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RESUMO -

A crniminalidade € um problema constante na vida social moderna. A cada dia, sobrelevam de
importancia nos noticiarios ¢ demais meios de comunica¢fo as informagdes sobre barbaros
delitos, além, € claro, da crescente violéncia que assola as zonas urbanas. Frente a todo esse
caos, avultam os pensamentos que tentam encontrar solugdes para a problematica da
criminalidade. Filtrando-se essa analise para a fungdo que desempenha o Direito Penal na
busca destas solugdes, tenta-se constatar se a criagio de leis mais severas é medida adequada
e eficaz no combate ao crescente numero de delitos. Para tanto, toma-se como exemplo a Lei
n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), se propondo a pesquisa a investigar se tal surtiu os
efeitos previstos, qual seja a redugdo da criminalidade. Empregou-se para a realizagio deste
estudo a pesquisa bibliografica, baseada em obras de diversos autores, bem como consultas
via internet; e o método dedutivo, que parte de uma abordagem geral da pena, para uma
analise critica da Lei dos crimes hediondos, e sua repercussio na reprimenda da
criminalidade. A pesquisa averiguou num primeiro momento que a pena, diferente de tempos
pretéritos, tem hodiernamente além de um cunho preventivo e retributivo, conotagio
eminentemente ressocializadora. Tenta ela funcionar como medida de combate ao crime de
forma genérica (inibindo a coletividade com a rigidez da pena cominada em abstrato), como
de forma especial (tentando inibir no agente infrator a reincidéncia delituosa). Além da visdo
de castigo, a pena tem fungio de reconduzir o delinqliente ao meio social. Baseado na fungéio
preventiva, muitas correntes penais enxergam no endurecimento das leis solugdo viavel para o
combate a criminalidade, pois a repressdo exarcebada inibiria o cometimento de infragdes, um
dos movimentos mais expressivos nessa esteira de raciocinio ¢ o da Lei ¢ da Ordem. Em
contrapartida, ha correntes que pregam no sentido oposto, afirmando que o gravame no
preceito secundario e normas dispositivas das leis penais e processuais penais ndo $sio meios
capazes de inibir a criminalidade, inserem-se nesse contexto o Abolicionismo Penal e o
Direito Penal Minimo, estes em graduagfes diversas da necessidade da incidéncia do Direito
Penal. Por fim, estudou-se o contexto social em que surgiu a Lei n° 8.072/90, e como as novas
disposi¢des contidas nesta Lei influenciaram no combate ao crime, percebendd-se que ndo
houve reducdo dos indices de violéncia, principalmente quando se trata dos crimes ali
previstos, tanto que embasadas em outros pensamentos, como a dignidade da pessoa humana,
o Supremo Tribunal Federal mudou sua vis@o sobre a interpretagdo rigida da lei, vindo tal
mudanga de pensamento a culminar no advento de uma nova Lei que amenizou a dureza de
certas reprimendas. Concluiu-se, desta forma, através do embasamento doutrinario, mas
principalmente dos dados estatisticos colacionados ao trabalho, que niio € o endurecimento
das leis penais que trara solugfo para o combate a criminalidade.

.

Palavras chaves: criminalidade - crimes hediondos - pena
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RESUMEN

El crimen es un problema constante en la vida social moderna. A cada dia, sobrelevam de la
importancia en los reporteros y los medias a la informacién sobre delicts barbaros, mas alla,
estan excesivamente claramente, de la violencia de aumento que devasta las zonas. Afronte
todo el este caos, avultam los pensamientos que intentan encontrar las soluciones para la
problematica del crimen.Filtrando esa analisis para la funcidnque desempenha, el Derecho
Penalen la busca de estas soluciones, buscase constatar se la creacidon de leyes mas severas es
medida adecuada y eficaz en el combate al cresciente numero de delitos. Para de tal manera,
una se supera como ejemplo el n® 8.072/90 (ley de la ley de los crimenes hediondos), si en
vista de la investigacion de investigar si tal él ocasiono el efecto previsto, que es la reduccion
del crimen. La investigacion bibliografica fue utilizada para la realizacion de este estudio,
basada en composiciones de autores diversos, tan bien como Internet de la sierra de las
consultas e el método deductivo, que parte de uma abordeje general de la pena, para una
analisis critica de la ley de los crimenes hediondos, y suya repercurcion em la reprimienda de
la criminalidad. La investigacion investigd en un primer momento que la pena, diferente de
ultimos épocas, tiene hoy mas alld de una matriz del preservativo y del retributivo,
eminentemente connotacion del ressocializadora Intenta funcionar segin lo medido de
combate al crimen de la forma genérica (que inhibe el colectivo con la rigidez de la pena
amenaz6 en extracto), en fecha forma espectal (intentando inhibir en el infractor del agente la
recaida delictual). Mas alla de la visién del castigo, la pena tiene funcién para conducir detras
al delincuente al ambiente social. Basado en la funcion preventiva, divisan de muchas cadenas
de! criminal adentro el endurecer de la solucidn viable de los leyes para el crimen del
combate, por lo tanto la represion del exarcebada inhibiria el cometimento de infracciones,
uno de los expresivo de los movimientos en esta estera del razonamiento esta de la ley y de la
orden Por otra parte, tiene cadenas que claven en la direccién de oposicion, afirmacién que la
carga en la regla secundaria y las normas dispositive de criminal los leyes criminales y
procesales no son medios capaz para inhibir crimen, se insertan en este contexto el
Abolitionism criminal y el derecho penal minimo, éstos en las graduaciones diversas de la
necesidad de la incidencia del derecho penal. Finalmente, el contexto social fue estudiado
donde aparecid el n® 8.072/90 la ley ¢ como las nuevas disposiciones contenidas en esta ley
habian influenciado en el combate al crimen, percibiéndose que no tenia reduccion de los
indices de la violencia, principalmente cuando uno esta sobre los crimenes alli previstos, tanto
que baso en otros pensamientos, como la dignidad del humano de la persona, la corte federal
suprema cambid su vision en la interpretacion rigida de la ley, viene tal cambio del
pensamiento para culminar en el advenimiento de una nueva ley que aclaré encima de la
dureza de ciertas reprobaciones Fue concluido, de tal manera, a través del sétang doctrinaire,
pero principalmente de los datos los estadisticos compararon al trabajo, eso no es el endurecer
de los leyes criminal que el crimen traera a solucidn para el combate.

Llaves de las palabras: crimen — crimenes hediondos - pena
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INTRODUCAO

Os meios de comunicacio de massa n3o se cansam de divulgar noticias ligadas, de
alguma forma, & criminalidade na sociedade brasileira.

As discussdes travadas sfo as mais grotescas possiveis. Todos se intitulam
especialistas no assunto. A criminalidade organizada apavora a populagfio em geral com a sua
audicia; infragdes graves sdo praticadas a luz do dia; os meios de comunicagio estimulam a
veiculagdo de imagens chocantes. A sociedade amedrontada cede diante dos apelos
divulgados pelos meios de massa ¢ passa a aderir as teses de maior criminalizag¢iio e da
criagio de leis que impossibilitem o retorno do agente ao convivio social, descartando-se
quase que totalmente, a possibilidade de sua recuperagio.

O presente trabalho tem como objetivo discutir a eficicia dessa politica no combate a
criminalidade, discutindo a funcio da Ciéncia Penal nesse contexto. Para tanto, apresentar-se-
a a definigio e as finalidades da pena; discutir-se-a os movimentos doutrinarios que estudam a
intensidade do controle do Dircito Penal para amenizar a onda de violéncia, como também
visa analisar, ¢ desenvolver essa discussiio, utilizando-se a Lei de crimes hediondos como
cendrio para tal constatagao.

Partindo-se do tema: “Politica criminal e redugfio da criminalidade: um estudo de
caso”’; e objetivando verificar se a criagdo de novas penas e o endurecimento das ja existentes
reduzira a criminalidade, serd apresentado o Direito Penal Minimo como o real defensor dos
bens relevantes a sociedade. Averiguar-se-a ainda, o prejuizo que uma legislagdo mais severa
provoca na ressocializagdo do presidiario ja que, ao provocar a superlotacio dos presidios,
dificulta a sua recuperacg@o.

Para a realizagdo deste estudo utilizar-se-a a pesquisa bibliografica, baseada em obras
de diversos autores, bem como consultas via internet; € 0 método dedutivo, que parte de uma
visdo geral do objeto, que é o estudo das penas, para deter-se em um ponto particular, que ¢
uma abordagem sobre a Lei dos Crimes Hediondos.

No primeiro capitulo sera trabalhado o histérico da pena demonstrando a evolugéo dos

castigos cruéis, até o advento das penas humanas € proporcionais ao mal causado.




Estabelecer-se-4 o conceito de pena, analisando as suas finalidades e os seus principais
principios norteadores, que em uma escala hierarquica, ocupam o lugar de maior destaque ¢
importancia, refletindo, obrigatoriamente, sobre todo o ordenamento juridico, como também
serdo apresentados na otica legal os tipos de penas proibidas ¢ permitidas.

O segundo capitulo tratara dos atuais discursos penais - o abolicionismo, o discurso da
Lei e Ordem e o Direito Penal Minimo - objetivando mostrar a caracteristica dominante em
cada corrente e a intensidade das penas para resolver a questido da criminalidade.

O terceiro capitulo deste trabalho enfatizard a Lei dos crimes hediondos, em seguida
apresentando suas principais reprimendas € os efeitos provocados por este diploma, € por fim,
serdo expostos os atuais posicionamentos adotados pelo Superior Tribunal Federal, que numa
guinada de pensamento reviu sua posigdo sobre a rigidez das reprimendas ali expostas.

Ao longo da pesquisa se buscard apontar a predominincia do Movimento da Lei e
Ordem na elaboragdo das leis brasileiras, em especial na legislagdo dos crimes hediondos, e
questionar se a tese divulgada por esta corrente realmente provoca os resultados pretendidos.

A proposta deste trabalho sera a de tentar apontar e esclarecer os erros de um
pensamento voltado para um Direito Penal Maximo, que conduz & uma insuportavel situagio
de inflagdio legislativa, cujo unico resultado é fazer com que cada vez mais o Direito Penal
s¢ja desacreditado.

Pretende-se, assim incentivar o processo de conscientizagdo dos legisladores e
aplicadores da lei, bem como da comunidade académica, e da sociedade em geral, a respeito
da falacia do discurso repressivo, demonstrando que o problema que a sociedade atravessa
ndo poderd, jamais, ser resolvido com a ‘arma’ do Direito Penal, mas através de uma nova

politica criminal que proporcione condigdes de uma vida digna para todos 0s meios sociais.
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CAPITULO 1| ABORDAGEM HISTORICA, CONCEITUAL, TELEOLOGICA,
PRINCIPIOLOGICA E CLASSIFICATORIA DA PENA

A pena em sua origem apresentava comeo caracteristica a vinganga, uma vez que, 0S
homens retribuiam as agressdes sofridas ndo existindo leis que se preocupassem com a
propor¢do do castigo € nem mesmo com a justiga.

A partir do movimento do Iluminismo idéias humanizantes foram aderindo ao
conceito de pena, buscando a recuperag¢iio do delingiiente e pregando a substitui¢do das penas
corporais pelas privativas de liberdades, utilizadas, atualmente, por vérias legislagdes.

A Legislagdo Penal Brasileira apresenta a pena com o carater de retribui¢do e
prevengdo, bem como prega também a ressocializagdo do condenado. O Cdédigo Penal
Brasileiro em seu artigo 32 adota trés tipos de penas: a} as privativas; b) as restritivas de
direito e; c) as multas.

Abordar-se-a neste capitulo a evolugdo historica da pena; seu conceito; finalidades;

seus principais principios norteadores; € os tipos de penas.

1.1 Contexto histérico

A primeira pena a ser aplicada na historia da humanidade ocorreu ainda no paraiso,
quando Eva instigada pela serpente, comeu do fruto proibido e fez com que Adéo também
comesse, obtendo como sango a expulsio do Jardim do Eden.

O homem, a partir do momento que passou a viver em comunidade, também adotou o
sistema de aplica¢do da pena sempre que as regras da sociedade na qual estava inserido eram
violadas.

Varias legislagdes surgiram no decorrer da existéncia humana, tendo por escopo
esclarecer as sangdes atribuidas a cada infragdo ocorrida. S&o exemplos a lei dos Hebreus,
bem como os Codigos de Hamurabi e de Manu. B

Assim, em sua origem a pena mais foi que vindita, sendo esta caracteristica mais que

compreensivel, uma vez que os homens eram dominados por instintos, revidando as agressies
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sofridas de forma fatal, nfio havendo preocupagio com a proporgio, nem mesmo com a
justiga.

Primitivamente pode-se atribuir a idéia de pena ao sentimento de vinganga, que surgiu
de forma privada ¢ nada mais era que uma forma de defesa, posto nio haver Estado
constituido, capaz de regular as relagdes de sociedade.

Porém, essa forma de punigio, baseada apenas no sentimento de vingar o mal que lhe
fora causado sem a devida proporgdo, acabou por enfraquecer a sociedade antiga.

No século XVIII, surge o movimento do [luminismo com novas ideologias do
pensamento renascentista do Direito, declarando uma nova reforma e administracdo penal.
Este, com obras preconizadas de idéias liberais € humanizantes, como a do filosofo Marques
de Beccaria, que em 1764, escreveu a famosa obra Dos Delitos e Das Penas, a qual passou a
ver a pena por um fim utilitirio, abandonando as fundamentagdes teleclégicas.Este periodo
foi denominado de periodo humanitario da pena devido as reformas e a nova visdo por ele
adotadas.

