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RESUMO

A importancia da pesquisa sobre os Direitos Fundamentais e as espécies de pena aplicadas pelo
Direito Penal brasileiro estd em esclarecer se o legislador ordinario que criou a legislagdo penal e
processual penal do Brasil, principalmente no tocante as espécies de pena prevista no Codigo Penal,
observou os mandamentos constitucionais dos Direitos Fundamentais previstos na Constituigao
Federal de 1988. Pois como se sabe, uma nacdo que possui uma Constitui¢cdo, a qual ¢ a lei maior de
um pais, ¢ a qual aborda os Direitos Fundamentais dentre suas normas juridicas positivadas em tal
estatuto, acaba por vincular toda a atividade estatal de acordo com os direitos fundamentais ali
expostos, vinculando assim o Legislativo, Judiciario e o Executivo a exercerem suas atribuicdes
sempre em observancia ao que tais normas determinam. Logo, diante de um quadro de violéncia
acentuada em nosso pais, € em meio ao periodo politico atual, uma bandeira que se levanta na
discussao sobre a solucdo da violéncia € sobre como se poderiam endurecer as penas que sdo aplicadas
atualmente no Brasil. Porém, uma possivel vontade de mudar as espécies de pena no Brasil ndo seria
possivel apenas com uma mudanga no Codigo Penal brasileiro feita pelo legislador ordinario sem levar
em consideracdo critério algum, pois sera necessario analisar o que a Constituicdo Federal de 1988
disciplina em matéria penal através dos direitos fundamentais ali expostos, pois por se tratar de uma
Constitui¢ao analitica, ou seja, muito detalhada, ela chega a especificar quais os tipos de pena que
serdo disciplinadas pelo legislador ordinario ¢ quais os tipos de pena que sdo vedadas a sua
regulamentacao pela legislagdo brasileira.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito Penal. Constituicdo Federal de 1988. Espécies de
Pena.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt et et e e e ettt eeeeeeeeeeee et eeeeeeeeeneeas 09
1 - DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS........ccoooiiiiieieeeeeee 12
1.1 Expressoes similares aos Direitos Fundamentais......................coccooininninnnnn 13
1.1.1 A expressao liberdades publICas..........c.cceviiiiiiiiiiiieiiie e 14
1.1.2 A expressdo direitos indivVIdUALS..........ccuieiiiiiiiiiiieiieeiie et 15
1.1.3 A expressao direitos SUDJETIVOS. .....ccouuiiiiiieiiieeciie ettt 15
1.1.4 A expressdo direitos publicos SUDJEtIVOS........cc.oovuieiiiiiiiiiiieiiecie e 15
1.1.5 A expressao direitos hUManOoS. ........cccuvieeiiieeiieeriie et 16
1.2 Da delimitacio terminoldgica e conceitual dos direitos fundamentais................... 16
1.3 As caracteristicas dos Direitos Fundamentais.....................c.ccoooiiiiiininceee, 19
1.3.1 Fundamentalidade............ccccueeiiiiiiiiiiieiiieiceee ettt 20
1.3.2 Universalidade. ... ....oo.eiiiiiiiiiiieeeee e e 21
1.3.3 AULONOIMIA. 1.ttt ettt ettt ettt e sb ettt sbe et e eaaesbeebesatesbeenneas 22
1.3.4 IndiviSibilidade. .......c.ooiiiiiiiiiiiiie s 22
1.3.5 HiStOriCIdade. ...c..eeuviriiiiieiiiiiesieeee et st 23
1.3.6 ConstituCiONAlIZACAO. ........ueieieeiiieeeeciiieee e ettt e et et e et e e e et e e e e eaae e e e eaneeeeas 24
1.3.7 Interdependéncia € inter-relagao.........ccveeiieriieriieiieiiieieee e 25
1.3.8 Abertura e inexauribilidade............ccooeiiiiiiiiiiiiie e 25
1.3.9 Projeg@o positiva (Prestacional)...........ccceerieeiiienieeiienie et 26
1.3.10 Perspectiva ODJETIVA.......eiiiiieeiiieeiiee et et etee et e et e e e et e e e tre e e aaeesreeeenseees 26
1.3.11 Dimensao transindividual............ccccuieiiiiiiiiniiiiieiecie e 27
1.3.12 Aplicabilidade imediata.............ccocuieeiiiiieeiiiecie e 27
1.3.13 Concordancia pratica ou harmonizagao...........cceeeeeriieriieniieniienieeiee e 27
1.3.14 Restringibilidade excepcional............ccceecvieiiiiiiinieeiieie et 28
1.3.15 Eficacia horizontal ou privada..........cccceeeeviiieiiiiieiiie e 28
1.3.16 ProibiCao de retrOCESS0......vvieeurieeeiieeeeiieeeieeeeiee et e eetreeeetreeeareeeaaeeeaaeesreeeenreeas 29
1.3.17 Maximizacao ou efetividade..........ccceeeiieiiiiiiieiiiie e 29
1.4 Dos sujeitos dos direitos fundamentais...................cocceeriiiiiiiiiiniiiiniee e, 30
1.4.1 Distingdo entre titular € deStinatario............cccueeeeeiiiiiieiiiiee e e 30
1.4.2 A pessoa natural como titular de direitos fundamentais..........c..ccoevceereeriernennnnne 31
1.4.3 Os direitos fundamentais antes do parto € no post mortem..............coeeeevveeeuvenn.. 32
1.4.4 As pessoas juridicas como titulares de direitos fundamentais.........c..cccceevveniennee 33
1.5 Destinatarios dos direitos e garantias fundamentais.......................ccocooeviiinennn 34
1.6 As geracoes dos direitos fundamentais..................cccoooiiiiiiiiiniiiiniien 35
2 DIREITO PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS........cccoiiiiieieeeeeeeee e 38
2.1 Teoria do garantismo penal.................ccccoooriiiiiiiiiiii e 38
2.2 Constituicio e Direito Penal...................ccccooooiiiiiiii e 40

