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RESUMO

A finalidade da pena na seara criminal constitui o tema central do presente trabalho.
Objeto de discussédo doutrinaria, constitui, a pena, uma dupla funcionalidade, qual seja
retribuir ao infrator o mal cometido e prevenir a pratica de novos delitos, ja que a
sancdo imposta funciona como uma espécie de exemplo, tanto a sociedade, quanto
ao proprio infrator que enxergara na pena aplicada, uma resposta Estatal a sua
desobediéncia. O estudo possui como premissa, portanto, demonstrar a finalidade da
pena aplicada ao criminoso, no contexto juridico. Para tanto faz-se uma breve
abordagem sobre as espécies de pena existente no ordenamento juridico, os
principios que informam sua aplicagdo, bem como sua finalidade. O objetivo deste
trabalho foi apontar a finalidade da sancao penal, a partir das teorias existentes. Os
resultados foram analisados minuciosamente e constatou-se que a pena possui uma
triplice finalidade, qual seja prevenir novas praticas delituosas, retribuir o mal cometido
e reeducar o delinquente, possibilitando seu retorno a sociedade.

Palavras-chave: Finalidade. Pena. Seara. Criminal.



ABSTRACT

The purpose of the penalty in the criminal field is the central theme of the present work.
The object of doctrinal discussion is, the penalty, a double function, which is to repay
the offender for the wrong done and prevent the practice of new crimes, since the
sanction imposed works as a kind of example, both to society and to the offender
himself who will see in the penalty applied, a State response to his disobedience. The
study's premise, therefore, is to demonstrate the purpose of the penalty applied to the
criminal, in the legal context. For this purpose, a brief approach is made about the
types of penalty existing in the legal system, the principles that inform its application,
as well as its purpose. The objective of this work was to point out the purpose of the
penal sanction, based on the existing theories. The results were analyzed thoroughly
and it was found that the penalty has a threefold purpose, namely to prevent new
criminal practices, to repay the wrong done and to re-educate the offender, enabling
his return to society.

Keywords: Purpose. Pity. Harvest. Criminal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca uma reflexao sobre a finalidade da pena privativa de
liberdade. Essa reflexdo possui a premissa de demonstrar as espécies de pena
existente no ordenamento juridico, seus fundamentos bem como os principios que
informam sua aplicacao.

Para sedimentar o entendimento foi necessario conceituar a pena, abordando
as espécies de pena prevista no Codigo Penal brasileiro, os sistemas penitenciérios,
os fundamentos da pena, e sua finalidade. Nesse entendimento verificou-se que, a
pena possui uma dupla funcionalidade, qual seja prevenir a pratica criminosa,
residindo ai sua finalidade preventiva e retribuir o mal cometido pelo infrator.

Para contextualizar e explicar as finalidades da pena, foi necessario no primeiro
momento, conceituar o que € pena, demonstrando que trata-se de uma consequéncia
imposta pelo Estado, em detrimento de uma infragdo cometida e com a finalidade de
evitar novos delitos. Ainda neste contexto, foi essencial especificar as espécies de
pena, abordando as penas privativas de liberdade e as penas restritivas de direito.

O terceiro capitulo trata dos sistemas penitenciarios, abordando os sistemas de
Filadélfia; auburniano e o sistema progressivo. No sistema de Filadélfia, também
conhecido como sistema pensilvanico, o preso era isolado dos demais, ndo podendo
trabalhar ou mesmo receber visitas. O sistema de Auburn determinava que o
sentenciado deveria trabalhar durante o dia, em siléncio, havendo isolamento durante
a noite. E o sistema progressivo que caracteriza-se basicamente por periodos distintos
durante o cumprimento da pena, graduando-se a rigidez com paulatina liberdade,
progredindo ou regredindo, a depender da conduta do preso.

O quarto capitulo por sua vez, trata dos fundamentos da pena, abordando o
fundamento preventivo, cuja finalidade é a prevencdo de delitos; o fundamento
retributivo, que justifica a pena como uma retribuicdo ao mal cometido; o fundamento
reparatorio que traz como efeito da condenacéo, a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime; e por ultimo o fundamento da readaptacdo, objetivando a
reeducacao do criminoso, e seu consequente retorno a sociedade.

Os principio informadores da pena, sédo tratados no quinto capitulo, abordando
0os principios da legalidade, anterioridade, humanizacdo, intranscedéncia,
proporcionalidade, individualizacdo da pena e dignidade da pessoa humana, trazendo

a importancia de cada um na aplicagédo da pena.
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O sexto capitulo versa sobre a finalidade da pena, abordando as teorias
Absoluta, Relativa e Mista. A teoria Absoluta defende a ideia de que a pena tem como
finalidade retribuir o mal cometido pelo delinquente. A teoria relativa, por sua vez,
defende a finalidade preventiva, e a teoria mista constitui uma juncdo das duas
anteriores, defendendo tanto a prevencao quanto o critério da retribuicéo.

Ja o capitulo sete traz a finalidade da pena no Brasil, cujo teor néo foi
expressamente abordado pela lei, mas, pode-se dizer, pela andlise doutrinéria, que a
pena possui triplice finalidade, qual seja retribuir o mal cometido, prevenir novas
praticas delituosa e reeducar o apenado.

Justifica-se o presente trabalho por tratar-se de um tema importante na seara
do Direito do Penal, em especial, aquele que esta iniciando sua militincia na area
criminal, uma vez que constitui objeto constante de discussdes doutrinérias.

A pesquisa possui como premissa trazer a todos uma reflexdo acerca do Direito
do Penal, concernente a finalidade da pena.

Para realizagcdo da pesquisa, utilizou-se a pesquisa bibliografica, analise
legislativas e decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores, com o objetivo geral de

refletir sobre o instituto finalidade da pena, no ambito da legislacao criminal.
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A pena é uma consequéncia imposta pelo Estado, ao infrator, como retribuicéo

ao ato ilicito praticado e com a finalidade de evitar novos delitos.

Conforme os ensinamentos de Rogério Greco, a pena:

[...] é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica
uma infragéo penal. Quando o agente pratica um fato tipico, ilicito e culpavel,
abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.
Contudo, em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expressao
de Luigi Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a sangao
aquele que, violando o ordenamento juridico-penal, praticou determinada
infracdo, a pena a ser aplicada devera observar os principios expressos, ou
mesmo implicitos, previstos em nossa Constituigdo Federal. (GRECO, 2009,
p. 485).

Segundo Damasio de Jesus (2020, p. 652), “Pena é a sancgao aflitiva imposta

pelo Estado, mediante agao penal, ao autor de uma infragcao (penal), como retribuicao

de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar

novos delitos.

Para Estefam:

E a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal e
consiste na privagao ou restricdo de bens juridicos determinada pela lei, cuja
finalidade é a readaptacado do condenado ao convivio social e a prevengao
em relagao a pratica de novas infragdes penais. (ESTEFAM, 2020, p. 709).

Nessa toada, pode-se afirmar que a pena constitui uma medida imposta pelo

Estado, ao infrator que comete uma infragdo, mediante o devido processo legal. O

Estado tem o dever de aplicar a sangao penal ao infrator como forma de retribuir o

mal provocado por tal conduta, e evitar que novos crimes possam ser cometidos.

Para Luiz Regis Prado (2014, p. 444), “A pena € a mais importante das

consequéncias juridicas do delito. Consiste na privagéo ou restrigdo de bens juridicos,

com lastro na lei, imposta pelos 6rgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma

infragcao penal”.

E a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal e

consiste na privacao

de bens juridicos determinada pela lei, que visa a readaptagao

do criminoso ao convivio social e a prevengao em relagdo a pratica de novas
transgressdes (GONCALVES, 2012).
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A pena constitui uma forma de controle, utilizada pelo Estado, para possibilitar
a convivéncia social de maneira harménica. Cunha citando Luiz Flavio Gomes e
Antonio Garcia-Pablos de Molina, justifica os fundamentos da pena da seguinte

maneira:

1. Do ponto de vista politico-estatal a pena se justifica porque sem ela o
ordenamento juridico deixaria de ser um ordenamento coativo capaz de reagir
com eficacia diante das infragdes.

2. Desde a perpectiva psicossocial a pena € indispensavel porque satisfaz o
anseio de justica da comunidade. Se o Estado renunciasse a pena, obrigando
o prejudicado e a comunidade a aceitar as condutas criminosas
passivamente, dar-se-ia inevitavelmente um retorno a pena privada e a
autodefesa (vinganga privada), préprias de etapas historicas ja superadas.
3. no que se relaciona com o aspecto ético-individual, a pena se justifica
porque permite ao proprio delinquente, como um ser ‘moral’, liberar-se
(eventualmente) de algum sentimento de culpa” (CUNHA, 2018, p. 443).

Conforme o autor, a pena é uma necessidade social de sobrevivéncia,
essencial a manutengdo da ordem coletiva, satisfazendo o anseio de justica da
comunidade e manifestando o poder coativo do Estado. Sua imposigdo simboliza a
retribuicdo pela pratica do crime, objetivando-se a prevencgao de outras infragdes, seja
pelo proprio condenado, seja por outras pessoas.

De acordo com o Cddigo Penal, em seu artigo 32, as penas podem ser
Privativas de Liberdade; Restritivas de Direito e Multa (BRASIL, 1940).