A obra Dos Delitos e Das Penas, ressalta a necessidade de fazer leis mais claras,
simples e de facil compreensio, que possam favorecer a igualdade de todos. A partir desta
obras as penas desumanas e degradantes do primitivo sistema punitivo, cederam espago para
outras, com senso mais humanitario, cuja finalidade ¢ a recuperagfio do delinqiiente. Desta
forma, as penas corporais foram substituidas pelas penas privativas de liberdade, persistindo,
atualmente, este objetivo de humanizagio das penas.

Césare Bonecasa, o Marqués de Beccaria (2002, p. 91), finaliza sua obra ressaltando a

necessidade de se buscar a prevengio do crime: -

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve
procurar antes impedir o mal do que repara-lo pois uma boa legislagio ndo ¢ sendo

" a arte de proporcionar os homens o.maior bem estar possivel e preserva-lo de todos
os sofrimentos que se lhe possam causar, segundo os célculos dos bens e dos males
desta vida.

-

Durante o movimento de reforma penal ocorreu a Revolugiio Francesa, cujo simbolo foi
exatamente a tomada e a destruigio de uma penitenciaria denominada Bastilha. Sob a
influencia deste acontecimento, o Brasil lutou pela sua independéncia e a conquistou em 07
(sete) de setembro de 1822; ja em 1824, foi outorgada a primeira constituigiio brasileira, cujo

texto previa a criagdo do Codigo Criminal, tendo como base a justica e a equidade.

-~
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Com a Proctamagio da Independéncia em 1830, foi sancionado o Cédigo Criminal do
Império, regulando a individualizagio da pena, bem como o julgamento éépecial para
menores de quatorze anos, prevendo ainda a pena de morte.

Na Proclamagio da Republica em 15 (quinze) de novembro de 1889, ocorreu a edig¢do
do Cddigo Penal Brasileiro de 1890, sob o decreto n°774/1890. O Novo Codigo abolia a pena
de morte, além de reduzir a 30(trinta) anos, o cumprimento da prisdio perpétua. Também
instituia a prescricio das penas ¢ estabelecia o desconto, na pena privativa de liberdade
Instalando o regime penitenciario de carater correcional.

Em 1937, sob a égide do poder autoritarioc e militar, foi outorgada uma nova
Constituigdio Federal, ¢ as mudangas na area politica influenciaram a legislagio penal,
buscando interagir a finalidade da pena com os direitos e garantias individuais limitados pelo
bem piblico ¢ a seguranca do Estado.

Com o Congresso ainda fechado, € publicado, em dezembro de 1940, o Novo Codigo
Penal que teve sua base firmada na pena de prisfio (reclusdo e detengfio), alem de multas ¢ as
penas acessdrias. |

E sancionada em julho de 1984, a lei n® 7.209, reformando a parte geral do Cédigo
Penal de 1940, procurando criar novas medidas penais para os crimes de pequenas
relevancias. No mesmo periodo, € também sancionada a lei n® 7210, estabelecendo critérios ¢

direitos na Execugio Penal no pais, visando a reintegragio e ressocializagdo do presidiario.

1.2 Conceito de pena -

/A norma juridica se impde sob ameaga de sangdo, que pode ser reparatoria,
 compensatoéria ou retributiva. Tendo o Direito Penal a missao ético- social de garantir a
seguranca juridica, mediante a protegio minima dos bens juridicos essenciais e a prevengio
| das condutas ofensivas, a san¢do penal ¢ um dos mais, sendio o mais importante elemento
" distintivo do Direito Penal. |
O Direito Penal utiliza-se de instrumentos juridicos de coer¢iio penal que podem ser de
natureza formal ou material. A coergio formal ¢ a Medida de Seguranca fundada na
periculosidade do agente. Embora sua conduta nfo possa ser considerada crime, eis que lhe

falta culpabilidade, por ser inimputavel, introduz no meio social um dano substancial ao bem
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juridico tutelado, que pode ser repetido se o agente ndo for devidamente tratado. J4 a san¢io
material ¢ a pena, e se funda na culpabilidade do autor de um fato tipico e ilicito. Dar-se-a
uma énfase especial a este tipo de coer¢io penal, por ser de fundamental importincia para o

deslinde do Trabalho Monografico.

Femando Capez (2003, p. 332), conceitua a pena como sendo:

Sangdo Penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugdo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragio penal, consistente na restrigiio ou
privagio de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a retribui¢iio punitiva do
delingiiente, promover a readaptagio social e prevenir novas transgressdes pela
intimidagfo dirigida a coletividade.

( Entende-se como pena a privagio total ou parcial de um bem juridico imposta pelo
Estado, por meio da agdo penal, em retribuigdo ao autor de uma infragio, cujo escopo é evitar
novas violag:(”)es.) )

Embora a pena seja uma conseqiiéncia natural, imposta pelo Estado, quando alguém
pratica uma infragdo. Deve-se, obrigatoriamente, encontrar limites ao direito de punir, visto

que este orgio também atua como garantidor dos direitos do cidado.

1.3 Finalidade

Ultimamente, muito se tem discutido a respeito das fungdes que devem ser atribuidas as
penas(De acordo com o artigo 59 do Nosso Cdédigo Penal, as penas devem ser hecessén'as e
suficientes a reprovagiio ¢ prevengio do crime.

Assim, conforme a Legislagio Penal, a pena deve reprovar o mal produzide pela
conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infragdes penais)f\s finalidades da
pena sdo explicadas por quatro teorias: Teoria absoluta; Teoria relativa; Teoria mista; € a
Teoria da Ressocializagido. Abordar-se- 2 obre cada uma . -

As Teorias Absolutas, também denominadas retributivas, encontram seus maiores
expoentes em Kant e Hegel. Tais Teorias defendem a imputagéo de uma sang@o ao sujeito que

tenha cometido um ilicito ante o direito, sendo a finalidade da pena a exigéncia de justiga, a

retribuicio do mal cometido com outro mal.
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A pena seria somente a retaliagio, a expiagfio do mal causado, uma exigéncia de justica
com fim meramente retributivo. Nio existe outro fim senfic o sentimento de justiga pelo qual
0 agente paga por seus atos, o que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

Na ligdo de Roxin (1997, p. 81-82), a penalidade deve estar vinculada & justica. Neste

sentido, o autor preleciona:

a teoria da retribui¢do nfio encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente util, sendo em que mediante imposi¢io de um mal merecidamente se
retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor do fato cometido. Se fala aqui de
uma teoria absoluta porque para ela o fim da pena ¢é independente; ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concep¢do da teoria como retribuicio compensatéria
realmente ja 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 a uma duragio ¢ intensidade com a gravidade do delito, que o
compense.

Percebe-se que, para esta corrente, a pena é tida como uma forma de retribuigfo do mal
injusto.A sociedade por sua vez se satisfaz com sua finalidade, pois esta teoria representa uma
espécie de pagamento feito pelo condenado, ¢ o homem, infelizmente, ainda se regozija com o
sofrimento causado ao infrator.

Por outro lado, as Teorias Relativas julgam as finalidades da pena na necessidade social,
para conservagdo do direito ¢ de sua eficiéncia, através da prevengdo do crime. Tem como
fungéo servir de instrumento de defesa da sociedade para protegiio dos bens juridicos.

Vislumbra-se na pena seu carater de prevengiio, seja em relagio a fatos ainda nio
praticados ou em relagio a fatos consumados. Desta forma, a Teoria Relativa se biparte em :
prevengdo geral e a prevengiio especial.

A prevengio geral apresenta duas espécies: a preven(;ﬁo geral negativa e a prevengio
geral positiva. A primeira também ¢é conhecida pela expressdo prevengdo por intimidago, ¢
objetiva que a pena aplicada ao infrator reflita junto a sociedade, evitando que outras pessoas
pratiquem infragdes. Ja a segunda, prevengdio geral positiva, busca infundir na consciéncia
geral a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito, em
ultima analise a integragdo social. '

Portanto, a preveng¢io geral ¢ a ameaca de um mal contra um ilicito dirigido a todos os
destinatarios da norma penal. Tem um carater educativo e age pela ameaga da pena acerca da
les3io de bens juridicos fundamentais. Ha, assim, uma ag@o intimidatéria contra todos os
individuos pré-dispostos a cometer algum delito. .

Por seu turno, a prevencio especial, dirige-se ao agente delituoso, afim de impedi-lo de

praticar novos crimes, a0 mesmo tempo que intimida, promovendo-se com a emenda ou a

-
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segregacido do individuo. Visa a protegio da sociedade no periodo estabelecido na cominagio
legal, além de prever a ressocializagdo do individuo para posterior insercio no convivio
social.

Igualmente a prevengdo geral, a prevengio especial se subdivide em prevengio espe’cial
positiva ¢ prevengdo especial negativa. De acordo com a prevengiio especial negativa, existe
uma neutralizagio daquele que praticou a infragio penal; neutralizagio esta que ocorre com a
sua segregaciio no carcere. E a retirada do convivio que impedira a pratica de novas infracées.
Em se tratando da prevencgfio especial positiva, a pena apresenta, como missio, fazer com que
o autor desista de cometer futuros delitos. Busca-se, através desta espécie, proporcionar uma
reflexdo sobre o crime e suas conseqiiéncias, inibindo o agente ao cometimento de novas
infragdes.

Ja as teorias mistas encontram na pena ambas as posi¢des, entendendo-se que a pena
possui tanto o carater de retribui¢io ao mal causado, como o de prevenciio. Tal teoria atribui a
pena a combinagdo de trés principios inspiradores: a retribuigdo, a prevencio geral € a
prevengio especial conforme o momento em que estiver sendo analisado: o momento da
prevengdo legal, o momento da determinagio judicial e a fase da execugdo da pena.

No primeiro estagio, a pena deve ter a fungdo de proteger os bens juridicos, sendo um
instrumento dirigido a coibir delitos. Na segunda fase, a determinagio judicial, o juiz devera
individualizar a pena conforme a caracteristica do delito e do autor e, por fim, pretende-se a
reinserc¢io social e a reeducacgio do condenado. -

A legislac3o penal no caput do artigo 59 permite concluir que, no Brasil, foi adotada a
Teoria Mista. A parte final do artigo expde a necessidade de reprovagiio com a prevengiio do
crime, fazendo assim com que se unifiquem as duas teorias anteriormente explicadas.

Atualmente, fala-se na teoria da ressocializagiio, que busca reintegrar na sociedade um
individuo que era socializado e foi retirada do convivio social, como forma punitiva por
alguma atitude anti-social. Tal individuo, apds sofrer a sangdio prevista, devera retornar ao
convivio social de uma forma reeducada para nfo voltar a praticar delitos.

O artigo 1° da Lei de Execugio Penal afirma o carater ressocializador da pena, dizendo
que “a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou decisdo
criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integracdo social do condenado e-do
internado”. -

Em suma, esta teoria acredita que para a pena realizar suas fun¢des € necessario: a) a

deten¢do penal servir de meio de transformagio do comportamento do individuo; b)

proporcionar o isolamento dos detentos de acordo com a gravidade penal, mas principalmente
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-

segundo a sua idade e suas disposi¢des; c¢) permitir que a individualiza¢io dos detentos ocorra
segundo os resultados obtidos, seus progressos e recaida ao longo do cumprimento da pena;
d) o trabalho ser obrigatdrio e atuar como verdadeiro meio de transformagio e de socializaciio
progressiva do detento; e)oferecer educagio; f) o regime de prisdo ser pelo menos em parte,
controlado e assumido por pessoal especializado; ¢ g ) o encarceramento ser acompanhado de
medidas de controle e de assisténcia até a readaptago definitiva do antigo detento.

Para esta corrente, a pena nfio ¢ mais entendida com expiagdo ou retribuigdo da culpa,
mas sim como instrumento de ressocializagdo do condenado, determinando que o mesmo seja
submetido a tratamento apos estudo de sua personalidade.

Criticas existem em relagdo a esta teoria, visto que ela defende a ressocializacio e
reeducagdo de quem sequer foi socializado e educado. Quase sempre se trata de pessoas que
foram literalmente excluidas da sociedade, ndo quando encarceradas, mas sim em todo o
trajeto de suas vidas, sem terem condigdes de desenvolver a real consciéncia das
conseqiiéncias nefastas de seus atos, para si € para a sociedade em geral.

O homem, enquanto ser social, entrega ao Estado a responsabilidade de preventr a
pratica de delitos e promover a reinser¢3o social do condenado. Mas as teorias Voltadas para
finalidade da pena mostraram, ao longo dos anos, que somente o Estado nio é capaz de
resolver o problema da marginalidade. E necessaria uma consciéncia de que, se ha aumento

de violéncia, também deve estar ocorrendo aumento da exclusio social.

1.4 Principios

Os principios exercem a primazia sobre todo o ordenamento juridico, servindo de
garantia a todos os cidaddos, em um Estado Constitucional e Democratico de Diretto, contra o
ataque do Estado. Todas as normas lhe devem obedi€ncia, sob pena de serem consideradas

invalidas. ) -

Segundo Ruy Samue! Espinola (2002, p. 53):
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pode-se concluir a idéia de principios ou sua conceituagio, seja 1d qual for o campo
do saber que se¢ tenha em mente, designa a estruturacio de um sistema de idéias,
pensamentos, ou normas por uma idéia mestra, por wm pensamento-chave, por uma
baliza normativa, donde todas as demais idéias , pensamentos ou normas derivam,
se reconduzem e/ou se subordinam.

Destarte, sejam os principios expressos ou implicitos, positivados ou niio, entende-se,
contemporancamente, o seu cardter normativo como norma com alto nivel de generalidade e
informadoras de todo o ordenamento juridico com capacidade, inclusive, de verificar a

validade das normas que lhe devem obediéncia.

Os principais principios nortcadores da pena sdo: legalidade, anterioridade,

_personalidade, individualidade, inderrogabilidade, proporcionalidade € humanidade.