2.3 Principio da legalidade penal orientado ao conteiido normativo da Constituicao41
2.4 O modelo de trés niveis proposto pelo Tribunal Constitucional Federal da

Alemanha - TCOFA ... et e e et e e et e e e s nbaee e enneees 42
2.5 A triplice relacio axioldgica-normativa entre a Constituiciio e o Direito Penal....43
2.5.1 A Constitui¢cao como limite material ao Direito Penal....................cccooeiieinnis 43
2.5.1.1 Inciso XXXIX do art. 5° da Constituicao Federal de 1988§........................ 45
2.5.1.2 Inciso XL do art. 5° da Constituicao Federal de 1988...........cccoceeenieenn. 46
2.5.1.3 Inciso XLV do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988S.......................... 47

2.5.1.4 Inciso XLVII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988........................ 48



2.5.2 A Constituicao como fonte valorativa do Direito Penal...................cccooeeennn. 55

2.5.3 A Constituicdo como fundamento normativo do Direito Penal........................... 56
2.5.3.1 Inciso XLI do art. 5° da Constituicao Federal de 1988..............cccunee. 57

2.5.3.2 Inciso XLII do art. 5° da Constituicao Federal de 1988§.......................... 57

2.5.3.3 Inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988........................ 58

2.5.3.4 Inciso XLIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988......................... 59

3 DAS ESPECIES DE PENA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO................cccc......... 61
3.1 Das origens do direito de PUnir...............cccooviiiiiiiiiiiiiie e 62
3.1.1 Direito @ SOCIEAAdE. ......ccuvieiieiiieiieiie ettt ettt ettt saae b eee 63
3.1.2 Do instituto da pena € SEUS fINS......c.eeeiiiieriiieeiiieeiie et eeeaee s 65

3.2 Do Direito Penal e sua finalidade.........................ouvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeeeieeeieiieaeeans perereeees 70
3.3 Das espécies de pena do Direito Penal brasileiro....................cocoooviiiiniiininne, 71
3.3.1 Da individualizacdo da pena € suas fases.........cceeueeriieriieniieniienieeiie e 72
3.3.2 Da pena de privagdo ou restrigao de liberdade.............ooovvveeviiiiniiiinciieiie e, 74