2.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

As penas privativas de liberdade podem ser de reclusao, detencédo ou prisao
simples. Nucci, falando sobre o assunto argui que:

Existem trés espécies de penas privativas de liberdade — reclusdo, detengéo

e prisdao simples — que, na realidade, poderiam ser unificadas sob a

denominagao de pena de prisdo. A pena de prisdo simples é a destinada as

contravengdes penais, significando que ndo pode ser cumprida em regime

fechado, comportando apenas os regimes semiaberto e aberto. Além disso,

ndo se pode inserir o contraventor condenado no mesmo lugar onde se
encontrem os criminosos. (NUCCI, 2020, p. 530).

Conforme disciplina o CP, a diferenga entre a pena de reclusdo e detencao é
que, aquela, deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto
a pena de detencgao deve ser cumprida em regime semi-aberto, ou aberto.

Sobre o assunto, Nucci argui que:
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Quanto as diferengas entre as penas de reclusédo e detengéo, destinadas ao
crime, temos basicamente cinco: a) a reclusdo é cumprida inicialmente nos
regimes fechado, semiaberto ou aberto; a detengdo somente pode ter inicio
no regime semiaberto ou aberto (art. 33, caput, CP); b) a reclusdo pode
acarretar como efeito da condenacgao a incapacidade para o exercicio do
patrio poder (atualmente, denominado, pelo Cédigo Civil, poder familiar),
tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena,
cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, filho,
filha ou outro descendente ou tutelado ou curatelado (art. 92, I, CP); c) a
reclusdo propicia a internacdo nos casos de medida de seguranga; a
detengao permite a aplicagdo do regime de tratamento ambulatorial (art. 97,
CP); d) a reclusdo é cumprida em primeiro lugar (art. 69, caput, CP); €) a
reclusdo é prevista para crimes mais graves; a detencao é reservada para os
mais leves, motivo pelo qual, no instante de criagdo do tipo penal
incriminador, o legislador sinaliza a sociedade a gravidade do delito. (NUCCI,
2020, p. 530).

Assim, evidente que a reclusao é destinada aos crimes mais graves, enquanto
a detencao é reservada para os crimes mais leves. As principais diferengcas sao
concernente ao regime inicial de cumprimento de pena, ja que nos delitos apenados
com reclusdao pode ser o fechado, o semiaberto ou o aberto, enquanto naqueles
apenados com detencg&o o regime inicial s6 pode ser o aberto ou o semiaberto. Ha
também os efeitos secundarios especificos da condenacéo, pois nos crimes apenados
com reclusdo, o juiz pode determinar a incapacitagcdo para o exercicio do poder

familiar conforme dispde o artigo 92, b, 1l do Cddigo Penal.

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacgao:

[..]

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos.

Il — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela
nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra outrem
igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro
descendente ou contra tutelado ou curatelado; [...]

Quanto a medida de seguranga, aplicada aos inimputaveis ou semi-imputaveis
por doenga mental, também havera diferenga, ja que para os apenados com reclusao,
sera em regime de internagao, enquanto os apenados com deteng¢ao sera em sistema
de tratamento ambulatorial.

Em caso de concurso de crimes, a pena de reclusao, por ser mais grave, sera
cumprida antes da pena de detencdo. Assim, caso o réu seja condenado por dois
crimes, sendo um de cada espécie, cumprira primeiro a pena mais grave, conforme
disciplina o CP em seu artigo 76, que assim dispde “No concurso de infragdes,

executar-se-a primeiramente a pena mais grave”. (BRASIL, 1940).
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A prisdo simples, por sua vez, € a modalidade de pena prevista para as

contravengdes penais. Sobre o assunto, André Estefam argumenta que:

E a modalidade de pena privativa de liberdade prevista para as
contravengdes penais e, nos termos do art. 6° da Lei das Contravengdes
Penais, seguem as seguintes regras:
a) o cumprimento da pena s6 é admitido nos regimes semiaberto e aberto,
sendo, portanto, vedada a regressdo ao regime fechado sob qualquer
fundamento;
b) a pena deve ser cumprida sem rigor penitenciario;
c) o sentenciado deve cumprir pena em separado daqueles que foram
condenados pela pratica de crime;
d) o trabalho é facultativo quando a pena aplicada ndo superar 15 dias.
(ESTEFAM, 2020, p. 719).
Cabe destacar que o condenado a prisdo simples sO6 sera efetivamente
condenado a cumprir pena de prisdao simples, se for reincidente, ja que as
contravengdes penais constituem infragdo penal de menor potencial ofensivo para as

quais se mostram cabiveis a transagao penal e a suspensao condicional do processo.

2.2 PENA RESTRITIVA DE DIREITOS

Constituem as chamadas penas alternativas, que tém por finalidade evitar a
colocagao do condenado na prisao, substituindo-a por certas restrigdes como perda
de bens, limitacdo de fim de semana, interdicdo de direitos, prestacdo pecuniaria,
prestacdo de servicos a comunidade.

De acordo com Nucci (2020), sao penas alternativas expressamente previstas
em lei, tendo por fim evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores de
infracdes penais consideradas mais leves, promovendo-lhes a recuperagao através
de restricdes a certos direitos.

Sao, portanto, sangdes penais impostas em substituicdo a pena privativa de
liberdade e consistem na supressdo ou diminuicdo de um ou mais direitos do
condenado.

Cunha (2018, p. 512), afirma que “As penas restritivas de direito dividem-se em
reais (prestagdo pecuniaria e perda de bens e valores) e pessoais (prestagdo de
servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e
limitagéo de fim de semana).”

Os requisitos para a concessao sio:
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Sao trés requisitos objetivos e um subjetivo, decomposto em varios itens (art.
44, cp): objetivos: a) aplicagdo de pena privativa de liberdade ndo superior a
quatro anos, quando se tratar de crime doloso; b) crime cometido sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa; ¢) réu nao reincidente em delito doloso;
subjetivo: condigbes pessoais favoraveis: d.1) culpabilidade; d.2)
antecedentes; d.3) conduta social; d.4) personalidade; d.5) motivos; d.6)
circunstancias. (NUCCI, 2020).

Interessante destacar que, quanto a duragcéo da pena aplicada, a restricao de
quatro anos somente se da no tocante aos crimes dolosos. Crimes culposos nao
possuem limite.

S3a0, ao todo, cinco espécies de penas restritivas de direito que serao tratadas

a seqguir.

2.2.1 Prestacgao pecuniaria

Consiste no pagamento, em dinheiro, fixado pelo juiz, ndo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos.

Prevista no artigo 43 do CP, constitui a primeira espécie de pena restritiva de
direito indicada pelo mencionado artigo. Interessante abordar que a prestagéo
pecuniaria ndo se confunde com a multa, trata-se de pagamento a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagao social.

Segundo Guilherme Nucci (2020, p. 557), “A prestacao pecuniaria consiste no
pagamento em dinheiro feito a vitima e seus dependentes ou a entidade publica ou
privada, com destinagéo social, de uma importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um
salario minimo nem superior a 360 salarios minimos.”

A aplicacdo da pena de prestagao pecunidaria ndo depende de consenso ou
aceitacao da parte beneficiaria. Nao existindo parte ofendida definida, o pagamento
sera destinado a entidade assistencial. No mais, a aplicagdo do disposto no art. 45, §
2.°, do CP (substituicdo por prestacao de outra natureza) somente pode ser feita na
execugao penal, até porque depende de aceitagao do beneficiario.

De acordo com Nucci, a prestacido pecuniaria constituira uma antecipacao de

indenizacgao civil, quando for destinada a vitima ou a seus dependentes.

Devemos lembrar que a prestagdo pecuniaria pode ter conotagdo de
antecipacéo de indenizacgéo civil. Quando for destinada a vitima do delito ou
aos seus dependentes, em futura agdo de indenizagao civil, o valor pago sera
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devidamente descontado, evitan-do-se o enriquecimento sem causa por
parte do ofendido. (NUCCI, 2020, p. 589).

No entanto, se o0 montante for destinado inteiramente a entidade publica ou
privada com destinagao social, a pena nao tera qualquer conotagao civil.

O autor ainda afirma que:

O advento da Lei 11.719/2008, modificando o disposto nos arts. 63, paragrafo
unico, e 387, IV, do Cddigo de Processo Penal, passou a permitir que o juiz,
na sentenga condenatéria, fixe o valor minimo para a reparagao dos danos
causados pela infragdo penal, considerando os prejuizos sofridos pela vitima.
Ora, essa alteragao teve por fim acelerar a possibilidade de ser indenizado o
ofendido em virtude da pratica do delito, evitando-se a espera pela finalizagao
da agao penal para, depois, ingressar com o pedido de reparagao dos danos
na esfera civil. Assim sendo, torna-se ainda mais evidente néo ter sentido a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela prestagao pecuniaria, quando
destinada a vitima ou aos seus dependentes. Se havia a pretensédo de
garantir uma célere indenizacao, estabelecida diretamente pelo juiz criminal,
com a reforma do processo penal, tal medida pode ser tomada
independentemente de se tratar de pena alternativa. O correto, portanto, é
evitar a prestagcdo pecuniaria destinada ao ofendido, privilegiando-se a
utilizagéo do processo- crime para debater a questao referente a indenizagéo
civil do dano provocado pelo crime. (NUCCI, 2020, p. 590).

Cabe ainda destacar que, conforme o artigo 45, § 22 do CP, O juiz esta
autorizado a transformar a prestacdo em pecunia em prestagao de outra natureza, ou
seja, ndo pecuniaria, que podera consistir na entrega de cestas basicas ou no

fornecimento de mao de obra.