O principio da legalidade nasceu do anseio de firmar na sociedade humanas regras
permanentes e validas, que fossem obras da razio, e pudessem proteger os individuos de uma

conduta arbitraria ¢ imprevisivel por parte dos governantes.

O mesmo esta disposto no artigo 5° incisos XXXIX, da Constituigio Federal e dispde:
“Ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem a prévia cominagio legal”.

Inquestionavelmente, € o mais importante principio embasador do Direito Penal.

E importante destacar as quatro fungSes fundamentais do principio da legalidade: proibir
a retroatividade da lei; proibir a criagdo de crimes € penas pelo costume; proibir o emprego de
analogia para criar crimes, fundamentar ou agravar penas e proibir incriminagdes vagas €

indeterminadas,

Diante do exposto, percebe-se que o crime deve estar previsto em lei vigente, ndo se

admitindo que seja cominada em regulamento ou ato normativo infracional.

O principio da anterioridade, por sua vez, reza, segundo Cédigo Penal, que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina e ndo ha pena sem prévia cominagio legal”. Para que haja
crime e seja imposta pena ¢ preciso que o fato tenha sido cometido depois da lei entrar em

vigor.
O artigo 5°, XLV, aborda o principio da pessoalidade:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigag@o de reparar o
dano ¢ a decretagio de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido,
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O eminente doutrinador Zaffaroni (1996, p.138) ensina que:

Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcenda da
pessoa que € autora ou participe do delito. A pena € uma medida pessoal de carater
estritaimente pessoal, haja vista ser uma ingeréncia ressocializadora sobre o
condenado.

E incontestavel que nenhuma pena podera ultrapassar a pessoa do condenado, sendo

proibida que a pena seja aplicada ou cumprida para quem nio praticou a infragic penal.

O principio da individualizagfio da pena esti previsto no artigo 5°, XLVI, que institui
que a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, priva¢io ou restricio de
liberdade; perdas de bens; multas; prestagio social alternativa; e suspensio ou interdicio de

direitos.

Na aplicagio deste principio, observar-se-d4 a presenca de trés fases diferentes na
incidéncia da pena: 1) a fase da cominagdo; 2) a fase da aplicagdo; 3) fase da execugfio. Na
fase da cominagdo, o legislador ¢ responsdvel, devendo valorar os bens, com o objetivo de
fixar a importéncia que cada um merece. Apos a determinagio de valores dos bens, o

legislador comega a individualizar a pena. -

E por meio desta fase que ele penaliza cada infragdo penal, indicando a pena minima e a
maxima correspondente, buscando, com isso, proteger o bem juridico previsto no tipo penal

incriminador.

A segunda fase corresponde a aplicagiio da pena. Para que o juiz possa, com precisio,
individualizar a pena do agente que cometeu a infragdo penal, devera observar o critério
trifasico disposto no artigo 68 do Codigo Penal, que estabelece que “a pena-base sera fixada
atendendo ao critério do artigo 59 deste Cdédigo; em seguida serdo consideradas as

circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento”.

Inicialmente, sera analisado pelo juiz, 1soladamente, as circunstancias previstas no artigo
59 do Cddigo Penal, buscando-se determinar a pena base. A individualizagio da pena, neste
moniento, dar-se-a pela observagido de cada quesito judicial, que servirad de fundamentos para

que o magistrado possa fixar a pena base, sob pena de macular o ato decisério.

Num segundo momento, o julgador observarid as circunstincias das agravantes

atenuantes, procurando aquelas que se adaptam melhor & figura do sentenciado. Finalmente,
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devera ser aferida a existéncia das minorantes e das agravantes que se encontram presentes,
tanto na parte geral, como na legislagio penal. Caso seja condenado, ao autor da infragiio, sera

aplicada a pena entendida como necessaria, iniciando, assim a individualizagio da pena .

Os artigos 5° ¢ 6° da Lei de Execugfo Penal dispSem:

Art. 5° - Os condenados serio classificados, segundo os seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagdo da execugiio penal.

Art, 6° - A classificagdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que
elaborard o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou preso provisorio.

Conforme o exposto, percebe-se que o legislador brasilciro consagrou o principio da
individualiza¢do da pena na Lei de Execucio Penal ao determinar a classificacio do
condenado de acordo com os seus antecedentes e sua personalidade, como também ao

estabelecer a criagio de uma comissio para aferir a sua possivel ressocializacio.

José Antdnio Paganella Boschi (2002, p. 70), afirma;

a individualizagio da pena na fase da execucdio é, no Brasil, ainda uma garantia
vaga, indefinida, etérea, que permite afirmar que a reclusio e a detengio ndo
ressocializam, porque ndo hi ressocializacio sem tratamento e sem que ©
condenado esteja determinado a se ressocializar,

Contudo, por mais que as criticas se apresentem indiscutiveils, o principio da

individualizagdo da pena impde a modificagdo do sistema.

No principio da inderrogabilidade, salvo excegdes legais, a pena nfio pode deixar de ser
aplicada sob nenhum fundamento. Em outras palavras, a pena, inexoravelmente, deve ser

imposta ao infrator, exceto se dispositivo legal possibilitar a sua nio-aplicagio.

Desde o século XVII, existem discussdes sobre a proporcionalidade da pena, porque
penas desproporcionais trazem a sensagdo de injustiga. Contudo, um dos maiores desafios que

o direito penal apresenta é, justamente, descobrir a pena proporcional a gravidade do delito.

Dois momentos sdo obrigatdrios para a afericio da proporcionalidade das penas. O
primeiro deles consiste nessas penas cominadas em abstrato, e o seguinte relata a exigéncia da
sanc¢do ser proporcional a gravidade do mal praticado pelo agente com a prética da infragio

penal. | o | _




O raciocinio da proporcionalidade nio é dos mais faceis, pois que nfio se pode mensurar
exatamente quanto vale a vida e a integridade fisica. Mas, necessario se faz que a pena seja a

mais equivalente possivel.

Os responsaveis pelo raciocinio da proporcionalidade sdo, inicialmente, o legislador e,
depois, o juiz. Esperanza Vaello Esquerdo (2002, p. 43) esclarece que o principto ora
analisado trata-se

de um principio que tem duplo destinatario, pois vai dirigido tanto ao legislador
- como ao juiz. O primeiro no sentido de exigir-lhe que ac elaborar as leis, estabeleca

penas proporcionais em abstrato, a gravidade do delito, e ao segundo para que no
momento de aplica-la imponha sangdes acomodadas a concreta gravidade do delito

executado, fazendo uso da margem de discricionariedade que dispoe.

Destarte, cada bem juridico tem seu valor ¢ cabera ao julgador, no decorrer do processo

de individualizagio da pena, encontrar a proporcionalidade da pena com o mal praticado.
A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVII, preceitua que ndo havera pena de
morte, salvo em caso de a) guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater

perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis.

Cobo del Rosal e Vives Antdn (1999 p. 100), dissertando sobre o principio da
humanidade das penas, esclarecem:

A qualidade das penas como desumanas ou degradantes depende da execugio da

. pena e das modalidades que esta se reveste, de modo que por sua prdpria natureza a

pena nido ocasione sofTfimentos de uma especial intensidade (penas desumanas) ou
provoquem uma humilhagio ou sensagio de aviltamento. .

A partir do século XVII, ocorreram transformagdes no que diz respeito as qualidades das
penas. Comega a haver transi¢io das penas aflitivas, corporais, para as privativas de liberdade.
O principio da humanizagio destaca que o valor da pessoa humana impde uma limitagdo

fundamental em relagiio a qualidade e a quantidade da pena.

1.5 Tipos de pena
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Pode-se afirmar que ha duas categorias de penas: as proibidas e as adotadas. As
primeiras encontram-se fundamentadas na Constitui¢io Federal de 1988, no artigo 5°, XLVTI,

in verbis:

Nio havera penas:

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

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

¢) cruéis,

A pena de morte foi abolida por completo com o protocolo 4 Convencio Americana
sobre Direitos Humanos. Neste protocolo, foi reconhecido o direito 4 vida e A restri¢do da
pena de morte. Destacou-se também que as conseqiiéncias que tal pena produz sio
irreparaveis, impossibilitando sanar o erro judicial ou qualquer chance de reabilitagdo do

processado.

E notério que a pena de morte contraria o principio da dignidade humana, sé podendo

ser aplicada no Brasil em caso de guerra declarada.

A regra € o homem viver em liberdade, sendo a prisdo a sua excegdo. Como ja apontado
anteriormente, a pena aplicada a quem comete um crime deve retribuir o mal praticado, mas
também serve de esperanga para um futuro regresso do condenado ressocializado & sociedade,

nao se justificando o carater perpetuo das penas.

José Anténio Paganella Boshi (2002, p.152) comenta:

A proibigdo de imposi¢do de penas de carater perpetuo, até o fim dos dias, guarda
correspondéncia com a idéia de que a pena além da fungdo retributiva, deve
instrumento de reconstrugio moral do individuo, de modo a despertar o desejo de
reinsergio na sociedade livre,

As penas de carater perpétuo siioc uma ameaga ao principio da dignidade humana. O
Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 75, estabelece um limite de trinta anos, como tempo
méximo para o cumprimento da pena . Mesmo se o calculo da pena for superior a trinta anos,

o preso s6 pagara o tempo fixado em lei.
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A Convengdo n° 29 da Organizagio Internacional do Trabalho determina o significado

da expressio “trabalho forgado™, em seu artigo 2°, dispondo:

Artigo 2° Para fins da presente Convengio o termo ‘trabalho forgado ou
obrigatorio’ designara todo trabalho ou servigo exigido de um individuo sob

ameaga de qualquer castigo e para o qual o dito individuo ndo se tenha oferecido de
livre vontade.

A proibi¢do das penas de trabalho forgado veda a cominagZo ¢ a aplicagdo de pena que

degrada a pessoa do condenado, como exemplo, forga-lo a trabalhar recebendo chicoteadas.

E importante perceber que esta proibido que os presos executem trabalhos humilhantes,
ndo querendo dizer que o preso nio estd obrigado a trabalhar. Deve sim o preso trabalhar, mas
desenvolvendo atividades, de acordo com as suas aptiddes fisicas e mentais. A labora dara ao

condenado o direito a remi¢do de pena, ou seja, para trés dias de trabalho, um de pena remida.

A pena de banimento era utilizada para livrar-se das pessoas que eram tidas como
revoluciondrias, uma vez que pensavam de forma diferente. Rogério Greco, em sua obra
“Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal” (2006), ensina a
respeito da proibigdo da pena de banimento, esclarecendo que esta proibig@o busca preservar
o direito a diferenga, garantir a liberdade de manifestagdo de pensamento, bem como impedir

que alguém tenha seu direito tolhido por motivo de crenga religiosa ou convicgao filosoéfica.

Encerrando a categoria das penas proibidas, tém-se as penas cruéis. Elas sfio assim
chamadas devido ao sofrimento que submetam os condenados. Como exemplos podem-se

citar: as mutilagdes, o tempo de agonia nas fogueiras, dentre outras suplicantes.

Cesare Beccaria (2002, p. 87), com sabedoria, critica o sistema de penas cruéis, ao

expor: g

Um dos maiores freios dos delitos nio é a crueldade das penas, mas sua
infalibilidade e, como conseqiiéncia, a vigilancia dos magistrados e a severidade de
um juiz inexoravel que, para ser uma virtude util, deve ser acompanhada de uma
legislagdo branda. A certeza de um castigo, mesmo moderado, causara mais intensa
impressdo do que o temor de outro mais severo, unido a esperanga da impunidade,
pois, os males, mesmo os menores, quando certo, surpreende os espiritos humanos,
enquanto a esperanga, dom celestial que frequentemente tudo supre em nos, afasta a
idéia de males piores, principalmente quando a impunidade, outorgada muitas
vezes pela avareza e pela fraqueza, fortalece-lhe a for¢a. A propria atrocidade da
pena faz com que tentamos evita-la com audacia tanto maior quanto maior ¢ o mal
e leva a cometer mais delitos para escapar a pena de um so.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL
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A Constitui¢do Federal proibe, por meio de clausula pétrea, o uso de penas cruéis; mas
atualmente, a forma de execugio com que as penas privativas de liberdade se apresentam
pode ser considerada como cruéis, visto que tais penas submetem o condenado a habitar celas
com condi¢des minimas de higiene, sem privacidade, dormindo em pé, como se fossem

animais.

As penas adotadas correspondem a segunda categoria a ser analisada. Conforme o artigo
32 do Cddigo Penal, as penas podem ser: a) privativas de liberdade; b) as restritivas de

liberdades; ¢) as multas.

A pena privativa de liberdade vem descrita no preceito segundo de cada tipo
incriminador, ajudando na sua individualizagio, que servird para a afericio da

proporcionalidade entre o crime cometido e o bem juridico por ele protegido.

Elas podem ser de dois tipos: reclusiio e deten¢fio. Sendo importante destacar que a
diferenga entre as duas ndo se apresenta sé quanto & espécie de regime, como também em
relagdo ao estabelecimento penal de execugfo, a seqiiéncia da execuglo no concufso material,
a incapacidade para o exercicio do poder familiar, 4 medida de seguranga, a fianga € a prisio

preventiva.

As penas restritivas de direitos sdo espécies de penas alternativas. Em regra, essas penas
sdo imposta na sentenga condenatdria. Com excegdo do artigo 180 da lei de Execugdes
Penais, em que se verifique a presenca de certos requisitos, havera permissio que na fase de

execuc¢do da pena privativa de liberdade, haja a substitui¢@o pela restritiva de direitos.

Em 1984, o Cddigo Penal apresentava quatro penas alternativas; 1) multa; 2) prestacio
de servigo a comunidade; 3) limitagdo. de fim de semana; ¢ 4) interdi¢des temporarias de
direito, desdobrando-se em proibigdio do exercicio de cargo, fungdo, profissdo e suspensio de

autorizaglo para dirigir.