3.3.3 Da pena de perda de DensS..........coceieiieriienieeiiesiie e e 80

3.3. 4 Dapena de MUItA.......cccooeeuiiiiiiiiciie e 81

3.3.5 Da prestacdo social alternativa...........ceccueerieeiiienieeiienie et 83
3.3.6 Da pena de suspensao ou interdicao de dir€itoS.........eevveeerieeeiieesiieeeniieeeiee e 84
3.3.7 Da prestag@o PECUNTATIAL .. ..ecviereieeiieeieieniieeteeeiteeteesieeeteesteeesseessseeseessseenseessseensees 86

3.3.8 Da substituicao da pena privativa de liberdade em restritivas de direito................ 87
CONCLUSAOQ.......oiiiiietiei ettt 90

BIBLIOGRAFTA . ..ottt st 93



INTRODUCAO

Como se sabe o Brasil passou a ser proclamado como uma Republica Federativa
regida pelo Estado Democratico de Direito através da Constituigdo Federal de 1988

promulgada por uma Assembleia Constituinte na data de 05/10/1988.

Referida Constitui¢ao, considerada por muitos como uma Constitui¢do cidada, pos fim
ao regime ditatorial exercido pelos militares brasileiros por um periodo de quase vinte anos,
onde os militares com mao de ferro governavam o pais com bastante repressdo aos
movimentos que buscavam mudangas, interferindo bastante nas liberdades de expressao dos
brasileiros, utilizando instrumentos como torturas, prisoes arbitrarias e ausentes de processos

judiciais ou procedimentos administrativos que as justificassem.

Desta forma, a Constitui¢do Federal de 1988 diante de tantas violagdes de direitos
humanos realizadas no Brasil, bem como em consonancia com as transformagoes vivenciadas
pelo mundo no Po6s-Segunda Guerra Mundial, onde varios paises adotaram constitui¢des com
normas fundamentais indispensaveis aos individuos e ao convivio em sociedade, adotou
também em seu artigo 5° um rol de direitos e garantias individuais que constituem verdadeiros

direitos fundamentais da na¢ao brasileira.

Referidos direitos fundamentais influenciam diretamente os Poderes Constituidos do
Brasil, ou seja, Legislativo, Executivo e Judiciario a atuarem em acordo com referidos direitos

durante o exercicio de suas atribuigoes.

Dentre alguns dos direitos fundamentais, os quais dispdem de variados temas, existem
alguns que versam sobre a matéria penal, principalmente de que forma o Estado brasileiro
exercera seu direito de punir os individuos que transgredirem o ordenamento juridico
abrangido pelo Direito Penal, de forma que 14 existe previsdo das espécies de pena que

poderdo ser aplicadas e as que ndo poderdo ser aplicadas pelo Brasil.
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Considerando, que nossa Constituicdo Federal de 1988 ja completou vinte e cinco
anos de vigéncia em nosso pais, regulando assim o Direto Penal do Estado brasileiro, e que
depois deste periodo muitas criticas surgiram sobre o sistema penal e processual penal
brasileiro no sentido de que a criminalidade teria aumentado bastante, e que as leis brasileiras
ndo tém surtido efeito, chegando a alguns seguimentos de nossa sociedade levantar a questao
do endurecimento das penas, como a possibilidade da pena de morte, prisdo perpétua ou

mesmo trabalhos for¢ados aos presidiarios.

Por outro lado, existe um seguimento da sociedade que alinhado aos Direitos
Humanos por questionarem o efeito ressocializador do sistema penal brasileiro, o qual
praticamente ndo consegue resgatar preso algum, ou com indices muito baixos de
recuperagdo, comentando-se que o numero de reincidéncias dos egressos do sistema penal ¢
grande fazendo surgir criticas de que o cumprimento de pena no Brasil ¢ muito cruel e

ineficiente para solucionar o problema do sistema carcerario em nosso pais.