2.2.2 Perda de bens e valores

Trata-se de uma sangao penal, de carater confiscatorio, consistente na
apreensao definitiva por parte do estado, de bens ou valores de origem licita do
individuo.

Estefam afirma que a perda de bens e valores:

Refere-se a bens ou valores (titulos, agdes) pertencentes ao condenado, que
0 juiz declara perdidos em favor do Fundo Penitenciario Nacional, tendo como
teto o que for maior:

a) o montante do prejuizo causado;

b) o provento obtido pelo agente ou por terceiro em consequéncia da pratica
do crime. (ESTEFAM, 2020, p. 801).

Quanto ao objeto, cabe destacar que a perda recaira sobre o patrimdénio de

origem licita do sentenciado.
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E preciso esclarecer que os instrumentos utilizados para a pratica do crime,
o produto do delito ou o valor auferido como proveito pela pratica do fato
criminoso ja devem ser confiscados, como efeito da condenacéo (art. 91, I,
CP), ndo sendo cabivel aplicar, como pena restritiva de direitos, a perda
desses objetos ou valores. A perda deve recair sobre patrimodnio de origem
licita do sentenciado, justamente para ter o carater aflitivo de pena. (NUCCI,
2020, p. 593).

Assim, como bem explica o autor, a perda recaira sobre o patrimdno de origem
licita do sentenciado, para se ter o carater aflitivo de pena. Os intrumento utilizados
para o crime, bem como o proveito da pratica criminosa, serdo confiscados como
efeito da condenacao.

Conforme determina o artigo 45, §3° do CP, “A perda de bens e valores
pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada a legislagédo especial, em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto — o que for maior — o
montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em

consequéncia da pratica do crime.” (BRASIL, 1940).

2.2.3 Prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas

Consiste na imputagéo ao condenado de tarefas gratuitas em estabelecimentos
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos ou outros estabelecimentos congéneres,
em programas comunitarios ou estatais, conforme determina o art. 46, §§ 1° e 2°, do
CP.

Art. 46. A prestagao de servigos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenagdes superiores a seis meses de privagao da liberdade.
§ 1° A prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste
na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2° A prestacdo de servico a comunidade dar-se-4 em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3° As tarefas a que se refere 0 § 10 serdo atribuidas conforme as aptidoes
do condenado, devendo ser cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia
de condenagéo, fixadas de modo a nao prejudicar a jornada normal de
trabalho.

§ 40 Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado
cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade
da pena privativa de liberdade fixada. (BRASIL, 1940).

Destaca-se que conforme o artigo 46 acima citado, a prestagao de servicos
consistira numa atribuicdo gratuita, portanto, ndo remunerada, que sera aplicada se a

pena fixada na sentenca for superior a 6 meses. Os servicos devem ser prestados a
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razao de 1 hora de trabalho por dia de condenacao, fixadas de modo a nao prejudicar

a jornada normal de trabalho do condenado.

2.2.4 Interdicao temporaria de direitos

De acordo com Estefam (2020), Consiste na proibicdo do exercicio de
determinados direitos pelo prazo correspondente ao da pena substituida.

Conforme o art. 47 do Codigo Penal, as penas de interdicdo de direitos sao:

Art. 47 - As penas de interdigdo temporaria de direitos sao:

| - proibicdo do exercicio de cargo, fungao ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo;

Il - proibigdo do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitagdo especial, de licenga ou autorizagdo do poder publico;

Il - suspenséao de autorizagéo ou de habilitagao para dirigir veiculo.

IV — proibigédo de frequientar determinados lugares.

V - proibigédo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

A pena de interdigdo de direitos tera a mesma duragao da pena privativa de

liberdade substituida, razdo pela qual a lei fala em interdigdo temporaria.

2.2.5 Limitacao de fim de semana

Conforme o artigo 48 do Cdodigo Penal “A limitacao de fim de semana consiste
na obrigacdo de permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias,
em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.” (BRASIL, 1940).

Ainda de acordo com o Paragrafo Unico, durante a permanéncia poderdo ser
ministrados ao condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

De acordo com Rogério Greco:

Cabera ao juiz da execugdo determinar a intimagdo do condenado,
cientificando-o do local, dias e horarios em que devera cumprir a pena (art.
151 da LEP), sendo que a execucgao tera inicio a partir da data do primeiro
comparecimento (art. 151, paragrafo unico, da LEP). (GRECO, 2009, p. 546).

Nucci (2020, p. 596), afirma que “Nas comarcas onde ndo houver Casa do
Albergado ou local especifico para reter o condenado por cinco horas aos sabados e
domingos, ministrando-lhe palestras ou cursos, deve ser essa pena evitada, para nao

gerar franca impunidade.”
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Esta modalidade de pena, portanto, consiste na obrigacédo de permanecer na
casa do albergado, ou estabelecimento similar, durante cinco horas aos sabados e

domingos, participando de cursos e palestras educativas.
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3 SISTEMAS PENITENCIARIOS

No desenvolvimento historico da pena privativa de liberdade, varios sistemas
foram adotados. Esses sistemas penitenciarios encontraram sua origem no século
XVIII.

[...] Esses sistemas penitenciarios tiveram, além dos antecedentes inspirados
em concepg¢des mais ou menos religiosas, ja referidas, um antecedente
importantissimo nos estabelecimentos de Amsterdam, nos Bridwells ingleses,
e em outras experiéncias similares realizadas na Alemanha e na Suica. Estes
estabelecimentos ndo sao apenas um antecedente importante dos primeiros
sistemas penitenciarios, como também marcam 0 nascimento da pena
privativa de liberdade, superando a utilizacdo da prisdo como simples meio
de custddia. (BITENCOURT, 2020, p.374).

Os gue mais se destacaram foram os sistemas de Filadélfia; auburniano e o

sistema progressivo, cuja abordagem sera feita a seguir.

3.1 SISTEMA DE FILADELFIA

No sistema de Filadélfia, também conhecido como sistema pensilvanico, o
preso era isolado dos demais, ndo podendo trabalhar ou mesmo receber visitas,
sendo estimulado ao arrependimento pela leitura da biblia.

As caracteristicas essenciais dessa forma de purgar a pena fundamentam-se
no isolamento celular dos intervalos, a obrigacdo estrita do siléncio, a
meditacdo e a oracdo. Esse sistema de vigilancia reduzia drasticamente os
gastos com vigilancia, e a segregacao individual impedia a possibilidade de
introduzir uma organizacao do tipo industrial nas prisdes. Sob um ponto de
vista ideol6gico, Melossi e Pavarini interpretam o sistema celular como uma
estrutura ideal que satisfaz as exigéncias de qualquer instituicao que requeira
a presenca de pessoas sob uma vigilancia Unica, que serve ndo somente as
prisbes, mas as fabricas, hospitais, escolas etc.426. Ja ndo se trataria de um
sistema penitenciario criado para melhorar as prisbes e conseguir a
recuperacao do delinquente, mas de um eficiente instrumento de dominacéo
servindo, por sua vez, como modelo para outro tipo de relacdes sociais.
(BITENCOURT, 2020, p.379).

Segundo Estefam (2020, p. 720), “sistema da Filadélfia ou solitary system,
adotado em 1775 na prisédo de Walnut Street Jail, caracterizado pelo isolamento do
preso em sua cela, a fim de que pudesse refletir e se arrepender por seus atos, sem
contato com outros presos.”

Greco, em seu livro Curso de Direito Penal, afirma que:
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No sistema pensilvanico ou de Filadélfia, também conhecido como celular, o
preso era recolhido a sua cela, isolado dos demais, ndo podendo trabalhar
ou mesmo receber visitas, sendo estimulado ao arrependimento pela leitura
da biblia. Noticia Manoel Pedro Pimentel que “este regime iniciou-se em
1790, na Walnut Street Jail, uma velha prisdo situada na rua Walnut, na qual
reinava, até entdo, a mais completa aglomeragdo de criminosos.
Posteriormente, esse regime passou para a Eastern Penitenciary, construida
pelo renomado arquiteto Edward Haviland, e que significou um notavel
progresso pela sua arquitetura e pela maneira como foi executado o regime
penitenciario em seu interior. (GRECO, 2009, p. 494)

Esse sistema, no entanto, recebeu inUmeras criticas, ja que, além de ser
extremamente severo, impossibilitava a readaptacao social do condenado, em razao
do seu completo isolamento.

As criticas ao sistema de Filadélfia, no entanto, fizeram com que surgisse outro

sistema, que ficou conhecido como sistema auburniano.

3.2 SISTEMA DE AUBURN

No sistema de Auburn, durante o dia o sentenciado trabalha em siléncio junto
com os outros, havendo isolamento durante a noite.

Segundo Estefam (2020, p. 721), o “sistema de Auburn, adotado em 1816 no
Estado de Nova York — EUA, em que o preso permanecia isolado em sua cela
durante a noite e trabalhava em siléncio na companhia de outros presos durante o
dia.”

Recebeu este nome, por ter sido a penintenciaria construida na cidade de
Auburn, no Estado de Nova York, no ano de 1818. Ressalta-se que o sistema de
Auburn era menos rigoroso do que o de Filadélfia, pois permitia o trabalho dos presos,
inicialmente, dentro de suas préprias celas e posteriormente, em grupos.

Para Bitencourt (2020, p. 379), “Uma das razfes que levaram ao surgimento
do sistema auburniano foi a necessidade e o desejo de superar as limitacdes e os
defeitos do regime celular.”