A lei 9.174/98 alterou a Codigo Penal e passou a prever como pena alternativa: a)
prestacdo pecunidria; b) perda de bens ¢ valores; c) prestagiio de servigo a comunidade ou a
entidades publicas; d) proibigdio do exercicio de profissio, atividade, ou oficio, licenga, ou

autorizagio do poder publico; f) suspensdo de autorizag@o para dirigir veiculos; g) proibigio
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para freqiientar determinados lugares; h) limitacio de fim de semana; i)multa; e j) prestagdo

inominada.

As penas restritivas de direitos, conforme o artigo 44 do Cddigo Penal, sdo auténomas e

substituem as privativas de liberdades quando:

Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas
de liberdade, quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade inferior a 1 (um) ano ou se o crime for
culposo;

II - o réu nio for reincidente;

IIl - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Os critérios apontados para cominagdo da pena de multa no Cédigo Penal ¢ o sistema do
dia-multa, que leva em conta o rendimento do condenado durante um més, ou um ano,
dividindo o montante por 30 ou 365 dias; o resultado equivale ao dia-multa. A multa serad

fixada pelo juiz, variando de, no minimo 10 dias-multas a, no maximo, 365 dias-multas.

A parti da lei 9268/96, que regulou o artigo 51 do Cddigo Penal, o, valor da pena de
multa deve ser inscrito como divida ativa em favor da fazenda Publica. A sua execugdo nio se
procedera mais nos termos do artigo 164 e seguintes da Lei de Execug@o Penal, devendo ser

promovida pela Fazenda Publica, passando a ter carater extra-penal.



CAPITULO 2 ESTUDO DOS MOVIMENTOS IDEOLOGICOS ATINENTES A
COMINACAO DAS PENAS

A criminalidade é hoje uma das maiores preocupagdes da sociedade. O crescente
numero de crimes barbaros no Brasil causa medo na populagiio que passa a cobrar solugdes
para o problema.

Como ja demonstrado, a pena apresenta como finalidade a retribuigfo do crime ¢ a
ressocializagiio do delinqiiente. No entendimento da sociedade e, atualmente, da midia, que
muitos debates tém iniciado sobre a problematica da criminalidade, seria a pena a arma mais
eficaz para solucionar o caos.

Entre os vdrios movimentos que a doutrina apresenta, abordar-se-do trés destes
movimentos ideolégicos que defendem niveis de intensidade diferentes para que a pena
resolva a criminalidade. Os movimentos sdo: Lei ¢ Ordem; Abolicionismo Penal e o Direito
Penal Minimo.

Ressocializar ou punir? Continua sendo o maior enigma para a sociedade que vive do

medo.

2.1 Movimento da Lei e da Ordem ‘ |

P

O Movimento da Lei ¢ da Ofdem preconiza um maior numero de leis
incriminadoras,com o escopo de reduzir a criminalidade e intensificar a utilizagio do sistema
penal.

A midia, no final do século passado e inicio do atual, foi a grande propagadora e
divulgadora do Movimento da Lei e da Ordem. Jornalistas, repodrteres, dentre outros
profissionais da drea, incutem na sociedade a idéia de que, mediante o agravamento das penas,
a criagdo de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de determinadas garantias
processuais, a sociedade ficaria livre daquela parcela de individuos que apresentam

comportamento desviado e que pdem em risco a ordem e o bem-estar social.




Nos Estados Unidos, o marketing de que a diminui¢3o da criminalidade urbana em
Nova York foi conseqiiéncia da politica da Tolerdncia Zero, ¢ bastante debatida pela critica
que afirma que ndo ¢ enviando para prisio mendigos que a macro-criminalidade vai ser
contida. -

O prefeito de Nova York, Rudolph Guiliani, aproveitando-se¢ de sua gloriosa
campanha eleitoral, ao assumir o cargo executivo municipal, deu inicio ao Plano “Tolerancia

Zero”. Nas precisas ligées de Lic Wacquant (1999, p. 26),

Essa teoria, jamais comprovada empiricamente, serve de alibi criminolégico para
reorganizagio do trabalho policial empreendida por Willian Bratton, responsavel pela
seguranga do metrd de Nova York, promovido a chefe de policia municipal. O
objetivo dessa reorganizaciio; refrear o medo das classes médias e superiores - as que
votam - por meio das perseguigdes permanentes dos pobres nos espagos publicos
(ruas, parques, estagdes ferroviaria e metro etc.}. Usou para 1550 trés meios: aumentou
em 10 vezes o nimero do efetivo e equipamento das brigadas, restituigdes das
responsabilidades operacionais aos comissarios de bairro com obrigagdes de
resultados, e um sistema de radar informatizado (com arquivo central sinalético e
cartografico consultdvel em microcomputadores a bordo de carros de patrutha) que
permite a redistribui¢do continua e a intervengiio quase imediata das forgas da ordem,
desembocando em uma aplicagdo inflexivel da lei sobre os delitos menores tais como
a embreaguez, a jogatina, a mendicincia, os atentados aos costumes, simples ameagas
e autos compartilhados anti-tetos, segundo a terminologia do kelling.

Afirmam os criticos que o objetivo desta politica € limpar as ruas dos destrogos
humanos para que a alta sociedade no seja perturbada com a presenga da grande massa de
marginalizados € pobres que desponta.

Dados comprovam que a criminalidade diminuiu em Nova York, mas também
decresceu em todo o pais, uma vez que ndo ¢ fruto da magica politica nova-iorquina, mas sum
do complexo avango social e econdmico daquele pais. E fato que os Estados Unidos tém
vivido nas ultimas décadas uma eufdrica evolugdo econdmica, com aumento da qualidade de
vida e substancial decréscimo dos indices de desemprego. Nisto estd a resposta par;l a
diminuigdo da criminalidade: crescimento econdmico, sucesso no combate do desemprego e
politica educacional eficiente.

O Movimento da Lei ¢ da Ordem busca que o Direito Penal seja o protetor de,
basicamente, todos os bens existentes na sociedade, ndo se devendo perquirir a respeito de sua
importincia, cabendo unicamente ao legislador transformar um comportamento anti-social em
infragdo penal. -

Nesta oOtica, surge o Direito Penal como instrumento de educagiio da sociedade,

ocasionando, desta forma, que comportamentos irrelevanies passem a sofrer as severas

reprimendas deste galho da arvore do ordenamento juridico.
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Conforme aduz Claudio do Prado Amaral (2003, p.631)

Usa-se indevidamente o direito Penal no ledo engano de estar dando retomo adequado
a toda criminalidade moderna, mas que na realidade ndo faz mais que dar revide a
reagdo meramente simbdlica, cujos instrumentos utilizades ndo sdo aptos para a luta
efetiva e eficiente contra a criminalidade.

Para os defensores do Direito Penal Méaximo, as penas alternativas estimulam o
cometimento de novos delitos, uma vez que evitam o desnecessario encarceramento do agente
que praticou uma infragdo penal. Em suma, este movimento preocupa-se com todo ¢ qualquer
bem, nio importando o valor. Agindo, desta forma, as condutas socialmente intoleraveis, por
menor que sejam devem ser reprimidas.

Para os que negam o discurso do Movimento da Lei ¢ da Ordem, reduzir a
criminalidade, por meio de politica de um Direito Penal Méaximo, é mascarar a crise do

Sistema Penal e reforgar a violéncia. Ja dizia Beccaria (2002, p. 24):

Nio € a crueldade das penas um dos mais grandes freios dos delitos, senio a
infalibilidade delas... a certeza do castigo, ainda que moderado, causara sempre
maior impressdo que o temor de outro castigo mais terrivel mas que aparece unido
a esperanga da impunidade.

Os opositores defendem que a prevengio eficaz do crime nfio deve se limitar ao
aperfeigoamento das estratégias € mecanismo de controle social. Mais leis, mais penas, mais
policiais, mais juizes, mais prisdes, significam mais presos, porém nio necessariamente
menos delitos. A eficaz prevengio do crime nfio depende tanto da maior efetividade do
controle social formal, mas sim da melhor integracdo ou sincronizagdo deste controle com o
informal. .

O Movimento da Lei e da Ordem € adotado pela Constituicio Federal de 1988,
conforme se consta pela leitura dos incisos XLII, XLIIT e XLIV do artigo 5°, em temas de
pena, graga, anistia, prescritibilidade e afiancibilidade. O quadro se agrava quando na edigio
das legislagdes infraconstitucionais, a qual objetiva responder a situagdes excepcionais que
causam comogdo publica. Sdo exemplos a lei Maria da Penha que foi editada visando
combater a violéncia contra a mulher, apresentando penas mais severas para inibir 0s
agressores, bem como a lei de trafico que tornou mais rigorosa as sangdes para os traficantes.

Como resultados dos veementes discursos predominam a adogdo da Politica Criminal
radical, do endurecimento das penas, do corte de direitos e garantias constitucionais, do

agravamento da execugdo e da tipificagio inflacionaria de novas condutas desviantes,




o~

Esquecendo que a pena privativa de liberdade objetiva a recuperacio do infrator e ndo
somente manté-lo a margem da sociedade, afastando-o do convivio social.

A critica diz que a ideologia da Lei ¢ da ordem, nio extirpa o crime € nem garante uma
ordem social justa, mas produz efeitos contrarios ao da ressocializa¢do, objetivado com as
intervengdes penais, uma vez que estigmatizam aqueles que lhe sdo submetidos e contribuem
para a consolidag¢do das carreiras criminais.

Afirma-se, ainda, que a idéia de que a repressdo total vai sanar o problema ¢
ideoldgica e mistificadora. Expde, também, que se sacrificam direitos fundamentais em nome
da incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente geram a violéncia.

Para os criticos nfio € necessario maior esforgo para ver o claro exemplo de fracasso,
que ¢ o proprio modelo brasileiro. Basta questionar: com ¢ advento da lei de crimes
hediondos houve a diminuigiio da pratica dos delitos ali enumerados? A politica de aumentar
as penas e endurecer o regime de cumprimento diminuiu as taxas de criminalidade urbana?
Estatisticas que serdo mostradas no deslinde do Trabalho Cientifico responderam a estes
questionamentos.

Observa-se que a funcdo de Prevengdo Geral desempenhada pela norma penél ¢
minima ou inexistente. Tanto € assim, que no Brasil aumenta a cada dia o0 nimero de delitos
de latrocinio e o trafico de entorpecentes cresce de forma alarmante.

Rogério Greco, em sua obra “Direito penal do equilibrio: uma visfio minimalista do

direito Penal” (2006, p. 22), conclui:

. ‘ g
Enfim, o falacioso discurso do Movimento Lei e Ordem, que prega a maxima
intervengdo do Direito Penal, somente nos faz fugir do alvo principal, que sio, na
verdade, as infragdes penais de grande potencial ofensive, que atingem os bens mais
importantes e necessarios ao convivio social, pois que nos fazem perder tempo, talvez
propositadamente, com pequenos delitos, condutas de pouca ou nenhuma relevéncia,
servindo, tio- somente, para afirmar o carater simbdélico de um Direito Penal que
procura ocupar o papel de educader da sociedade, a fim de encobrir o grave e
desastroso defeito do Estado, que ndo consegue cumprir suas fungdes sociais,
permitindo que cada dia mais ocorra um abismo econdmico entre as classes socias,
aumentando, assim o nivel de descontentamento e revolta da populagdo mais carente,
agravando, consequentemente, o numero de infragdes penais aparentes, que, a scu
turno, causam desconforto a comunidade que, por sua vez, comega a clamar por
justiga.O circulo vicioso ndo tem fim.

O Estado brasileiro, por agio ou omissdo, torna-se co-responsavel pelas gravissimas
disfun¢bes sociais, comprovadas pelo desinteresse estatal em evitar episédios como o do
Carandiru, Candelaria, Vigario Geral, os conflitos envolvendo os “sem terra” e os crimes de

colarinho branco. E por mais que se demonstre que o sistema penal € incapaz de cumprir suas
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finalidades: preveng#io e ressocializagdo, a voz daqueles que clamam por um maior niimero de
condutas criminalizadas, pelo aumento das penas, pelo endurecimento das regras’de execugio
penal, pela implementagfio do movimento de Lei e da Ordem, tém cada vez mais ressonéncia
na sociedade.

Estudos revelam que o problema se encontra nas questdes estruturais (econdmicos,
sociais e politicos) e fundamentam a existéncia de uma desigualdade na atuagdo do Sistema
Penal, que opera a margem da legalidade, ao incriminar uma infinidade de condutas,
sobrecarregando os orgdos incumbidos da repressdo criminal, a despeito de tais agencias
disporem de uma capacidade operativa muito inferior a magnitude da demanda, sem contar

com os crimes que diariamente, sfio praticados ¢ que passam ao largo do conhecimento €

atuacio do Direito Penal.

2.1.1 Direito Penal do Immigo

O Direito Penal do Inimigo corresponde a uma espécie do Movimento da Lei e da
Ordem. Gunter Jakobs, fundador desta corrente, tragou distingdes entre o Direito Penal do
Cidaddo ¢ o Direito Penal do Inimigo, para melhor defender sua tese.

O que caracterizaria esta espécie seria um Direito Penal despreocupado com seus
principios fundamentais, uma vez que nio estaria diante de cidadfio, mas sim de adversarios
do Estado.

Para os adeptos deste movimento, todo aquele que afrontar as regras do Estado, que
colocarem em risco a Ordem Juridica, como na prética terrorista, ser-lhe-iam aplicado um
conjunto de normas penais, postergando os direitos fundamentais. O que para cles denota que
o inimigo do Estado deveria ser condenado, sumariamente, sem contraditério, ampla defesa,
devido processo legal, ou quaisquer outros preceitos insitos a dignidade da peséoa humana.
Alids, os defensores dessa vertente, chegaram a afirmar que os inimigos do Estado ndo

merecem a incidéncia dos direitos e garantias fundamentais, pois néo so seres humanos.

