentos que têm condicionado a ordem moral (LYRA, 1958, p. 50).




Finalmente, no campo jurídico, do qual se ocupa este trabalho, a pena é analisada enquanto resposta à violação da lei penal em vigor. Ou, segundo Aníbal Bruno de Oliveira Firmo, “no seu sentido propriamente jurídico, a pena é a reação que uma comunidade politicamente organizada opõe a um fato que viola uma das normas fundamentais da estrutura e, assim, é definido na lei como crime” (FIRMO, 1976, p.10).




Também oportuna a lição de Juarez Cirino dos Santos, para quem:






	As medidas repressivas são a razão da existência do Direito Penal: sem a pena criminal (e as medidas de segurança), as teorias da lei penal, do crime e da pena seriam desnecessárias. Por isso, afirma-se que a teoria do crime representa o conjunto dos pressupostos da pena (e dos substitutivos penais). A pena criminal, como seus regimes de execução e substitutivos, é a origem da teoria do Direito Penal, também chamada dogmática penal: o crime, como realidade concreta da estrutura social, seria o produtor das leis e instituições penais (e respectivos substitutivos e complementos), na superestrutura de controle social). (SANTOS, 1985, p. 221).
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