Assim, deixou-se o sistema de isolamento total do individuo para o sistema
coletivo de trabalho, porém, de forma silenciosa. O trabalho era obrigatorio, bem como
o siléncio, sob pena de san¢gfes. Com a implantagdo desse sistema penitenciario,
operou-se o trabalho em comum, realizado em oficinas, sendo que o0s reclusos

realizavam trabalhos proprios da industria.
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Greco (2009, p. 495), afirma que “ O isolamento noturno foi mantido. Uma das

caracteristicas principais do sistema auburniano diz respeito ao siléncio absoluto que

era imposto aos presos, razao pela qual também ficou conhecido com silent system.”

Citando Manoel Pedro Pimentel, Rogério Greco aponta as falhas do sistema

auburniano:

O ponto vulneravel desse sistema era a regra desumana do siléncio. Teria
origem nessa regra o costume dos presos se comunicarem com as maos,
formando uma espécie de alfabeto, pratica que até hoje se observa nas
prisdes de seguranca maxima, onde a disciplina é mais rigida. Usavam, como
até hoje usam, o processo de fazer sinais com batidas na parede ou nos
canos d’agua ou, ainda, modernamente, esvaziando a bacia dos sanitarios e
falando no que chamam de boca do boi. Falhava também o sistema pela
proibig&o de visitas, mesmo dos familiares, com a abolicdo do lazer e dos
exercicios fisicos, bem como uma notéria indiferenca quanto a instrucéo e ao
aprendizado ministrado aos presos. (PIMENTEL apud GRECO, 2009, p. 495).

Neste sentido, como bem aponta o autor, a regra do siléncio, imposta aos

presos, ocasionou o costume de se comunicarem por sinais.

Ainda neste sentido, Bitencourt aponta que:

As celas eram pequenas e escuras, e ndo havia possibilidade de trabalhar
nelas. Essa experiéncia de estrito confinamento solitario resultou em grande
fracasso: de oitenta prisioneiros em isolamento total continuo, com duas
excecdes, 0os demais resultaram mortos, enlouqueceram ou alcangaram o
perddo. Uma comissao legislativa investigou esse problema em 1824, e
recomendou o0 abandono do sistema de confinamento solitario. A partir de
entdo se estendeu a politica de permitir o trabalho em comum dos reclusos,
sob absoluto siléncio e confinamento solitario durante a noite. Esses séo os
elementos fundamentais que definem o sistema auburniano, cujas bases,
segundo Cuello Calén, foram estabelecidas no Hospicio de San Miguel de
Roma, na prisdo de Gante. (BITENCOURT, 2020, p.380).

Este sistema também recebeu muitas criticas, em virtude da aplicacao de

castigos cruéis e excessivos.

3.3 SISTEMA PROGRESSIVO

Surgiu, inicialmente na Inglaterra, sendo posteriormente adotado pela Irlanda.

Nesse sistema, ha um periodo inicial de isolamento. Apos esse periodo, 0 sentenciado

passa a trabalhar junto com os outros reclusos. Na ultima fase, é posto em liberdade

condicional.
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[...] Pelo sistema progressivo inglés, que surgiu no inicio do século XIX,
Alexander Maconochie, capitdo da Marinha Real, impressionado com o
tratamento desumando que era destinado aos presos degredados para a
Australia, resolveu modificar o sistema penal. Na qualidade de diretor de um
presidio do condado de Nawich, na ilha de Norfolk, na Australia, Maconochie
cria um sistema progressivo de cumprimento das penas, a ser realizado em
trés estagios. No primeiro deles, conhecido com periodo de prova, o preso
era mantido completamente isolado, a exemplo do que acontecia no sitema
pensilvanico; como progresséo ao primeiro estagio, era permitido o trabalho
comum, observando-se o siléncio absoluto, como preconizado pelo sistema
auburniano, bem como o isolamento noturno, “passando depois de algum
tempo para as chamadas public work-houses, com vantagens maiores”, o
terceiro periodo permitia o livramente condicional. (GRECO, 2009, p. 495).

O sistema progressivo, portanto, consiste na preparacdo do apenado, para a
vida em liberdade, adaptando-o a convivéncia social. Caracteriza-se basicamente por
periodos distintos durante o cumprimento da pena, graduando-se a rigidez com
paulatina liberdade, progredindo ou regredindo, a depender da conduta do preso.

Neste sentido, Bitencourt afirma que:

O regime progressivo significou, inguestionavelmente, um avango
penitenciario consideravel. Ao contrario dos regimes auburniano e filadélfico,
deu importdncia a prépria vontade do recluso, além de diminuir
significativamente o rigorismo na aplicagdo da pena privativa de liberdade.
(BITENCOURT, 2020, p. 387).

Assim, conforme o autor, o0 sistema progressivo consistia em medir a duracao
da pena por uma soma de trabalho e de boa conduta imposta ao condenado. Dividia-
se em trés periodos:

O sistema progressivo, idealizado por Alexander Maconochie, dividia-se em
trés periodos:

1°) Isolamento celular diurno e noturno — chamado periodo de provas, que
tinha a finalidade de fazer o apenado refletir sobre seu delito. O condenado
podia ser submetido a trabalho duro e obrigatério, com regime de alimentagéo
escassa.

2°) Trabalho em comum sob a regra do siléncio — durante esse periodo o
apenado era recolhido em um estabelecimento denominado public
workhouse, sob o regime de trabalho em comum, com a regra do siléncio
absoluto, durante o dia, mantendo-se a segregacao noturna. Esse periodo é
dividido em classes, no qual o condenado, possuindo determinado niimero
de marcas e depois de um certo tempo, passa a integrar a classe seguinte.
Assim ocorria “até que, finalmente, mercé da sua conduta e trabalho, chega
a primeira classe, onde obtinha o ticket of leave, que dava lugar ao terceiro
periodo, quer dizer, a liberdade condicional”.

3°) Liberdade condicional — neste periodo o condenado obtinha uma
liberdade limitada, uma vez que a recebia com restricbes, as quais devia
obedecer, e tinha vigéncia por um periodo determinado. Passado esse
periodo sem nada que determinasse sua revogacdo, o condenado obtinha
sua liberdade de forma definitiva. (BITENCOURT, 2020, p. 388).
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Conforme bem explica o autor, o sistema progressivo possuia trés periodos,
sendo o primeiro, o periodo do isolamento celular, diurno e noturno, também
conhecido como periodo de provas, cuja finalidade era fazer o apenado refletir sobre
seu delito. No segundo periodo, imperava a regra do siléncio absoluto durante o dia e
segregacao noturna, e na terceira e ultima fase, a concessdo de uma liberdade

limitada até chegar a liberdade definitiva.
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4. FUNDAMENTOS DA PENA

A aplicacdo da pena ao condenado possui diversos fundamentos, que

constituem as consequéncias praticas da condenacao.

4.1 PREVENTIVO

Tem como finalidade, a prevencao de delitos. Para este fundamento, a pena
visa intimidar os cidadaos, no sentido de ndo cometerem ilicitos penais, pois, ao
tomarem ciéncia de que determinado infrator foi condenado, tenderdo a nao realizar
0 mesmo tipo de conduta, pois a transgressao implicard na sancdo. (ESTEFAM,
2020).

Sao classificadas em duas versées, como bem aponta Bitencourt:

[...] sdo classificadas atualmente em duas versdes: de um lado, a prevengéo
geral negativa ou intimidatéria, que assume a fungdo de dissuadir os
possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameaga de
pena, ou predicando com o0 exemplo do castigo eficaz; e, de outro lado, a
prevencéo geral positiva que assume a funcéo de reforcar a fidelidade dos
cidaddos a ordem social a que pertencem. (BITENCOURT, 2020, p. 331).

Pela prevencao geral negativa, portanto, a pena é, basicamente, uma ameaca
da lei aos cidaddos para coibir o cometimento de delitos; é, pois, uma “coacao
psicologica” com a qual se pretende evitar a pratica delitiva.

Ja na prevencao geral positiva, a finalidade seria alcancada através de uma
mensagem dirigida a toda a coletividade. A pena passa, entdo, a assumir uma
finalidade pedagdgica e comunicativa de reafirmacdo do sistema normativo, com o
objetivo de oferecer estabilidade ao ordenamento juridico.(BITENCOURT, 2020).

Assim, a pena causaria uma motivacdo sociopedagdgica, reafirmando a
confianga no direito penal, evidenciando a pena como uma solucéao ao conflito gerado

pelo delito.
4.2 RETRIBUTIVO
Justifica a pena como uma retribuicdo ao mal cometido. Atribui-se, portanto, a

pena, a funcao de realizar justica.

Neste sentido, Estefam afirma que:
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A pena funciona como castigo ao transgressor de forma proporcional ao mal
gue causou, dentro dos limites constitucionais. Ao autor de um homicidio nédo
pode ser aplicada a pena de morte, mas a pena privativa de liberdade a ele
imposta deve ser maior do que a de um estelionatario, por exemplo.

Conforme aponta o autor, a aplicacdo da pena seria um mal necessario, diante
dos atos negativos praticados, funcionando como uma espécie de pagamento ou
compensacao da pratica criminosa.

De acordo com Greco (2009), a sociedade contenta-se e espera esta finalidade,
porque tende a se satisfazer com essa espécie de pagamento ou compensacao feita
pelo condenado, desde que, obviamente, a pena seja privativa de liberdade.

4.3 REPARATORIO

O Cadigo Penal, em seu artigo 91, |, traz, como efeito da condenacéo, a
obrigacéo de indenizar o dano causado pelo crime. Neste sentido o efeito reparatorio
da pena, consiste em indenizar a vitima, ou seus parentes, pelo dano causado pela
pratica delituosa.