Segundo Jakobs (2003, p. 40-41), : -
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Um individuo que nfio admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania nio
pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é que o Estado Natural é
um estado de auséncia de normas, quer dizer, a liberdade excessiva tanto como a
luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o que ¢ norma e quem perde hé de
submeter-se a essa determinagdo.

A critica nega que em uma sociedade composta por cidadfos e por inimigo, cstes
ultimos devam receber tratamento diferenciado, como se houvesse um estado de guerra.
Ressaltam, ainda, que até mesmo o assassino mais vil tem o direito de, ao ser preso, ver
assegurados os seus direitos ¢ garantias fundamentais.

Rogério Greco (2006, p. 29) afirma:

O que ndo se pode € desistir do homem, sob o falso argumento de ser incorrigivel,
de possuir um defeito de cardter, o que o impede de agir conforme os demais
cidad@os.Tanto o projeto criado durante o regime absurdo do nacional- socialismo
como o gue agora se discute como os das frentes mais radicais do direito Penal
Maximo, ou seja, O Direito Penal do Inimigo devem ser repudiados pela sociedade.

O Brasil sentiu o sabor do Direito Penal do Inimigo, com o crime bérbaro praticado
contra Jean Charles de Meneses, confundido como terrorista e morto, pela policia inglesa, por
trajar-se de forma aparente a um arabe nio tendo sequer o direito a identificacfio pessoal e

nem ao respeito dos seus direitos de cidadao.

R

2.2 Abolicionismo Penal

e

Se 0 Movimento da Lei ¢ da Ordem prega um discurso de Direito Penal Méximo,
fazendo a sociedade acreditar ser esta a solugdo de todos os males que a afligem, surge em
contrapartida o Movimento Abolicionismo, prevendo que a aboligio da pena seja praticada

em favor de uma orientagio pedagégica e informal a0 criminoso.
-
Para os tedricos desta linha a histéria passada e presente demonstram que os
instrumentos estatais de controle de condutas ¢ prote¢dio de bens juridicos, tém-se revelado
ineficazes no combate ao crime. Nascendo com esta constatagdo um discurso em favor do

Abolicionismo Penal.
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O Movimento Abolicionista encontra sua origem na figura de Filipo Gramatica, ao

final da Segunda Guerra Mundial. Assim confirma Anténio Marchi Jinior (2007):

A fase tecnicista sucedeu, logo apds a terminagio da segunda mundial, uma forte
reagdo humanista e humanitaria. O Direito Penal retomava seu leito original, no
caminho que vem frilhando desde Beccaria. Nio surgiu propriamente uma escola
penal, mas um movimento, sumamente criativo, que vem influindo de modo
intenso na reforma penal e penitenciaria da segunda metade do século XX, Foi seu
idealizador e professor Filipo Gramatica, que fundou em Genova, em 1945, um
Centro de Estudos de Defesa Social. Gramatica adotava uma posigio radical. Para
ele a defesa social consistia na agdic do Estado destinada a garantir ordem social,
mediante meios que importassem a propria aboligdo do Direito Penal ¢ de seus
sistemas penitenciarios vigentes.

O argumento utilizado pelos defensores do Abolicionismo Penal visa mostrar que na
sociedade j se prescinde do sistema penal no modelo atualmente configurado. Lembram que
um numero cada vez maior de pessoas procuram encontrar solugdes pacificas para os litigios,
atraves de mecanismo de conciliagdo e de carater compensatdrio, sem recorrerem 4 maquina
punitiva do Sistema Penal do Estado. '

Os autores adeptos desta doutrina relatam que comegaram a raciocinar de acordo com
a tese Abolicionista tendo em vista a crueldade do Direito Penal; a sua natureza seletiva; a
incapacidade de cumprir as fungdes atribuidas as penas; as caracteristicas extremamente
estigmatizantes; a cifra negra que traduzem uma 1nﬁmdade de delitos que nio entram sequer
no sistema penal, ficando os seus intervenientes sem qualquer tutela penal; a selegio do que
deve ou nfo ser considerado uma infragfio penal, bem como a possibilidade de os cidaddos
resolverem, por meio de outros ramos do ordenamento juridico seus conflitos interindividuais.

A Doutrina Abolicionista apresenta uma critica aos problemas criminais, estando o
cerne do seu discurso centrado na ineficiéncia do Sistema Penal, buscando uma humanizagio
em vista da redugio da violéncia penal. -

Os abolicionistas do Direito Penal, almejam, primeiramente, estreitar, ao maximo, o
Direito Penal até que se chegue ao marco zero da violéncia estatal,

Conforme destacado por Rogério Greco,

A critica abolicionista & construida desde o momento em que surge a lei penal,
proibindo ou impondo determinado comportamento sob a ameaga de sangdo,
questionando os critérios, bem como a necessidade do tipo penal incriminados,
passando pela escotha das pessoas que, efetivamente, sofrerfio os rigores da lei
penal, pois que, como ¢ conhecimento de todes, a “ clientela™ do Direito Penal é
constituida pelos pobres, miseraveis, desempregados, estigmatizados por questdes
raciais, relegados ao segundo plano pelo Estado, que deles somente se lembra no
momento crucial de exercitar a sua for¢a de contengio de massas, em beneficio de
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outra classe, considerada superior, que necessita desse mure divisério para que
tenha paz e trangiilidade, a fim de que possa produzir e fazer prosperar a nagio.

Porém, a critica abolicionista ¢ mais extensa, pois seus idealizadores apesar de
conhecerem a clientela do Direito Penal, conforme exposto por Rogério Greco, ressaltam,
ainda, a cifra negra, que corresponde as infragGes penais que nio chegam ao conhecimento

dos orgdos formais de repressio. Neste diapasio, asseveram Hassemer e Munoz Conde que
(2001, p.148):

Nem todos os delitos cometidos chegam a ser conhecidos, nem todos os delitos
conhecidos chegam a ser denunciados, nem todos os denunciados chegam a ser

esclarecidos, nem todos os delitos esclarecidos chegam a ser condenadaos.

Outros argumentam, ainda, que nos casos em que o Estado executa seu ius puniendi, a
finalidade de repressio e prevengdo do delito inerente & pena, nédo é verdadeiramente posta em
pratica. Destacam, também, que as condutas penais tipificadas poderiam ser orientadas pelos
demais ramos do ordenamento juridico, excluindo o Direito Penal de sua apreciaciio. Pois, de
acordo com a corrente penal abolicionista, agindo, desta forma, a dignidade da pessoa humana
ndo se submeteria a estigmatizante condena¢io penal. Em suma, a prisio, para os
abolicionistas, ¢ um instrumento completamente irracional, que ndo pode ser aplicado sem
ofensa a dignidade do ser humano.

Contudo, para os que negam o Movimento Abolicionista, este se mostra utdpico, pois
afirmam que existem determinadas situagdes para as quais no se imaginam alternativas a nio
ser a aplicagiio do Direito Penal. Exemplificam com a'impossibilidade de solucionar um crime
de homicidio ou latrocinio por meio do Direito Administrativo, pois entendem como casos
graves que exigem respostas imediatas e intensas. -

Prelecionam Winfried Hassemer e Francisco Munoz Conde, na obra “Intuduccion a la
criminologia” (2001, p 362):

As propostas Abolicionistas radicais soam nos momento atuais, pelo menos com
respeito aos delitos mais graves e preocupantes da sociedade, como musica
celestial, e na melhor das hipdteses, parecem utdpicas. Sem embargo, nio se deve
menosprezar sua importincia como critica aos sistemas de reagdo a criminalidade
de carater punitivo atualmente existentes e como movimento para sua revisio e
reforma. Sem divida seria melhor que os conflitos sociais se solucionassem de
forma dialogada através de negociagbes entre os implicados, livres de toda
ingeréncia ou coag¢lio externa, ou que as normas que regulam a convivéncia fossem
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. tespeitados por todos voluntariamente sem necessidade de se recorrer 3 sangfio em
caso de sua infrigéncia. Mas isso nfio parece possivel em uma sociedade na qual a
convivéncia em si mesma ¢ conflitiva, e a Unica forma de solugiio do conflite é a
imposigio de sangdes aqueles que infrigem a normas.

Também, neste sentido, aduz Edmundo Oliveira (2002, p.85):

Abolir as prisfies: sera cssa logica possivel?

Em nivel institucional nfic vemos como esse fendmeno possa ser concretizado,
sobretudo na América Latina, onde as estruturas do poder executivo e do poder
judiciario ndo propiciam condigbes plausiveis para ado¢do de experiéncias
abolicionista. Advogar a abolighio instituigfio carceraria pode ser um nobre desejo,
mas utdpico.

Além desses aspectos, por maiores que scjam as contradicdes que a pena privativa
de liberdade encerre; por mais negativas que sejam seus custos sociais, nenhum
pais tem procurado o caminho de aboli-las do arsenal punitivo, especialmente
porque ainda prevalece a crenga, no seio da coletividade, de que a priséio representa
melhor resposta para as inquietagbes engendradas pelos comportamentos
delingiientes.

Nesta concepgio, os criticos declaram que o Direito Penal, no estagio atual, ainda se
revela de grande valor, porque existem casos em que os demais ramos do ordenamento
juridico mostram-se ineficientes para solucionar. Asseveram que infelizmente, como ja
colocado, ndo existe outro meio capaz de impedir as praticas de comportamentos graves
causadores, muitas vezes, de danos irreparaveis a sociedade,

A legislagdo penal brasileira nio adota totalmente o abolicionismo, mas apenas
algumas de suas condutas, a exemplo da abolitiorcriminis, uma modalidade-dq Movimento
Abolicionista, empregado nos crimes tipificados nos artigos 217, 220 e 240 do Cddigo Penal,
que correspondem respectivamente aos delitos de sedugio, rapto consensual e adultério. Estes
foram descriminalizados, nio estando mais sobre a protegio do Direito Penal. Percebe-se que
a sociedade brasileira, por mais que classifique estas condutas desviadas como anti-sociais,
achava desnecessario levar tais problemas para a apreciagdo do sistema penal, adotando

-

outros métodos de solugio.




34

2.3 Direito Penal Mintmo -~

Se, por um lado, a tese abolicionista preceitua que o crime nio tem realidade
sociolégica e os conflitos sociais que realmente existem so podem ser solucionadas com a
participag@o efetiva dos sujeitos envolvidos, por outro, ressurge o discurso de controle social
da pena, onde o Direito Penal somente tem legitimidade para atuar nos casos de grave lesdo a
bens juridicos fundamentais para as relagdes sociais.

Na visdo dos minimalistas, considera-se como tarefa imediata do Direito Penal a
protecdo dos bens juridicos, executada por meio de seu carater subsidiario e fragmentar. Ou
seja, somente se justifica a protecio penal quando os outros ramos do direito forem
insuficientes (subsidiariedade) e atuando exclusivamente quando a lesdio ao bem juridico
apresentar gravidade, nfo formando, portanto, um sistema fechado de condutas
(fragmentariedade).

Desse carater limitador da protegédo legal, deduz-se o principio da intervengdo minima,
que juntamente com o garantismo, sugere um Direito Penal Modemo, constituido a partir de
um discurso garantista, caracterizando o Direito Penal da Escola Classica, como um
instrumento do individuo contra o Estado.

No dizer de Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes (2002),

O principio da intervengio minima foi produzido por ocaside do grande movimento
social de ascensdio da burguesia, reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que
mantivera o espirito minuciosamente abrangente das legislagdes medievais,
Montesguieu tomava um episodio da historia do direito romano para assentar que
“quando um povo ¢ virtuoso, bastam poucas penas”. Beccaria advertia que “proibir
uma enorme quantidade de agdes indiferentes ndo ¢ prevenir os crimes que delas
possam resultar, mas criar novos” ; e a Declaragio dos direitos do Homem e Cidadio
prescrevia que “ a lei nfio estabelece senfio penas estritas € evidentemente necessérias
(art. VIII).

O Direito Penal Minimo prega que a prisdo deve ser aplicada para se evitar um mal
maior para a sociedade, em decorréncia de sua faléncia; bem como, a conhecida seletividade
do sistema penal deve ser combatida pelas garantias individuais.

Edison Miguel da Silva Jr. (2005), Procurador de Justica de Goiés, destaca:

-

Em resumo, o Direito Penal Minimo reconhecendo certa utilidade social no
controle penal, aponta a descriminalizagdio (aboligdo de vérios tipos penais, tendo
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como critérios a subsidiariedade e a fragmentariedade), despenalizagio (criagio de
vias alternativas que solucionam o conflito penal sem aplicagio da pena) e a
desinstitucionalizagdio diversificagdo da resposta penal, transferindo’o conflito para
o0s sujeitos envolvidos).

O raciocinio do Direito Penal Minimo implica adogio de varios principios que
serviram de orientacdo ao legislador tanto na criagio quanto na revogagio dos tipos penais,
devendo servir de norte, ainda, aos aplicadores da lei penal, a fim que se produza uma correta
interpretagio.

Dentre os principios indispensaveis ao raciocinio do Direito Penal Minimo, podemos
destacar os da: a) intervengiio minima; b) lesividade; c) adequagio soctal; d) insignificincia;
e) individualizagio das penas; f) proporcionalidade; g)responsabilidade pessoal; h) limitagio

das penas; i) culpabilidade; e j) legalidade.

-~

Para os adeptos deste movimento, o Direito Penal Minimo, por apresentar uma posigo
de equilibrio, revela-se como o unico instrumento que o Estado dispde para fazer valer seu ius
puniendi sem agir como tirano, ofendendo a dignidade de seus cidadfos.