Desta forma, considerando que no cotidiano do meu trabalho a matéria penal se faz
muito presente, seja na realizacdo de analise de processos criminais, inquéritos policiais,
visitas em estabelecimentos penitenciarios e as queixas da sociedade por auséncia de
seguranca publica, resolvi, dentre o leque de opcdes que o direito penal e o sistema carcerario
propicia para um projeto de pesquisa, elaborar uma monografia para fazer uma andlise da
relacdo entre Direitos Fundamentais e o Direito Penal de maneira a identificar de que forma o
Estado podera interferir no direito de punir os individuos que cometem crimes em nosso pais
no que diz respeito as espécies de pena aplicaveis, pois a Constitui¢ao brasileira como nossa
lei maior fixa algumas penas que deverdo ser prevista no Codigo Penal ao mesmo tempo que
limita a implementacdo de algumas penas no ordenamento juridico penal, impedindo assim o

legislativo brasileiro de legislar de forma independente sobre as espécies de pena.

Esta pesquisa esta dividida em trés capitulos, onde no primeiro apresenta-se um estudo
sobre os Direitos Fundamentais, explicando assim em que consiste a teoria geral dos direitos

fundamentais e os efeitos de tais direitos em uma sociedade.



11

No segundo capitulo busca-se uma andlise da relagdo entre Direito Constitucional e
Direito Penal no Brasil, de forma que se podera identificar que o Direito Penal no Brasil
diante do momento historico ja vivido ao longo dos tempos ndo pode estar dissociado dos
mandamentos constitucionais, devendo sempre estar em consonancia com os direitos

fundamentais previstos em nossa constitui¢ao.

No terceiro capitulo, analisa-se as espécies de pena previstas no atual Codigo Penal
para verificar a relagdo existente entre tais espécies € o que determina a nossa Constituicao
Federal de 1988, podendo-se ao final verificar se tais espécies penais estdo de acordo ou nao

com a constituigao.

Por fim destacam-se as referencias utilizadas para a condugdo do estudo.



12

1 DA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo institutos juridicos que passaram a se tornar muito
presentes no periodo pos-segunda guerra mundial através de suas fixagdes nos documentos
constitucionais dos paises ao redor do mundo que se comprometeram em criar condigdes de
respeitar os individuos através do respeito a sua natureza essencial que ¢ a sua dignidade

como ser humano.

O crescimento do reconhecimento dos direitos fundamentais pelas nag¢des ndo
comecou de repente, mas sim de uma evolugdo historica ao longo dos tempos onde se
constataram muitos atos de violéncia contra o ser humano através das batalhas e guerras entre
as nagdes, bem como a forma como algumas nagdes tratavam seus nacionais com um regime
rigoroso e com pouca liberdade para os mesmos se manifestarem e participarem da vida

politica de seus paises.

Desta forma, verifica-se que doutrinadores do mundo inteiro vém estudando os
Direitos Fundamentais através da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais onde se verifica
varios aspectos dos direitos fundamentais, desde sua origem até a eficicia dos direitos

fundamentais nos dias atuais.

Neste capitulo, buscar-se-4 fazer uma andlise da Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais ¢ a fun¢dao do Direito Penal para uma vida em sociedade, onde as pessoas
abdicam parcela de sua liberdade para que o Estado crie normas e regramentos, bem como
uma estrutura de persecucdo penal e aplicagdo de puni¢cdo aquelas pessoas que vierem a
transgredir a lei. Porém, a punicdo nao estd ao crivo discricionario do Estado-legislador ou
aplicador da lei, visto que a pena devera se submeter a limites de atuacdo previstos nos

direitos fundamentais com previsao nas Constitui¢cdes dos Estados-nac¢des ao redor do mundo.

Realizando pesquisa sobre o tema dos direitos fundamentais, pode-se dizer que ¢
inegavel que o grau de democracia em um pais mede-se precisamente pela expansdo dos
direitos fundamentais e por sua afirmacdo em juizo. Uma teoria proposta para entendé-los na

medida de sua aplicagdo em um ordenamento juridico, levando-se em conta a terminologia de
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tais direitos, bem como as expressdes que com ele se assemelham, mas que com ele ndo se
confundem, bem como se buscarda também encontrar um conceito para os direitos
fundamentais que nos mostre a esséncia de sua existéncia e sua importancia nos dias atuais,

independentemente de eles estarem presentes em um texto constitucional ou nao.