Neste sentido afirma Estefam:

Consiste em compensar a vitima ou seus parentes pelas consequéncias
advindas da pratica do ilicito penal. A obrigacao de reparar o dano, efeito
secundario da senten¢a condenatéria (art. 91, 1, do CP), é um dos aspectos
desse item. Ilgualmente a Lei n. 9.714/98, ao criar a presta¢do pecuniéria em
favor da vitima, como uma das novas penas restritivas de direitos, deixou
clara a natureza reparatéria desta espécie de sancdo. (ESTEFAM, 2020, p.
713).

Assim, observa-se que a reparacdo do dano pode figurar como uma das
funcdes da pena, sendo util para a prevencao integradora, funcionando com uma

terceira via, ja que satisfaz as necessidades das vitima.

4.4 READAPTACAO

Trata-se da reeducacdo do criminoso, objetivando seu retorno a sociedade. E
imperioso destacar que ndo ha pena de carater perpétuo no Brasil, a pena devera
portanto cumprir com as funcdes reeducativa, de maneira a tratar o individuo que um
dia retornara ao convivio social.

Neste sentido afirma Estefam:
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Busca-se também com a aplicacdo da pena a reeducacéo, a reabilitacao do
criminoso ao convivio social, devendo ele receber estudo, orientacéo,
possibilidade de trabalho, lazer, aprendizado de novas formas laborativas etc.
A concretizacao desses objetivos, na pratica, é rara, embora alcancados em
alguns estabelecimentos penais tidos como modelo. (ESTEFAM, 2020, p.
713).

A lei 7.210 de 11 de julho de 1984 instituiu a Lei de Execucao Penal (LEP). A
referida lei, em seu art. 10 dispde que “A assisténcia ao preso e ao internado é dever
do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.” (BRASIL, 1984).

Evidente, portanto, que o Estado deve propiciar meios para que o preso volte
ao convivio social. Esse € o teor do artigo acima, dispondo que a assisténcia ao preso
€ dever do Estado e tem como um dos objetivos, orientar o retorno a convivéncia
social.

A LEP dispbe ainda, em seu art. 11 que essa assisténcia sera material, a
saude; juridica; educacional; social e religiosa. A funcdo € justamente reeducar e

readaptar o criminoso, possibilitando seu retorno ao convivio social.
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5 PRINCIPIOS RELACIONADOS A PENA

O Estado tem o dever/poder de punir aquele que descumpre as leis, aplicando

a sancao penal cominada no preceito incriminador. No entanto, essa tarefa de aplicar

a pena, € norteada por principios que devem orientar a aplicacao da pena.

Assim, as penas regem-se rigorosamente pelos seguintes principios:

5.1 LEGALIDADE

O artigo 5°, inciso Il, da CF/88 dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude de lei”. (BRASIL, 1988).

Este principio, portanto, é o que exige a tipificacdo das infracdes penais

elaboradas pelo Poder competente. Isso significa que somente a lei podera impor uma

obrigacéo a qualquer pessoa.

Cunha abordando acerca do surgimento de tal principio afirma que:

Para uns, o postulado de legalidade nasceu no Direito Romano; para outros,
na carta do Rei Jodo Sem Terra (1215). Entre os estudiosos do Direito Penal,
contudo, prevalece que tem fundamento histérico no contrato social
idealizado no periodo iluminista, tendo sido recepcionado pela Revolugéo
Francesa.

Trata-se, portanto, de garantia consolidada e reconhecida, inclusive, por
tratados e convengdes internacionais, a exemplo do Convénio para a
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (Roma, 1950),
da Convencao Americana de Direitos Humanos (San José da Costa Rica,
1969) e Estatuto de Roma (Roma, 1998). (CUNHA, 2018, p. 95).

E, pois, um mandamento de grande importancia, num Estado Democrético de

Direito, constituindo, na verdade, uma garantia Constitucional. A esse respeito, aduz

Alexandre de Moraes:

Conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, portanto,
o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do
gue de um direito individual, ja que ele n&o tutela, especificamente, um bem
da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncfes que
Ihe sejam impostas por uma ou outra via que nao seja a lei, pois como ja
afirmava Aristoteles “a paixdo perverte os Magistrados e os melhores
homens: a inteligéncia sem paixdo — eis a lei. (MORAES, 2006, p. 36).

Neste mesmo sentido, o Art. 1° do CP dispde que: “N&o ha crime sem lei

anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.” (BRASIL, 1940). Nao
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se fala em crime, portanto, se ndo houver uma lei defindo-o como tal. No Direito Penal,
a Unica fonte capaz de proibir ou impor condutas sob ameaca de sancéo, ¢é a lei.
Rogério Greco atribui a origem do principio da Legalidade & Magna Carta,

afirmando que:

Alguns autores atribuem a origem desse principio a Magna Carta Inglesa, de
1215, editada ao tempo do Rei Jodo Sem Terra, cujo art. 39 vinha assim
redigido:

Art.39. Nenhum homem livre sera detido, nem preso, nem despojado de sua
propriedade, de suas liberdades ou livre usos, nem posto fora da lei, nem
exilado, nem perturbado de maneira alguma; e ndo poderemos, nem faremos
pbr a méao sobre ele, a ndo ser em virtude de um juizo legal de seus pares e
segundo as leis do Pais. (GRECO, 2009, p. 95).

Afirma ainda o autor, que o principio da legalidade foi previsto expressamente
em todos os nossos cédigos, desde o Cédigo Criminal do Império, de 1830, até a
reforma da parte geral do Codigo de 1940.

Fato é que, pelo principio da legalidade, existe a seguranca juridica do cidadao
de nao ser punido se ndo houver uma previsao legal criando o tipo incriminador.

O principio da legalidade possui quatro funcBes fundamentais: proibir a
retroatividade da lei; proibir a criacdo de crimes e penas pelos costumes; proibir o
emprego de analogia para criar crimes e proibir incriminac¢des vagas. (GRECO, 2009).

O objetivo é evitar qualquer puni¢cédo ou condenacao por um fato que, ao tempo
da acdo ou da omisséo, era tido como um indiferente penal, em decorréncia da

auséncia de lei penal incriminadora.

5.2 ANTERIORIDADE

O principio da anterioridade exige que lei que incrimina certa conduta seja
anterior ao fato delituoso que se pretende punir. Assim, € inadmissivel que se aprove
uma lei, apos a prética do fato ndo considerado criminoso, ao tempo em foi praticado,
para punir o autor daquele fato pretérito.

De acordo com Nucci (2020), Significa que uma lei penal incriminadora
somente pode ser aplicada a um fato concreto, caso tenha tido origem antes da pratica
da conduta para a qual se destina.

Afirma o autor que:
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De nada adiantaria adotarmos o principio da legalidade, sem a
correspondente anterioridade, pois criar uma lei, apés o cometimento do fato,
seria totalmente in(til para a seguranca que a norma penal deve representar
a todos os seus destinatarios. O individuo somente esta protegido contra os
abusos do Estado, caso possa ter certeza de que as leis penais séo aplicaveis
para o futuro, a partir de sua criacdo, ndo retroagindo para abranger condutas
ja realizadas. (NUCCI, 2020, p. 99).

Assim, para que haja crime e seja imposta pena, € preciso que o fato tenha sido
cometido depois de a lei entrar em vigor, ou seja, a criacao de tipos e a cominagao de

sanc¢des exige lei anterior, proibindo assim, a retroatividade maléfica.

5.3 HUMANIZACAO

Consiste em tratar o condenado como pessoa humana e foi consagrado
expressamente na Constituicdo Federal de 1988. O art. 5.°, XLIX, da CF, dispde que
€ “assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. (BRASIL, 1988).

Guilherme Nucci, abordando o assunto, afirma que:

[...]Jo direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o bem--estar
da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes ndo devem ser
excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal, tratados
como se néo fossem seres humanos, mas animais ou coisas. (NUCCI, 2020,
p. 99).

Como bem aponta o autor, os condenados ndo devem ser excluidos da
sociedade, somente porque infringiram a norma penal. Eles conservam sua condi¢cao
humana, devendo o Estado velar pelo cumprimento de suas garantias constitucionais.

Constui, portanto, vedagdo as penas cruéis, de morte, de trabalhos forcados,
de banimento ou perpétuas, como bem determina a Constituicao Federal.

Fica ainda mais evidente no inciso L do art. 5° da CF, “as presidiarias serao
asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao.” (BRASIL, 1988).

Pode-se afirmar, portanto, que o principio da humanidade tem relacao direta
com o principio da dignidade da pessoa humana. Sua esséncia consiste em aplicar a
pena ao condenado, possibilitando, no entanto, resgatar sua condicdo de pessoa
humana.

Se torna ainda mais evidente no inciso XLVII do art. 5° da CF, que estabelece
gue nao havera penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do

art. 84, XIX; de carater perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento e cruéis.
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Assim, ainda que privado de sua liberdade, o condenado é um titular de direitos
fundamentais.

Sobre o assunto, Nucci, suscita um ponto relevante:

A Constituicdo Federal consagra o principio da humanidade, voltando-se,
particularmente, as penas apontadas, internacionalmente, como cruéis, tais
como a morte, a prisdo perpétua, o banimento e os trabalhos forgados.

Nao considera, por 6bvio, como cruel a pena privativa de liberdade, que, alias,
consta da relagéo do art. 5.°, XLVI, a, da CF, uma das sugeridas para adocao
pela lei ordinaria.