Nas ligdes de Paulo de Souza Queiroz (1998. p. 31-32},

Reduzir, pois, tanto quanto seja possivel, 0 marco de intervengio do sistema penal,
¢ uma exigéncia de racionalidade. Mas ¢ também [...] um imperativo de justiga
social. Sim, porque em Estado que se define Democratico de Direito ( CF art.1°),
que declara, como seus fundamentos, ‘a dignidade da pessoa humana’, * cidadania’,
‘os valores sociais do trabalho’, e proclama, como seus objetivos fundamentais
‘construir uma sociedade livre, justa, solidaria’, que permite * erradicar a pobreza ¢
a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais’, * promover o bem
de todos sem preconceitos de origem, raga sexo, cor, idade e quaisquer outra forma
de discriminagio’ (artigo3®) e asseverar assim declaradamente, missdo superior em
que lhe agigantam as responsabilidades, ndo pode, nem deve pretender langar sobre
seus jurisdicionados, prematuramente,esse sistema institucional de violéncia
seletiva, que é o sistema penal maximo, quando ¢ esse estado sabidamente, por
aciio ¢/ou omissiio, em grande parte co-responsével pelas gravissimas disfungdes
sociais que sob seu cetro vicejam e pelos dramaticos conflitos que dai derivam.

i

Em contrapartida, Paulo Martini (1999), ao criticar o movimento do Direito Penal

Minimo, argumenta:

O governo, ao invés de ficar criando solugbes mirabolantes deveria primeiro, se
movimentar no sentido de dar efetividade a Lei de Execucdes Penais, lei esta que
estd em vigor desde 11 de julho de 1984 ¢ até hoje nio pode ser aplicada na sua
totalidade,,por falta de medidas que deveriam ja ter sido adotadas pelo proprio
Estado, tal como a criagio, em cada cidade, de casa do albergado, de colonias
penais agricolas e industrias, de prestigios com alas de trabalho etc. Diz que ira
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substituir as penas reclusivas pelas administrativas e restritivas de direito, porém,
hora alguma mencionou em criar condigdes para que tais penas possam ser
cumpridas a contento, ja que as restritivas de direito estio previstas na LEP e'ndo
aplicadas, repito, por falta de estrutura governamental, ou seja, ndo ha locais
adequados para cumpri-las. J& existem, mas ndo se realizam. No mesmo caminho,
temos o Estatuto da Crianca e da Adolescente, onde se confere milhares de direitos

- aos menores e adolescentes infratores, mas nic se move uma palha para se criar
condigbes para torma-la vidvel. Algum dos leitores ja viu um menor tendo
orientagfo, apoio e acompanhamento temporarto? Presenciaram um adolescente
infrator inserido em regime de semi-liberdade ou internado em estabelecimento
educacional que realmente eduque?

Os que negam o discurso do Direito Penal Minimo destacam que os indices de
violéncia chegam a patamares nunca vistos, mostrando um Estado cada vez mais incapacitado
¢ impotente para solucionar a questio da seguranga publica. Asseveram que este primeiro
buscou desarmar a populagio elaborando projetos de lei irreal e hipdcrita, e agora almeja

descriminalizar condutas que até entfio eram tidas como delituosas.

-

Afirmam, ainda, que a pena tem caracteristicas de retribui¢fo, de ameaca de um mal
contra aquele que causou também um mal, tem finalidade preventiva, com o escopo de se
evitar a pratica de novas infragdes; possui, outrossim, um fim intimidativo aos demais
destinatarios da norma penal, fazendo eles, ao verem o sofrimento das pessoas condenadas ao
carcere, se desestimulem e deixem de praticar delitos; e, por ultimo, a pena visa o autor do
crime, retirando-o do seio social, impedindo-o de delingliir € procurando corrigi-lo. Desta
forma, ressaltam que a solugfio do problema da superpopulagio carceréria, nfio se atribui
somente a prevengdo especial, pois a analise das demais finalidades apresentam-se de suma
importincia.

No Brasil, a lei 11.343/06, nova lei de drogas, apresenta reflexos do Direito Penal
Minimo. Este dispositivo legal abranda a puni¢8o do usuério e endurece a de traficante. Ou
seja, 0 usuario ndo ¢ mais punido com prisdo, estando estipuladas no seu artigo 28 novas
formas de reprimendas, a saber: adverténcia, prestagiio de servigo a comunidade e medida
educativa. Ja com relagdo ao traficante, a nova lei aumentou a pena de 3 (trés) a 15 (quinze)
anos, para de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusdio, cumulados com a pena de multa. E
notorio nesta lei uma das caracteristicas mais marcantes deste movimento que € a analise dos
delitos e de sua verdadeira importancia para o Direito Penal, proporcionando com isto que
este ramo do ordenamento juridico somente proteja os bens que realmente importem para o

Estado, procurando assim, outras formas de resolugdo para as infragdes de menor gravidade.




CAPITULO 3 ANALISE SOCIAL E JURIDICA DA INCIDENCIA DOS MOVIMENTOS
IDEOLOGICOS DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS

No afd de conter a devastadora onda de criminalidade que assolava a sociedade

brasileira, o legislador criou uma nova politica legislativa de combate ao crime.

Os trés movimentos ideoldgicos demonstrados no segundo capitulo serfo de
fundamental importdncia para o estudo desta nova sessfio, uma vez que ap6s analisado cada

corrente facil fica observar sua utilizagdo no ordenamento juridico.

Nesta etapa da presente pesquisa, far-se-4 um breve estudo sobre a lei dos Crimes
Hediondos - fruto desta politica legislativa - objetivando verificar se o movimento utilizado
nesta lei e as reprimendas nela contidas, realmente surtiram seus efeitos, bem como analisa-la

no atual contexto social.

3.1 Idéia para a criagdo da Lei n® 8072/90

O legislador pétrio, ao editar a lei dos Crimes Hediondos, buscou dar uma resposta
juridico-politica a onda de seqiiestros promovidos por grupos armados que tinham,
preferencialmente, como vitimas, personalidades do mundo empresarial e socio-econdmico

nacional.

s

Setores influentes da sociedade pediam junto ao governo medidas legais de carater
emergencial que solucionassem a seqiiéncia de seqliestros de pessoas importantes, bem como
visavam inibir a crescente criminalidade nas grandes cidades, pois a vida de pessoas de bem

estava em perigo. -

-~

A Lei dos Crimes Hediondos é fruto de uma aparente intranqtiilidade social, somada a
influéncia de um movimento social da Lei e da Ordem, que como ja fora exposto, defendia
uma tese radical quanto ao combate da criminalidade, qual seja, o endurecimento do sistema

penal, o que significa a criagfio dos novos tipos penais, o aumento das penas ¢ 0 rigor no

g
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regime de cumprimento, além de outras medidas que visem a repressdo firme e incondicional

da violéncia.

A Carta Politica de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLII, trouxe a repressfio aos Crimes

Hediondos, determinando:

XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica de tortura, o trafico de entorpecente e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os
que, podendo evita-lo, se omitirem,

-

Apos esta promulgacio, varios projetos foram iniciados no Congresso Nacional
objetivando definir quais sertam os Crimes Hediondos, uma vez que o inciso acima exigia a

promulgacio de uma lei complementar que disciplinasse a matéria.

Os primeiros projetos propunham o agravamento das penas para os crimes de roubo,
seqiiestro e estupro seguido de morte, excluindo dos réus qualquer tipo de direito na fase da
execucido da pena. Previam também regras mais rigorosas para o trafico de entorpecentes,
inclusive a prisdo preventiva obrigatéria. O projeto n® 2529 pregava a aplicagao em dobro as
penas cominadas ¢ estabelecia como Crimes Hediondos o estupro, seqliestro, genocidio,
violéncia praticada contra menores impuberes, delitos executados com evidente perversidade
¢ assaltos com homicidios ou periclitago de vida dos passageiros de quaisquer veiculos de

transporte coletivo.

O Conselho Nacional de Politica Criminal ¢ Penitenciaria encaminhou ao Congresso
Nacional um projeto de lei que colocava em destaciue a guerra contra o crime, propondo
sentido a ecxpressio constitucional "Crimes hediondos", através da enumeragiio” de
determinadas figuras criminosas que receberam esta denominagio, além de definir
conceitualmente a referida expressdo como sendo todo delito que se pratique com violéncia a
pessoa, provocando intensa repulsa social e cujo reconhecimento decorra de decisdo motivada

pelo juiz competente de acordo com a gravidade do fato.

-

Ainda em 1989, o projeto de lei n® 3875 tinha por meta fixar penas superiores 20 anos
de reclusio, a diversos crimes referidos na legislagdo penal. Posteriormente, nasce o projeto
n° 4272, que buscou incluir o artigo 159, paragrafo 5° ¢ 273, pardgrafo tnico, dos crimes

hediondos.
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-

Em 1990, foi elaborado um projeto que propunha o aumento das penas para os crimes
de extorsio, justificando que estes crimes estavam se tornando uma industria lucrativa a custa

das familias das vitimas, além do panico que causavam na sociedade.

A lei ordinaria n® 8072/90 foi promulgada em 25 de junho, em substitui¢iio ao projeto

de ler n° 5045, sendo denominada Lei dos Crimes Hediondos.

Sobre esta trajetéria, relata Alberto Silva Franco (1994, p. 75):

O que teria conduzido o legislador constituinte a formular o inciso n® XLIII do art.
5% da CF? O que estaria por detras do posicionamento adotado? Nos tiltimos anos, a
criminalidade violenta aumentou do ponto de vista estatistico: 0 dano econémico
cresceu sobremaneira, atingindo seguimentos sociais que ate entfio estavam livres
de ataques criminosos; atos de terrorismo politico e mesmo de terrorismo gratuito
abalaram diversos paises do mundo; o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins
assumiu gigantismo incomum; a tortura passou a ser encarada como uma postura
correta dos orgios formais de controle social. A partir desse quadro, os meios de
comunicagdo de massa comegaram a atuar por interesses politicos subalternos, de
forma a exagerar a situagdo real, formando uma idéia de que seria mister, para
desenvolvé-la, uma luta sem quartel contra determinada forma de criminalidade ou
determinados tipos de delinqiientes, mesmo que tal luta viesse a significar a perda
das tradicionais garantias do proprio Direito Penal ¢ do processo penal. )

-

A lei em estudo, em sua redagio original, classificava quais eram os crimes

considerados hediondos no artigo 1°, que possuia apenas caput, elencando os seguintes

Art.1° Sdo considerados hediondos os crimes de latrocinio (art. 157,§3%, in fine),
extorsdo qualificada pela morte, (art.158,§2%), extorsio mediante seqliestro e na
forma qualificada (art.159, caput e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art.213, caput e sua
combinagdo com o art.223, caput e paragrafo unico), atentado violento ao pudor(
art.214 e sua combinagdo com o art. 223, caput e pardgrafo Unico), epidernia com
resultado morte (art. 267, § 1°), envenenamento de agua potavel ou de substancia
alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte (art.270, combinado com o art.
285), todos do Cédigo Penal, e de genocidio, tentados ou consumados. -

e

Em decorréncia de um polémico homicidio qualificado, no qual foi assassinada no Rio
de Janeiro, no dia 28 de dezembro de 1992, a atriz Daniella Perez, com 18 golpes de tesoura,
pelo seu colega de profissdo Guilherme de Padua, surgiu a lei n® 8930, que veio a alterar o 1°
artigo supramencionado, incluindo o homicidio praticado em atividade tipica de grupo de

exterminio, ainda que cometido por um sé agente ¢ homicidio qualificado como crimes
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-

hediondos. Por outro lado, excluiu o conceito de hediondez do envenenamento de agua

potavel ou e substancia alimenticia on medicinal, qualificado pela morte.

Ja a lei n® 9695/98 alterou o artigo 273 do Cédigo Penal, uma vez que introduziu os
itens VII-A e VII-B, ao artigo 1° da Lei dos Crimes Hediondos. O inciso VII-A foi revogado;
por outro lado, o inciso VII-B teve inserido na sua tipificagio a falsificagdo, corrupgio,

adulteragéio ou alteragio de produtos destinados a fins terap&uticos ou medicinais.

Desta forma, atualmente, os crimes classificados como hediondo sdo os seguintes:

I - homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um s§ agente, ¢ homicidio qualificado;

II - latrocinio ;

III - extorsdo qualificada pela morte;

IV - extorsdo mediante seqiiestro e na forma qualificada;
V - estupro;

VI- atentado violento ao pudor;

VI1I - epidernia com resultado morte;

VII-B - falsificagdo,corrupgio, adulteragio ou alteragiio de produto destinados a fins
terapéuticos e medicinais.

3.2 Principais reprimendas da Lei dos Crimes Hediondos

Como ja relatado, objetivando-se concretiiﬁr a determinag3o contida no inciso XLVII
do artigo 5° da Constituicio Federal, em 25 de julho de 1990, surge a Lei n°® 8.072/90,
dispondo sobre os chamados crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo.

O artigo 2° da lei 8.072/90, em seu paragrafo 1°, estabelece as principais reprimendas

impostas para os infratores deste dispositivo legal.

Art.2°. Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecente e
drogas afins e o terrorismo sio insuscetiveis de :

1 -anistia, graga ¢ indulto;

I1- fianga e liberdade provisoria

§ 1° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime
fechado.

§ 2° Em caso de sentenga condenatdria. O juiz decidird fundamentadamente se o
réu podera apelar em liberdade.