O ponto relevante para ser destacado é a real condi¢cao do carcere na maioria
das comarcas brasileiras. E de conhecimento publico e notério que varios
presidios apresentam celas imundas e superlotadas, sem qualquer
salubridade. Nesses locais, em completo desacordo ao estipulado em lei,
inimeros sentenciados contraem enfermidades graves, além de sofrerem
violéncias de toda ordem.

Parte consideravel dos estabelecimentos penais ndo oferece, como também
determina a lei, a oportunidade de trabalho e estudo aos presos, deixando-os
entregues a ociosidade, o que lhes permite dedicar-se as organizacdes
criminosas.

Sob outro prisma, observa-se caréncia de vagas igualmente no regime
semiaberto, obrigando a que presos aguardem, no fechado, o ingresso na
colbnia penal, direito ja consagrado por deciséo judicial.

Outras varias mazelas poderiam ser apontadas, indicando a forma desumana
com que a populagéo carceréaria é tratada em muitos presidios. Entretanto,
nao se registra, com a frequéncia merecida, a insurgéncia expressa da
doutrina penal e, principalmente, da jurisprudéncia, no tocante a tal situacéo,
gue por certo configura pena cruel, logo, inconstitucional.

Parece-nos que a questao autenticamente relevante ndo € a alegada faléncia
da pena de prisdo, como muitos apregoam, em tese, mas, sim, a derrocada
da administracdo penitenciaria, conduzida pelo Poder Executivo, que nao
cumpre a lei penal, nem a lei de execuc¢do penal. Ndo se pode argumentar
com a faléncia de algo que nem mesmo foi implementado. Portanto, a solu¢éo
proposta € muito simples: cumpra-se a lei.

Diante disso, haveria de se demandar do Judiciario uma avaliacéo realista do
sistema carcerario, impedindo a crueldade concreta na execug¢do das penas
privativas de liberdade, por se tratar de tema diretamente ligado a
Constituicéo Federal. Quando o juiz da execuc¢do penal tomar conhecimento
de situacéo desastrosa no estabelecimento penal sob sua fiscalizacéo, deve
tomar as medidas legais cabiveis para sanar a flagrante ilegalidade e
consequente inconstitucionalidade.

Se a parcela da sociedade que se encontra no carcere nao tiver seus direitos,
expressamente previstos em lei, respeitados, nem puder confiar no Poder
Judiciario, prejudica-se seriamente o Estado Democrético de Direito. (NUCCI,
2020, p. 100).

Conforme aponta o autor, as condicdo e a realidade do sistema carcerario,
dificulta o cumprimento da garantia constitucional, o que coloca em xeque, a

caracteristica pregada pelo principio da humanizacéao.
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5.4 INTRANSCEDENCIA

Previsto no artigo 5°, inciso LXV da Constituicdo Federal, tal principio assegura
a impossibilidade de se transferir a pena para outras pessoas. Afirma, portanto, que,
s6 responde penalmente quem comete o delito, ou para ele concorre.

Cunha, em seu livro Manual de Direito Penal, afirma que:

O principio da pessoalidade das penas esta insculpido no art. 5°, inciso XLV,
da Constituicao Federal, que dispde que: “nenhuma pena passara da pessoa
do condenado podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido”. Trata-
se de desdobramento légico dos principios da responsabilidade penal
individual, da responsabilidade subjetiva e da culpabilidade. (CUNHA, 2018,
p. 450).

Assim, conforme o autor, tal principio representa a impossibilidade de se
transferir a pena para os sucessores, descendentes ou ascendentes do infrator. SO
respondendo, penalmente, portanto, quem cometeu o delito ou para ele concorreu.

Neste sentido, André Estefam afirma que:

A pena nédo pode passar da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas até o limite do valor do
patriménio transferido (art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal). Em suma, de
acordo com este principio a pena aplicada s6 pode ser cumprida pelo réu
condenado, ndo podendo ser transferida a um sucessor ou coautor do delito.
(ESTEFAM, 2020, p. 714).

A perda de bens, na verdade, ndo é pena, mas sim esfeito da sentenca,
conservando, portanto, a garantia constitucional de que a “pena” n&do passara da

pessoa do condenado.

5.5 PROPORCIONALIDADE

As reprimendas aplicadas aos autores de atos lesivos devem se adequar a
gravidade do fato praticado. Em outras palavras, pode-se afirmar que a atuacdo do
Estado, como resposta ao crime praticado, deve ser proporcional ao fim a ser
alcancado.

Cunha ensinando acerca do principio da proporcionalidade aduz que:
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Trata-se de principio constitucional implicito, desdobramento légico do
mandamento da individualizacdo da pena. Para que a san¢&o penal cumpra
a sua funcdo, deve se ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem
descontrair as condigBes pessoais do agente. (CUNHA, 2018, p. 115).

Neste sentido, Nucci afirma que:

Significa que as penas devem ser harménicas a gravidade da infracéo penal
cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a extrema
liberalidade na cominacdo das penas nos tipos penais incriminadores. Nao
teria sentido punir um furto simples com elevada pena privativa de liberdade,
como também nao seria admissivel punir um homicidio qualificado com pena
de multa. (NUCCI, 2020, p. 109).

A aplicagéo da pena, portanto, deve ser proporcional ao delito cometido, dando
a cada um o gue € seu, por merecimento.

Rogério Greco, citando Alberto Silva Franco, aduz que:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacgéo
sobre a relagéo existente entre 0 bem que € lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel despropor¢édo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominacgfes
legais (proporcionalidade em concreto) que carecam de relagéo valorativa
com o fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz
(as penas que os juizes impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas
a sua concreta gravidade). (SILVA FRANCO apud GRECO, 2009, p. 77).

Verifica-se, portanto, que o principio da proporcionalidade deve nascer tanto do
poder legislativo, que precisa criar normas proporcionais aos delitos praticados, bem
como do bom senso do julgador, ao aplicar a lei, que deve fazé-la de modo
proporcional a concreta gravidade do fato.

Entre as penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito publico a
impressao mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no corpo do culpado.
(CUNHA, 2018, p. 452).

A proporcionalidade, deste modo, nasce para limitar a atuacéo do poder estatal,
cabendo a este, portanto, atender ao interesse publico,de maneira proporcional, ou

seja, observando os meios a serem empregados e os fins a serem alcancados.
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5.6 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Conforme dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 52, XLVI, a lei deve regular
a individualizacdo da pena de acordo com a culpabilidade e os méritos pessoais do
acusado.

Deve ser observada em trés momentos, conforme ensina Cunha:

A individualizacdo da resposta estatal ao autor de um fato punivel deve ser
observada em trés momentos: a) nadefinicdo, pelo legislador, do crime e sua
pena; b) na imposicdo da pena pelo juiz; c) e na fase de execucédo da pena,
momento em que os condenados serdo classificados, segundo os seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da execucéo
penal. (CUNHA, 2018, p. 451).

Nucci comentando o principio, afirma que significa:

[...] a pena néo deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a exata
medida punitiva pelo que fez. Nao teria sentido igualar os desiguais, sabendo-
se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica ndo é suficiente para
nivelar dois seres humanos. Assim, o0 justo é fixar a pena de maneira
individualizada, seguindo-se os parametros legais, mas estabelecendo a
cada um o que Ihe é devido. (NUCCI, 2020, p. 103).

Assim, deve o juiz, portanto, ao aplicar a pena, analisar os elementos colocados
a sua disposicdo, pela lei, de maneira a tornar especifica e detalhada a
individualizagc&o da pena.

Nucci afirma que essa individualizagcao ocorre em trés estagios:

[...] a) fixacdo do quantum da pena; b)estabelecimento do regime de
cumprimento da pena; c) opgdo pelos beneficios legais cabiveis (penas
alternativas, sursis). Para a escolha do montante da pena, o magistrado se
baseia no sistema trifasico: a.1) elege a pena-base, com fundamento nos
elementos do art. 59 do Codigo Penal; a.2) aplica as agravantes e atenuantes
possiveis (arts. 61 a 66 do Cdadigo Penal); a.3) finaliza com as causas de
aumento e diminuig&o da pena. (NUCCI, 2020, p.104).

A preocupacéao do Legislador fica evidente no inciso XLVIII, do art. 5° da CF,
guando dispfe que “ a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. (BRASIL, 1988).

Estefam, comentando duas decisdes do STF, afirma a relevancia do principio:

Duas importantissimas decisdes do Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
mudaram as regras da aplicacdo da pena aos mais graves delitos previstos
em nossa legislacéo por entender o tribunal que certos dispositivos legais nao

respeitavam o principio da individualizacdo da pena. Com efeito, ao julgar o
Habeas Corpus 82.959, em 23 de fevereiro de 2006, decidiu a Corte Suprema
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ser inconstitucional a redacao originaria do art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90
(Lei dos Crimes Hediondos), que determinava que, para os delitos hediondos,
trafico de drogas, terrorismo e tortura, a pena deveria ser cumprida
integralmente em regime fechado. Entenderam os ministros do Supremo
Tribunal Federal que a vedacgédo a progressao de regime feria o principio da
individualizagdo da pena e também o da dignidade humana. Além disso, no
julgamento do Habeas Corpus 97.256, em setembro de 2010, o Pretério
Excelso entendeu serem inconstitucionais os arts. 44, caput, e 33, § 4°, da
Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas), que proibiam a conversao da pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos do réu condenado por crime de
trafico (mesmo que a pena aplicada fosse igual ou inferior a 4 anos), uma vez
gue o art. 44 do Codigo Penal prevé tal possibilidade de conversdao sempre
gue o crime cometido ndo envolver violéncia ou grave ameaca e a pena nao
superar 4 anos. (ESTEFAM, 2020, p. 714).