-
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§ 3° A prisdo temporaria, sobre a qual dispde a Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de
1989, nos crimes previsto neste artigo, tera o prazo de trinta dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

A primeira reprimenda trazida pela Lei dos Crimes Hediondos ¢ a insuscetibilidade de
anistia, graca e indulto. A anistia 4 o ato soberano de competéncia do Congresso Nacional,
pelo qual o poder plblico declara extinta a culpa - por motivo de utilidade social - de todos
quantos, at¢ certo dia, perpetraram determinados delitos, em geral politico, pelo ato de
fazerem cessaras diligencias persecutérias, e se tomam nulas € de nenhum efeito as
condenagdes. A graga ¢ uma forma de extingio da punibilidade determinada por outro poder
que ndo o judiciario, de forma individualizada para cada beneficidrio. Ja o indulto ¢
conceituado como um ato de cleméncia do poder publico exccutivo, de carater geral e
impessoal, concedendo o perddo, diminuindo ou comutando a pena de um grupo de
condenados por crimes comuns e contravengdes. Desta forma, os condenados por crimes
hediondos ou os demais a eles assemelhados, ndo poderdo ser agraciadas com essas figuras
supracitadas.

Destaca-se também como reprimenda na citada lei de insuscetibilidade de fianga e
liberdade proviséria. O condenado pela pratica de crime hediondo ndo podera oferecer uma
caucdo real, que consiste na entrega de valores feitos pelo acusado, ou terceiros, em seu favor,
para que possa defender-se em liberdade, bem como ndo terd direito o mesmo de gozar da
liberdade proviséria durante o transcorrer do processo até transito em julgado.

Por fim, contempla-se, no § 1° do referido artigo, a impossibilidade de progressio de
regime, devendo a pana ser cumprida- integralmente em regime fechado. A progressio de
regime tem em vista a finalidade da pena, da integragio ou reinser¢iio social. O Cddigo Penal
adotou o sistema progressivo de cumprimento da pena, que permite ao acusado ou condenado,
através de seu mérito e de cumprimento de uma parte da pena, obter o direito de passar a uma
forma mais branda de cumprimento da pena. Os requisitos para a concessdo do beneficio de
progressio de regime serfio objetivos, ou seja, expressamente constantes da lei, e subjetivos,
ou seja, aspectos relativos ao mérito do condenado, os quais indicam provavel adaptacdo do
condenado ao regime menos rigoroso. Varias criticas surgiram a respeito desta reprimenda,

mas a sua abordagem se dara em topico especifico do presente estudo.
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3.3 Efeitos

Desde a promulgagdo da Lei dos Crimes Hediondos, em 25 de Julho de 1990, a
populag@o carceraria no Brasil sofreu significativo aumento, ¢ os indices de criminalidade
também experimentaram elevag¢@o. A nova legislagdo, aprovada com o objetivo de combater
os crimes hediondos, ndo teve impacto nos indices de criminalidade, colaborando para
agravar o problema da superlotagio carceraria e revelando que, mais uma vez, o processo de
elaboragdo de leis ndo passou por um debate profundo e consistente sobre como combater a

violéncia crescente no pais.

A legislagdo brasileira, nos anos 90, foi marcada por duas caracteristicas muito
conhecidas: o simbolismo e punitivismo. E uma legislagio simbélica, porque nio foi
aprovada para resolver verdadeiros problemas. A preocupagio central era acalmar a ira da
populag¢do, que andava revoltada com os altos indices de violéncia. Legislava-se para
contentar as elites, a midia, assim como outras parcelas insatisfeitas da sociedade. O
punitivismo, por sua vez, revela-se patente na coerg¢do de novos crimes, aumento de penas,

endurecimento da execugdo, corte de direitos e garantias fundamentais.

Conforme informagdes coletadas pelo Departamento Penitenciario Nacional- DEPEN-
no ano de 2004, constatou-se que num curto espago de tempo ocorreria um colapso no sistema
penitenciario brasileiro. Indicou a pesquisa que, apds dois anos, inexistiriam as vagas
estritamente necessarias, alertou ainda que metade dos presos condenados ao ser recolhidos

ndo ficariam em celas cumprindo pena.

E alarmante o déficit demonstrado pela pesquisa, uma vez que, em 2004, chegara a
111 mil sentenciados, com a previsdo que ao longo de 2005 subiria para 146 mil e chegaria
em 2006 totalizando 188 mil presos. A estatistica informada pela pesquisa para o ano de 2007,
conforme a previsdo oficial seria de uma caréncia de 223 mil vagas nos estabelecimentos
penais existentes. A base de célculo gira em torno da media mensal de 9.300 mil condenados
entrando no sistema, niimero permanentemente acima dos 5.800 mil libertados. Em resumo:

entra mais gente no sistema que sai.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL



Segundo relatério do DEPEN (2003), "o pais passou a prender, ou manter preso, mais

do que o dobro de individuo em pouco mais de uma década".
O ilustre Luiz Flavio Gomes (2004) dispde sobre o assunto:

O déficit de vagas no sistemna prisional ¢ de 3.500 por més. Sete penitenciaria
deveriam ser construidas a cada trinta dias para resolver o problema do
encarceramento. O pais ndo tem condicdes de fazer isso. E preciso, portanto,
verificar se os custos dessa lei ndo estio sendo maiores que seus beneficios.
Recorde-se, a propdsito, que a lei dos crimes hediondos: (a) exige o cumprimento
de 2/3 da pena em regime fechado; (b) ndo permite a progressio de regime (para o
semi-aberto ou aberto); () nio permite fianga ou anistia ou mesmo liberdade
provisdria; (d) ndo autoriza indulto nem o direito de apelar em liberdade (salvo
€asos excepcionais).

Dispde o documento elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional que deve-se
soltar mais e prender cada vez menos. O governo insiste em recomendar a preferéncia pelas
penas alternativas, pois foi observado que a reincidéncia no sistema fechado ¢ de 80%, contra

12% entre os que cumprem penas alternativas.

Interessante também mostrar-se o estudo realizado pelo Instituto Latino-Americano
das Nagdes Unidas para Prevencido dos Delitos e Tratamento do Delinqiiente- ILANUD-
(2004), apresentado no simpésio “"Seguranga, Justica e Criminalidade”, promovido pela

associagdo dos advogados de Sao Paulo.

Esta pesquisa foi constituida a partir de dados coletados entre 1990 ¢ 2003, sobre os
indices de violéncia dos estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul e sobre a
populagio carceraria brasileira. O debate por ela desenvolvido visa investigar se a adogo de

uma legislagio penal mais dura no Brasil é o caminho para reduzir a criminalidade.

Assim, ao realizar o estudo, tendo como centro a Lei dos Crimes hediondos, o
ILANUD procurou medir o impacto da lei nos indices de criminalidade e¢ no sistema

penitenciario, para saber se a lei atingiu seu objetivo.

Utilizando-se dos dados reais de 1990 a 2003, os pesquisadores tragaram a evolugio
anual dos indices dos crimes hediondos. Além disso, também fizeram uma proje¢iio dos
numeros desses mesmos crimes usando como norte os dados existentes entre 1984 a 1994 -

referentes ao periodo anterior 4 lei e até um pouco depois de sua promulgagéo.




A idéia da projecio foi comparar o resultado obtido na evolucio dos indices com o
que aconteceria caso a lei dos crimes hediondos néo tivesse sido sancionada. A comparagio
revelou que a nova lei néo reduziu a ocorréneia de crimes desse tipo, ja que a projecio sempre
esteve proxima dos dados reais. Ou seja, estatisticamente comprovou-se que a lei ndo tem

relagdo com a ocorréncia de crimes hediondos.

A pesquisa da ILANUD também identificou um aumento na populagdo carceraria a
partir da promuigacdo da lei n® 8072/90. Em sua conclusio, o estudo aponta para a
necessidade de se adotar no pais uma postura mais conseqliente na formulagdio de politicas

criminais.

Retornando aos conceitos desenvolvidos nos capitulos anteriores, pode-se constatar na
le1 dos crimes hediondos a predominéncia da finalidade retributiva da pena, bem como seu
embasamento no movimento da Lei e Ordem, mas nfio deixando de lado um forte cariter
preventivo, lastreado na tentativa de impor & populagio em geral a gravidade das reprimendas

dos crimes ali definidos. ) -

O conteudo normativo desta lei apresenta um carater exclusivamente expiatorio e
retributivo, contririo 2 moderna concepgiio de fungio ressocializadora da pena que, consiste
em oferecer ao delinqiiente 0 maximo de condi¢des favoraveis ao prosseguimento de uma
vida sem praticar crimes, bem como seu ingresso numa vida em que seja respeitado o
principio da dignidade da pessoa humana, em consonéncia com o dever-social juridico-penal,
visando a prevengio da reincidéncia através da colaboragio voluntaria do condenado.
Apresenta-se de suma importancia a ressalva de que esta nova concepgio ¢ fruto do
movimento do Direito Penal Minimo, que prega a protegéo tdo-somente dos bens necessarios
e vitals ao convivio em sociedade, seleqionando assim as hipéteses de encarceramento, como

também valorando a finalidade ressocializadora da pena. -

3.4 Posiciio do STF ¢ a recente Lei dos Crimes Hediondos

No dia 23 de fevereiro de 2006, o Supremo Tribunal Federal —STF- concluiu o

julgamento do Habeas Corpus n® 82.959, cujo objeto era o pedido de progressdo de regime de
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condenado por crime hediondo. O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de Habeas Corpus
e declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da lei 8.072/90, que
veda a possibilidade de progressio de regime nos crimes hediondos, definidos no artigo 1° do
mesmo diploma. A decisdo ¢ um marco, pois altera o pensamento dominante na corte em
outros tempos.A nova composi¢io foi determinante para mudanga de entendimento.

O STF, inicialmente, posicionava-se pela constitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei
dos Crimes Hediondos, argumentando que tal dispositivo nio ofendia a Constitui¢ciio Federal,
visto que a propria Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XLVI, autorizou a lei a regular a
individualiza¢do da pena. Sendo assim, a Lei dos Crimes Hediondos teria total liberdade de
estabelecer critérios de cumprimento de pena.

A Suprema Corte entendia também que ndo era indigno obrigar o sujeito ativo de um
crime gravisstmo a cumprir sua pena integralmente em regime fechado, pois afirmam que a
gravidade dos delitos cometidos por aquele faz jus a um tratamento mais rigoroso pela lei,
uma vez que assim estara seguindo-se uma das finalidades precipuas da pena, quer seja
reprimir o crime de forma efetiva, ou seja, delitos mais graves merecem puni¢des mais graves,
gerando assim uma maior seguranga para a sociedade. '_

Sobre o tema, cumpre trazer a baila os trechos de alguns julgados (2007):

CRIMES HEDIONDOS. REGIME FECHADQ. A lei compete fixar parimetros
dentro dos quais o julgador podera efetivar ou a concrecdo ou a individualizagio da
pena. Se o legislador ordinario dispds, no uso de sua prerrogativa que lhe foi
deferida por norma constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da
pena sera o regime fechado, significa que ndo quis ele deixar, em relagdo aos
crimes destas natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixagdo do regime
prisional HC 69.603-1- SP- Tribunal Pleno — j. 18.2.93- Rel. Min. Paulo Brossard-
m DJU 23/4/93. RT 696/438.

Lei dos Crimes Hediondos. Pena cumprida necessariamente em regime fechado.
Constitucionalidade do artigo 2° § 1° da lei 8.072/90. Condenagéo onde o artigo 2°,
§ 1° da lei 8.072 dos crimes hediondos impde o cumprimento da pena
necessariamente em regime fechado. Nao ha inconstitucionalidade em setnelhante

. rigor legal, visto que o principio da individualizagdo da pena se¢ ndo ofende a
impossibilidade de ser progressivo o regime de cumprnimento da pena : retirada a
perspectiva da progressio frente a caracterizagdo legal da hediondos, de todo modo
tem o juiz como dar trato individual a fixagdo da pena, sobretudo no que se refere a
intensidade da mesma”( HC 69.657-1, Rel. Min. Francisco Rezek, DJu de 18- 06 de
93,p 12.111).

O Promotor de Justiga de Minas Gerais, Fabio Galindo Silvestre (2007), posicionando-

se em favor da constitucionalidade do dispositivo legal abordado relata:
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Nesse diapasio, sobreleva notar que, s¢ a vida é o mais importante bem jur{dico
fundamental da pessoa individualmente considerada, a seguranga piiblica é o mais
valoroso bem da sociedade, na medida em que somente uma coletividade que
dispde de protegao pode garantir o gozo dos direitos fundamentais ¢ individuais doa
cidaddos que dela faga parte. De nada adianta ter declarado direitos a vida,
liberdade, igualdade, propriedade se ndo existem regras de seguranga social que
permitam o exercicio de tais direitos.

Percebe-se que o artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90, despertou calorosa discussio nos
tribunais e na doutrina quanto a sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade. A grande
problematica adveio com a Lei de Tortura (n® 9.455/97). De acordo com a lei, apenas o inicio
sera cumprido em regime fechado; a conclusio, a contrario senso, é que a lei ndo proibe a
progressdo de regime. Nesse sentido, surgiram interpretagdes que este dispositivo revogou o §
1° do artigo 2° da Lei n°® 8072/90. Mas o entendimento predominante foi em sentido contrario.

De um modo geral, entretanto, até o ano de 2004, seguiu-se a férrea posi¢do do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que era constitucional o § 1° do artigo 2° em analise,
ndo permitindo a progressio de regime aos crimes hediondos ¢ a este assemelhados.