A resposta estatal, portanto, deve respeitar o principio da individualizacdo da
pena. Esta por sua vez, deve figurar em trés niveis, sendo, a individualizacédo
legislativa, constituindo a pena fixada pelo legislador; a individualizacdo judiciéria,
cabendo ao juiz, em caso de condenacdo, fixar a pena concreta; e por ultimo, a
individualizacdo executdria, que se inicia apos o transito em julgado, perante o juiz da

execucao.

5.7 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, é vedada qualquer reprimenda
cruel, indigna ou degradante na aplicacao da pena. A Constituicdo elege tal principio
como como fundamento da Republica, ao lado da soberania, cidadania, dos valores
sociais do trabalho etc.

Segundo Estefam (2020), os motivos histéricos que fizeram o constituinte erigi-
la a fundamento da Republica Federativa do Brasil foi em virtude da experiéncia
passada em que o Estado patrocinou a tortura e o desrespeito ao ser humano.

Estefam citando Canotilho afirma que:

[...] perante as experiéncias histdricas de aniquilacdo do ser humano
(inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa,
sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon,
ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. Neste sentido, a Republica é uma organizagdo politica que serve
o homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatorios.
(CANOTILHO apud ESTEFAM, 2020, p. 139).

Importante frisar que, ndo € a pena que fere a dignidade da pessoa humana,

mas sim a maneira cruel, degradante e desumana de sua aplicacdo. Pode-se dizer
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que existem dois aspectos ligados ao principio da dignidade da pessoa humana,
sendo um deles voltado ao crime, consistente na proibicdo de incriminacdo de
condutas socialmente inofensivas e o outro referente a pena, vedando-se tratamento
desumano e cruel na aplicacao da pena.

Estefam citando o entendimento jurisprudencial afirma que:

O Supremo Tribunal Federal possui diversos julgados em que aplicou o
principio da dignidade da pessoa humana, merecendo destaque o RE
592.581 (julgado em 13 de agosto de 2015), relatado pelo Min. Lewandowski,
segundo o qual o Poder Judiciario pode impor ao Executivo o dever de
realizar obras emergenciais em estabelecimentos penais com o intuito de
assegurar direitos fundamentais dos presos, como sua integridade fisica e
moral. Nesse julgamento, o Pleno da Suprema Corte aprovou a seguinte tese
em repercussao geral: “E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica
obrigacao de fazer, consistente na promocéo de medidas ou na execugédo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o artigo
5¢ (inciso XLIX) da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel & decisao o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separagdo dos
Poderes”. (ESTEFAM, 2020, p. 140).

Conforme o julgado, o Estado deve velar pelo cumprimento digno da pena,
propiciando condi¢cbes adequadas e estabelecimentos apropriados ao, respeitando
assim a integridade fisica e moral do detento.

Segundo Bitencourt:

Dignidade da pessoa humana é um bem superior aos demais e essencial a
todos os direitos fundamentais do Homem, que atrai todos os demais valores
constitucionais para si. A Constituicdo brasileira elevou, para Valério de
Oliveira Mazzuoli, a dignidade da pessoa humana a valor fundante da ordem
normativa interna, reflexo do movimento expansionista dos direitos humanos
iniciado no periodo pés-Segunda Guerra. O principio da dignidade da pessoa
humana, segundo Artur Cortez Bonifacio, “é um dos principios de maior grau
de indeterminagéo e também uma das fontes mais recorridas da Constitui¢éo,
especialmente por: justificar as ac6es do Estado Democrético de Direito em
favor dos direitos fundamentais, consolidando um encadeamento légico-
juridico de um modelo de democracia voltada para a justica social [...]
(BITENCOURT, 2020, p. 163).

Assim, conforme o autor, pelo principio da Dignidade, o poder punitivo estatal
nao pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados.

Pode-se afirmar que a esséncia desse principio € a abolicdo de penas cruéis e
infamantes, a proibicdo de tortura e maus-tratos tanto nos interrogatorios policiais,

qgquanto na fase de cumprimento de pena bem como exigir do Estado uma
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infraestrutura carceraria de meios e recursos que possibilitem um tratamento humano

ao condenado, impedindo assim, a degradacao e a dessocializacdo dos condenados.
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6 FINALIDADE DA PENA

A finalidade da pena € objeto de discusséo doutrinaria, sobre, justamente, qual
finalidade deve ser atribuida a pena. O Cddigo Penal, em seu artigo 59, dispde que
as penas devem ser necessarias e suficientes a reprovacao e prevencao do crime. Do
CP, portanto, tem-se duas finalidade: reprovar o mal produzido pela acéo delituosa e

prevenir futuras infragbes penais.

6.1 TEORIA ABSOLUTA

Advoga a tese da retribuicdo, mediante a imposi¢do de um mal. Notadamente,
esta teoria, ndo encontra, na pena, um fim socialmente 0til, sendo retribuir ao autor do
fato delituoso a culpa, impondo-lhe um mal como consequéncia.

Greco citando Roxin, afirma que:

A teoria da retribui¢c@o ndo encontra o sentido da pena na perpectiva de algum
fim socialmente (til, sendo em que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo fato
cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena
€ independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepg¢ao da pena
como retribuicdo compensatéria realmente j& é conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda um
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.
(GRECO, 2009, p. 489).

7

Como bem aponta o autor, a pena, para esta teria, € uma espécie de
recompensa pelo cometimento do crime. Ressalta-se que a sociedade contenta-se
com esta finalidade, porque tende a se satisfazer com essa espécie de ‘pagamento’
pelo mal cometido.

Neste sentido, Bitencourt afirma que:

A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena
como um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito,
de modo que sua imposicao estaria justificada, ndo como meio para o alcance
de fins futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco de punir o fato passado
[...]. (BITENCOURT, 2020, p. 311).

Por isso, ficou também conhecida como teoria retributiva, pois é totalmente
dissociada de uma finalidade futura, buscando apenas impor, ao autor do delito, uma

espécie de pagamento pelo mal cometido.
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Complementando o assunto, Bitencourt ainda afirma que:

Entende-se melhor uma ideia de pena em sentido absoluto quando se analisa
conjuntamente com o tipo de Estado que lhe da vida. As caracteristicas mais
significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano e o
Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre o Estado e a religido, além
da metafisica afirmacdo de que o poder do soberano era-lhe concedido
diretamente por Deus. A teoria do Direito divino pertence a um periodo em
gue ndo somente a religido, mas também a teologia e a politica confundiam-
se entre si, em que “até para fins utilitarios era obrigatério encontrar-se um
fundamento religioso se se pretendesse ter aceitagdo”. Na pessoa do rei
concentrava-se nao s6 o Estado, mas também todo o poder legal e de justica.
A ideia que entdo se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se
expiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do Estado
absolutista, impunha-se uma pena a quem, agindo contra o soberano,
rebelava-se também, em sentido mais que figurado, contra o préprio Deus.
(BITENCOURT, 2020, p. 311).

Segundo o autor, o ‘sistema’ retribucionista atribui a pena, exclusivamente, a
tarefa de realizar a Justica. A pena, portanto, tem como fim fazer justica, nada mais.
Assim, a pena, constitui a imposi¢cdo de um mal que compensa a culpa do autor.

Bitencourt (2020) destaca ainda que, entre os defensores das teses
absolutistas ou retribucionistas da pena destacaram-se dois dos mais expressivos

pensadores do idealismo aleméao: Kant e Hegel.

De acordo com as reflexdes kantianas, quem ndo cumpre as disposi¢cdes
legais ndo € digno do direito de cidadania. Nesses termos, é obrigacdo do
soberano castigar “impiedosamente” aquele que transgrediu a lei. Kant
entendia a lei como um imperativo categérico, isto €, como aquele
mandamento que “representasse uma agdo em si mesma, sem referéncia a
nenhum outro fim, como objetivamente necessaria”. (BITENCOURT, 2020, p.
316).

Em sintese, Kant considera que o réu deve ser punido pela Unica razao de
haver delinquido, sem nenhuma consideragao sobre a utilidade da pena para ele ou
para os demais integrantes da sociedade. Com esse argumento, Kant nega toda e
qualquer fungéo preventiva da pena. Para ele, a aplicagéo da pena decorre da simples
infringéncia da lei penal, isto é, da simples pratica do delito.

Ja Hegel possui um ponto de partida diferente de Kant, justificando a pena pela
necessidade de se estabelecer a ordem, encontrando sua justificacéo na necessidade
de restabelecer a vigéncia da “vontade geral”, simbolizada na ordem juridica e que foi
negada pela vontade do delinquente. (BITENCOURT, 2020).
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Assim, conforme o autor, a pena nao € somente um “mal” que se deve aplicar
s6 porque antes houve outro mal. Assim, a imposicdo da pena seria 0
restabelecimento da ordem juridica quebrada. Alias, na opinido de Hegel, “somente

através da aplicacdo da pena trata-se o delinquente como um ser ‘racional’ e ‘livre’.

6.2 TEORIA RELATIVA

Para as teorias relativas a pena se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo
cometido, mas, sim, para prevenir a sua pratica, fundamentando-se, portanto, no
critério da prevencao.

Neste sentido, Bitencourt afirma que:

[...] Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a légica das teorias
absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impde
para que ndo volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebida como
um fim em si mesmo, sua justificacdo deixa de estar baseada no fato
passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance de fins futuros
e a estar justificada pela sua necessidade: a prevencdo de delitos.
(BITENCOURT, 2020, p. 329).

Por isso, afirma o autor, sdo conhecidas como teorias utilitarias ou teorias
preventivas. Interessante abordar que esse critério preventivo se biparte em
prevencao geral e prevencao especial.

A prevencdo geral, por sua vez, pode ser analisada em dois aspectos:
prevencao geral negativa e prevencao geral positiva. Na prevencédo geral negativa, a
pena aplicada tende a refletir junto a sociedade, com a finalidade de evitar que as
demais pessoas reflitam antes de praticar qualquer infragao.

Para Bitencourt (2020), a prevencado geral negativa “assume a funcado de
dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameaca
de pena, ou predicando com o exemplo do castigo eficaz.”

Por outro lado, a prevencao geral positiva assume a fungcdo de reforcar a
fidelidade dos cidaddos, infundindo na consciéncia geral a necessidade de se
respeitar determinados valores.

Neste sentido Bitencourt aduz que:

Para ateoria da prevencao geral, a ameaca da pena produz no individuo uma
espécie de motivacdo para ndo cometer delitos. Ante esta postura encaixa-
se muito bem a critica que se tem feito contra o suposto poder atuar racional
do homem, cuja demonstracdo sabemos ser impossivel. Por outro lado, essa
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teoria ndo leva em consideracdo um aspecto importante da psicologia do
delinquente: sua confianga em ndo ser descoberto. Disso se conclui que o
pretendido temor que deveria infundir no delinquente, a ameaca de imposi¢ao
de pena, ndo é suficiente para impedi-lo de realizar o ato delitivo.
(BITENCOURT, 2020, p. 335).

O autor critica a eficacia da teoria preventiva, afirmando que néo é sufiente para
impedir a realizagéo de novos atos criminosos.

A teoria da prevencdo geral positiva ndo acredita que a finalidade estaria
projetada a reeducar aquele que delinquiu, muitos menos intimidar deliquentes
potenciais. A finalidade agora seria alcancar, através de uma mensagem direcionada
a toda a coletividade de maneira a concientizar o cidadao.

Nas palavras de Bitencourt (2020), A pena passa, entdo, a assumir uma
finalidade pedagdgica e comunicativa de reafirmacdo do sistema normativo, com o
objetivo de oferecer estabilidade ao ordenamento juridico.

Comentanto a prevencéo especial, Greco afirma que:

A prevencdo especial, a seu turno, também pode ser concebida em seus dois
sentidos. Pela prevencgéo especial negativa existe uma neutralizagéo daquele
gue praticou a infragdo penal, neutralizacdo que ocorre com a sua
segregacao no cércere. A retirada momentanea do agente do convicio social
o impede de praticar novas infracdes penais, pelo menos junto a sociedade
da qual foi retirado. Quando falamos em neutralizagdo do agente, deve ser
frisado que isso somente ocorre quando a ele for aplicada pena privativa de
liberdade. Pela prevencdo especial positiva, segundo Roxin, “a missdo da
pena consiste unicamente em fazer com que o autor desista de cometer
futuros delitos”. Denota-se, aqui, o carater ressocializador da pena, fazendo
com que o agente medite sobre o crime, sopesando suas consequéncias,
inibindo-o ao cometimento de outros. (GRECO, 2009, p. 490).

Interessante apontar que a prevencao especial ndo busca a retribuicdo pelo
fato praticado ou a intimidac&o a um grupo social, ao contrério, ela visa apenas aquele

individuo que delinquiu, objetivando que ele ndo volte a infringir as regras penais.

6.3 TEORIA MISTA

Para esta teoria, a pena tem duas finalidades, punir e prevenir. Assim, esta
teoria seria um misto das teoria anteriores, atribuindo a pena uma dupla
funicionalidade: punir o criminoso e prevenir a pratica do crime, pela reeducacédo e
pela intimidac&o coletiva.

Neste sentido, Bitencourt afirma que:
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As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico 0s
fins da pena. Esta corrente tenta recolher os aspectos mais destacados das
teorias absolutas e relativas. Merkel foi, no comego do século XX, o iniciador
desta teoria eclética na Alemanha, e, desde entdo, é a opinido mais ou menos
dominante. [...] (BITENCOURT, 2020, p. 356).

Evidente, portanto, o carater punitivo e reeducativo da pena de forma que ela
devera ser justa, adequada e proporcional a gravidade do delito praticado.

Ha, portanto, uma reunido da teorias absolutas e preventivas, ndo sendo
possivel dissociar uma da outra, ja que, para esta teoria, a imposi¢cao da sangao penal

€ sempre um castigo e um meio para prevenir a pratica delituosa.
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7 FINALIDADE DA PENA NO BRASIL

O Codigo Penal ndo expressou qual teoria adotou, mas modernamente a
doutrina tem entendido que a pena possui triplice finalidade, qual seja retributiva,
preventiva e reeducativa.

Revela-se o carater preventivo geral da pena, quando o legislador cria o crime,
cominando-lhe a sanc¢ao penal. Os parametros da pena constituem a prevencgao geral
positiva, com a finalidade de inibir o cidaddo da pratica delituosa, residindo ai a
prevencgao geral negativa.

Neste sentido Cunha aduz que:

Quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sang¢ado penal (pena em
abstrato), revela-se o seu carater preventivo geral. Ao estabelecer os
pardmetros minimo e maximo da pena, afirma-se a validade da norma
desafiada pela pratica criminosa (prevengéao geral positiva), buscando inibir o
cidadao de delinquir (prevencgéao geral negativa). (CUNHA, 2018, p. 445).

Conforme dispde o CP, em seu artigo 59, “O juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do
crime.” (BRASIL, 1940).

Assim, no momento da sentenca, pode-se observar duas finalidades a
retributiva e a preventiva especial.

Neste sentido Cunha citando Queiroz, afirma que:

[...] nesta fase [sentenca] n&o se tem a pretensédo de fazer da decisdo um
exemplo para outros possiveis infratores, em nome da prevencéo geral de
futuros delitos (positiva ou negativa), sob pena de violagdo do principio da
proporcionalidade. Recorrer a prevencao geral na fase de individualizagcéo da
pena seria tomar o setenciado como puro instrumento a servigo de outros.
(QUEIROZ apud CUNHA, 2018, p. 446).

Por fim, na fase de execucao penal, efetiva-se a retribuicdo e a prevengao
especial, especificamente a prevencdo especial positiva, que constitui a
ressocializacao do apenado.

Essa finalidade fica evidente no artigo 1° da lei de execugéo penal, que dispde

“A execucgao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢gdes de sentenca ou decisao
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criminal e proporcionar condigdes para a harmoénica integragao social do condenado
e do internado.”

Verifica-se, portanto, a necessidade de proporcionar condicbes para a
harménica integragédo social do condenado, ja que este cedo ou tarde retornara ao

convivio social.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou apresentar uma reflexdo sobre a finalidade da
pena, diante de uma pratica delituosa cometida. Diante de tudo o que foi exposto,
percebe-se que a pena possui uma triplice fungao, qual seja retribuir o mal cometido,
mediante a imposicdo de uma sangdo, constituindo, conforme defende a teoria
absoluta, uma espécie de recompensa pelo cometimento do crime. Ressalta-se que a
sociedade contenta-se com esta finalidade, porque tende a se satisfazer com essa
espécie de ‘pagamento’ pelo mal cometido.

Afinalidade preventiva é segunda finalidade da pena, pois a imposicao de uma
consequéncia funcionaria com uma espécie de exemplo, ou espelho a sociedade e ao
préprio condenado, que enxergaria na pena uma imposi¢cao soberana do Estado que
assim mostraria que as leis devem ser cumpridas.

Defendida pela teoria relativa, a finalidade preventiva entende que a finalidade
da pena é alcancar, através de uma mensagem direcionada a toda a coletividade, qual
seja a prépria pena aplicada ao infrator, de maneira a concientizar os demais cidadaos.
Assim, a pena entdo assumiria uma finalidade pedagdgica, oferencendo estabilidade
ao ordenamento juridico e segurancga a sociedade.

E a finalidade reeducativa da pena, defendida pela teoria mista, que considera
tanto a prevencgao quanto a retribuicado como finalidades da pena. Assim, a pena teria
um carater punitivo e reeducativo, de forma que ela devera ser justa, adequada e
proporcional a gravidade do delito praticado.

Neste sentido, ressalta-se que a finalidade educativa é de grande relevancia a
sociedade, pois, apesar de, a sociedade satisfazer-se apenas com a finalidade da
retribuicdo, deve ter em mente que o delinquente, cedo ou tarde retornara a
sociedade, eis que no Brasil ndo possui penas de carater perpétuo.

Essa relevancia fica evidente na Lei de Execucao Penal, quando dispde que
um dos objetivos da execugao penal €, além de efetivar as disposi¢coes de sentenga
ou decisao criminal, proporcionar condi¢ées para a harmdnica integragao social do
condenado.

Assim, é dever do Estado, portanto, e essencial a efetividade da pena imposta,
que o Estado proporcione condigbes para a harmdnica integragdo social do
condenado, de maneira a possibilitar que a triplice fungdo da pena seja alcangada,

qual seja, prevenir novas praticas delituosas, pelo exemplo da resposta estatal,
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retribuir o mal cometido ao delinquente e reeducar aquele que apds o cumprimento

da pena, retonara ao convivio em sociedade.
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