Este quadro veio se alterando e, em 2005, o STF concedeu varias liminares para
afastar o obice legal proibitivo da progressdo nos crimes hediondos. E, finalmente, conforme
relatado no inicio do topico, a Suprema Corte julgou o Habeas Corpus n® 82.959/SP, em 23
de fevereiro de 2006, declarando inconstitucional a vedagio prevista no § 1° do artigo 2° da
lei 8.072/90, o Ministro Marco Auré€lio, relator do citado Habeas Corpus, reabriu a discusséo
e submeteu-a novamente a plenario,

A partir deste momento, o. STF, em sua maioria, comega a defender a
inconstitucionalidade desse dispositivo legal. A suprema Corte afirma que proibir a
progressdo de regime violaria os principios constitucionais da individualizacdo e da dignidade
da pessoa humana. Dentre os argumentos utilizados para embasar a ofensa aos referidos
principios estd que o juiz, diante da impossibilidade de permitir a progressdo de regime de
pena ao condenado, n3o podena individualizd-la, ou seja, independentemente _da
personalidade do réu, ser este reincidente ou n3o, das circunstincias judiciais, enfim,
quaisquer caracteristicas individuais do réu, ou do crime, no influenciariam no momento da
aplicacdo da pena, no tocante ao regime de cumprimento desta, sendo que o juiz estana
obrigado a impor o dever de cumpri-la em regime integralmente fechado, independentemente
das condigdes objetivas e subjetivas.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, alegam a maioria dos

componentes do Superior Tribunal Federal que, deixar o réu no cércere em regime fechado,
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durante todo o periodo de cumprimento da pena, seria uma atitude desumana que caracteriza
uma ofensa ao principio constitucional referido e, por conseqiiéncia, nio aj udaria/p réu na sua
ressocializagdo. Ou seja, segregar uma pessoa por um longo periodo de tempo, sem que a
mesma tenha qualquer perspectiva ou esperanga, seja de abrandar sua pena , seja de voltar a
ter os direitos que lhe foram suprimidos fere a sua dignidade.

Sobre o tema, citar-se-4 um breve trecho do Habeas Corpus n° 82,959 (2007), no qual
o Tribunal Pleno da Suprema Corte permitiu a progressiio de regime para os crimes hediondos

e 0s demais a eles assemelhados;

PENA- REGIME DE CUMPRIMENTO- PROGRESSAO- RAZAO DE SER. A

progressdo no regime de cumprimente da pena, nas espécies fechado, semi-aberto ¢

aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos
- dia, voltara ao convivio social.

PENA- CRIMES HEDIONDQOS- REGIME DE CUMPRIMENTO-
PROGRESSAO- OBICE- ARTIGO 2° § 1° DA LEl 8.072/90-
INCONTITUCIONALIDADE- EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com
a garantia da individualizagio da pena- artigo 5°, inciso XLVI, da Constituigdo
Federal- a imposigdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢io da pena ,
em evolugdo jurisprudencial, assentada na inconstitucionalidade do artigo 29, § 1°,
da lei n® 8072/90. ‘

Apds o Habeas Corpus n® 82.959/SP, surgiram varias manifestagdes, entre elas a do
ndo-acatamento por alguns juizes e tribunais da decisio do STF, alegando que a referida
decisiio s6 era aplicada para este caso, ndo se estendendo para os demais e para que tal
decisdo tivesse eficicia era necessaria que o Senado Federal suspendesse a execugdo da lei
declarada inconstitucional por determinacio definitiva do STF. Diante de um .g,nomentc; de
extrema tensdo, veio a lume a Lei n® 11.464, de 2007, dando nova redacio legal e permitindo
a progressdo do regime nos crimes hediondos e equiparados.

Por forga de nova redagiio dada ao mesmo §1°, a pena serd cumprida inicialmente em
regime fechado. Cabendo progressio. 1 '

A progressao, de acordo com a Nova Lei, tém um tempo diferenciado de cumpriménto
de pena, a saber: para a progressio de um regime, exige-se, nos crimes hediondos e
equiparados, o cumprimento de 2/5 da pena (40%), se o acusado ou condenado for primaério, e

de 3/5 (60%), se reincidente. Antes, a Ginica regra geral sobre o assunto era o artigo 112 da Lei

de Execucao Penal- que fale mm 1/6 de cumprimento da pena. Essa regra continua vigente €
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valida para todas as situagdes de progressiio de regime, ressalvados os crimes hediondos e
equiparados, que se acham, agora, regidos por lei especial,

Nesta concepgdo, foram significativas as alteracdes acerca do tema, admitindo a
liberdade provisdria e a progressdo de regime. O legislador Constituinte percebeu que nio
seria o rigor da lei, o endurecimento na execu¢do e a privagdo de direitos e garantias
fundamentais, que solucionaria o problema da criminalidade que amedrontava a sociedade.

Apos 16 anos de vigéncia da lei dos crimes hediondos, comprovado estd que, para
fazer valer as finalidades consagradas pela pena, observa-se a necessidade de analisar a raiz
do problema, procurando executar programas sociais que realmente o resolvam, uma vez que
ndo sera o maior nimero de prisdes e o rigor da lei que diminuirdo o caos da violéncia, e sim
o investimento em educagio e melhoria de vida para populagdo mais carente, quase sempre
esquecida, possibilitado uma condigio de vida verdadeiramente digna.

O processo legislativo da lei dos crimes hediondos foi, como tantos outros, aprovado
as pressas, sem uma analise extensiva por parte dos legisladores que o aprovaram, tendo sido
fruto de um momento de grande manifestagio social pela diminui¢do da criminalidade,
apresentando como conseqliéncia uma lei que seguiu o clamor de penas mais rigidas para
condenados por crimes por ela rotulados.

O STF, por mais que tenha demorado, reconheceu o fracasso da lei dos crimes
hediondos. Esta lei, que teve como fundamento o movimento da Lei e da Ordem,.demonstrou
que ndo ¢ a finalidade exclusivamente retributiva da pena que solucionaria a desordem. A
finalidade ressocializadora ¢ de suma importancia, pois, conforme abordado no primeiro
capitulo da pesquisa ora realizada, esta visa a reinser¢do do condenado no meio social,
demonstrando que o objetivo de sua exclus@o da sociedade € proporcionar a sua reeducacio
para que ao voltar no torne a praticar delitos. ' .

O legislador constituinte compreendeu, a lentos passos, que um dispositivo legal
formulado com rigor e desrespeitos a garantias e direitos fundamentais ndo combatia o surto
de violéncia, pois de acordo com o exposto pela pesquisa do ILANUD, a Lei dos Crimes
Hediondos, por mais severa que se mostre, nio conseguiu impor nenhum freio na pratica das
condutas ali enumeradas, tendo somente provocado uma superlotag@io nos presidios, tornando
impossivel cumprir a pena respeitando todas as suas finalidades consagradas.

O novo entendimento defendido pelo STF resultou nas recentes modificagdes
(possibilidade de progressio de regime e de liberdade provisdria). Marcante é, nestas
inovagoes trazidas pela Lei n° 11.464/07, a presenga do movimento do Direito Penal Minimo,

uma vez que, de acordo com a doutrina deste movimento, o legislador abrandou parte do

-
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dispositivo por entender que a dureza da lei feria principios constitucionais e nio inibiam a
pratica de delitos. Concluiram, ainda, que um castigo moderado e imediato é o que realmente
promove a reeducagdo do condenado.

A problematica da criminalidade no se resolve somente com a devida execugdo da
pena ou a criagdo de novas penitenciarias altamente equipadas, nem tampouco obedecendo-se
todas as finalidades consagradas pela pena. O problema n@o ¢ de tdo facil solugdo; ele tem que
ser vencido na raiz, proporcionando educag@o de qualidade, moradia, saude, emprego, ou seja,
uma vida digna a todos. Nio pode o legislador querer resolver um problema com a férmula
médica de outro.

A ressocializagdo do apenado ¢ uma necessidade; a redugdo da criminalidade, uma
urgente reivindicagdo social; mas o fato é que no serdo com politicas penais desvinculadas

de analise que se chegara a uma solugio adequada e eficaz.



CONSIDERACOES FINAIS

Desde a antiguidade até, basicamente, o século XVIII as penas tinham uma
caracteristica extremamente aflitiva, uma vez que o agente pagava o mal cometido sem existir
uma adequada preocupa¢do com a propor¢ao do castigo. O periodo Iluminista, principalmente
no século XVII, foi o marco inicial para uma mudanga de mentalidade no que dizia respeito a
cominagio das penas.

A pena ¢ a conseqiiéncia natural imposta pelo Estado quando alguém comete uma
infragéo penal, abrindo-se assim, a possibilidade para o Estado fazer valer seu ius puniend

A compreensiio de pena envereda-se pelo estudo de suas finalidades, que a abordam
com o cardter repressivo, preventivo ¢ ressocializador.

Na elaboragdo deste Trabalho Monogréfico foi de grande importancia a analise dos
movimentos ideoldgicos, que estudam a intensidade das penas para a resolugdo da
criminalidade: Lei e da Ordem, Abolicionismo e Direito Penal Minimo. -

Verificou-se que a legislago brasileira empregou o movimento da Lei e da Ordem na
confec¢fio de grande parte de seus dispositivos legais e que o discurso por ele defendido era
falho uma vez que utilizava a ferramenta do Direito Penal com o fim de ocupar o papel de
educador, buscando resolver todos os problemas sociais, por menores que sejam, com o terror

da pena.

A corrente abolicionista amparada no principio da dignidade da pessoa humana,
acredita no completo afastamento do Direito Penal, argumentando que os demais ramos do
ordenamento juridico poderiam resolver o problema da criminalidade.

Em posigdo intermediaria encontra-se o Direito Penal Minimo, que pretende
solucionar os problemas sociais, protegendo os bens mais importantes e necessarios ao
convivio em sociedade. Entende esta corrente de pensamento que ndo sdo politicas criminais
mais severas que exterminaram o cancro social da violéncia, devendo o Direito Penal
funcionar como elemento de ultima ratio, desde que os outros ramos néo surtirem os efeitos
pretendidos.

Analisou-se em especial, a incidéncia do Movimento da Lei e da Ordem na lei dos
crimes hediondos, ¢ se percebeu seu fracasso, pois uma legislagdo severa como esta ndo
reduziu a criminalidade. A idéia de que leis rigorosas e o endurecimento na execugio das

penas provocariam temor na populagdo fazendo com que esta ndio praticasse os crimes ali
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enumerados foi uma grande ilusdo, pois conforme o exposto na pesquisa formulada pelo
Instituo Latino Americano das Nagdes Unidas Para a Preven¢io do Delito e Tratamento do
Delingiiente — ILUNAD -, observando-se os dados coletados entre os anos de 1990 e 2003 ¢
os comparando com as referéncias existentes entre 1984 ¢ 1994, comprovado ficou que nio
ocorreu diminui¢do na ocorréncia dos crimes hediondos, n3o tendo nenhuma relagiio o rigor
da lei com a redugio da criminalidade.

A sociedade, amedrontada com a elevagio dos indices de violéncia, induzidas pelos
politicos de ocasido e pela midia, cada vez mais apregoa a criagio de penas cruéis. O
Supremo Tribunal Federal, sempre interpretava a Lei de crimes hediondos, enfatizando seu
rigor. Recentemente parece ter se conscientizado que a rigidez das reprimendas contidas na lei
ndo resolveria o problema da violéncia, pelo contririo, 0 que estava ocorrendo era a
superlotagio do sistema penitenciario e conseqiientemente a nio execugdo da pena
observando as suas finalidades, em especial, a ressocializagdo do condenado. Sem esquecer
que as reprimendas previstas no artigo 2° da lei 8.072/90, feriam os principios da
individualizagdo da pena e o da dignidade da pessoa humana, ambos consagrados na
Constituigdo Federal. Evoluindo neste pensamento foi que ao final do ano de 2005, a Suprema
Corte concedeu varias liminares para afastar o obice legal proibitivo da progressio de regime
nos crimes hediondos. Finalmente, no dia 23 de fevereiro de 2006, a mesma corte por maioria,
julgou o Habeas Corpus n® 82.959, declarando a inconstitucionalidade do artigo 2° da Let n°
8.072/90, e na mesma esteira de raciocinio o legislador promulgou a lei n° 11.464/07, que
modifica o regime de concessdo dos beneficios antes proibidos, suavizando assim- as
reprimendas ali enumeradas.

E hora de mudanga, de coragem para a adogio de um sistema diferente, garantista, que
se preocupe com o principio da dignidade da pessoa humana, que consiga enxergar em outros
ramos do ordenamento juridico forga suficiente para a resolugfio dos conflitos sociais de
somenos importancia. )

Portanto, demonstrado ficou que o Direito Penal s6 deve ser erigido quando
estritamente necessario a prote¢io dos bens mais importantes ao convivio social, e sendo a
protecio pelos demais ramos do ordenamento suficiente para evitar a pratica de condutas
delituosas. Revelou-se desta forma que o Direito Penal Minimo € o movimento mais sensato
na busca da redug¢io da criminalidade, uma vez que atende aos anseios da sociedade, evitando

—~

que o Direito Penal seja tido como meramente simbdlico.
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SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

Tabela 1
ANO N°D E SENTENCIADOS
2004 | 111000
2005 ‘ 146000
2006 188000
2007 | 223000

~ Fonte: www.depen.com.br



http://www.depen.com.br

Tabela 2

Estatisticas Criminais no Estado do Rio de Janeiro
1984/2002

84 86 88 90 92 94 96 98 00 02
Estupro 1219 1380 1.204 1.108 993 961 1.062 1493 1335 1.198
AVP * ' " . 590 612 753 901 1.344 1.646
Latrocinio 187 129 157 195 288 223 166 130 197 201
Seqiiestro ¥ ¥ ¥ ¥ 124 90 65 18 8 25
Trafico * ¥ ¥ ¥ 641 625 2957 4129 3.070 3.448
Homicidio 4105 499% 6.023 7858 7635 8408 7259 5741 6360 6.994
Total Pessoa | % g ¥ * 48.034 45.871 50457 63.967 75.707 84.248
Total Costumes ¥ % * ¥ 993 91 1.062 1.174 1.298 1.192
Total Patrimonio * o $ * 134.818 123.449 107.585 138.834 171.600 221.978
Fontes dos dados: PCERJ e NECVU/UFRJ
¥ Dados ndo disponiveis
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