Nao ha falar em democracia sem o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais, uma vez que tal reconhecimento e protegdo sdo o nucleo essencial da

democracia constitucional como salienta Loewenstein apud Cunha Jinior (2009).

Os direitos fundamentais reduzem acentuadamente a discricionariedade dos poderes
constituidos, impondo-se lhes deveres de absten¢do (ndo dispor contra eles) e deveres de

atuagdo (dispor para efetiva-los).

1.1 Expressoes similares aos Direitos Fundamentais

A doutrina utiliza varias expressoes e diferentes sentidos para identificar os direitos da
pessoa, enquanto homem e cidaddo; tais como: liberdades publicas, direitos subjetivos,
direitos publicos subjetivos, direitos humanos, direitos fundamentais, entre outras, sao

empregadas indistintamente, sem a minima delimitagdo cientifica.

Cunha Janior (2009) em sua doutrina sobre os direitos fundamentais afirma ter como
op¢ao a expressao “direitos fundamentais” em relagdo as outras expressoes que sdo muito
utilizadas pela doutrina, tais como “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
individuais”, direitos subjetivos”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos humanos”, entre

outras.

Referido autor afirma ainda que a opgao terminoldgica por ele adotada em relagdo a
expressao direitos fundamentais se da nao s6 por questdes pragmaticas, pois € a terminologia
adotada pela Constituicdo de 1988, como por questdes eminentemente técnicas, haja vista que

referida expressdo direitos fundamentais ¢ mais abrangente e compreende todas as demais.
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Desta forma, faz-se necessario averiguar quais sdo as expressdes e significados das
palavras referentes aos direitos fundamentais para assim conhecer sua delimita¢do, conceito,
fundamento histérico e assim poder constatar se a expressdo direitos fundamentais ¢ a
expressao que melhor representa o conjunto de direitos que sdo atribuidos aos cidadaos e

devidamente positivados em um texto constitucional.

1.1.1 A expressao liberdades publicas

Surgiu na Franga no final do século XVIII e foi empregada expressamente no art. 9° da
Constituicao de 1793. Ela ¢ empregado pela doutrina francesa para designar um conjunto de

direitos de defesa do homem contra qualquer interferéncia do estado.

Entretanto, referida expressdao ¢ muito limitada, pois ndo compreende os direitos
sociais e econdmicos no entender de Rivero e Colliard apud Cunha Junior (2009), as
liberdades estariam ligadas ao status negativus, € por meio delas busca-se defender o

individuo contra a ingeréncia estatal.

Para Colliard apud Cunha Junior (2009) as liberdades publicas sdo direitos positivos
que tendem a reconhecer uma esfera de autonomia em favor dos individuos, negando esse

autor a existéncia de qualquer direito superior a ordem juridica positiva.

Ja Rivero apud Cunha Junior (2009), contudo, embora concordando que as liberdades
publicas sdo poderes de autodeterminagdo reconhecidos pelo direito positivo, afirma que, a
despeito disso, as liberdades publicas também se vinculam as exigéncias do direito natural,
enquanto que as liberdades fundamentais seriam mais restritas referindo-se apenas a algumas

liberdades fundamentais e nao a todas.

Portanto, a expressdo liberdades publicas caracterizaria auténticos direitos subjetivos
oponiveis ao Estado, mas que por ndo abarcar os direitos sociais entrou em desuso, tendo em

vista a evolugdo das geragdes dos direitos fundamentais.
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1.1.2 A expressao direitos individuais

Esta associada ao individuo isoladamente considerado, indicativa dos direitos civis
apartados dos direitos politicos. Ela reflete a filosofia individualista do liberalismo que

fundamentou o aparecimento das declaracdes setecentistas.

Na Constituigdo brasileira, ¢ usada para exprimir alguns direitos fundamentais

referentes a vida, a igualdade, a liberdade, a seguranga e a propriedade.

1.1.3 A expressao direitos subjetivos

Refere-se aquelas prerrogativas outorgadas ao individuo em conformidade com certas
regras do ordenamento juridico. Nesse contexto, os titulares desses direitos subjetivos podem
deles livremente dispor, até para renuncia-los, podendo esses direitos desaparecer por via de
transferéncia ou prescri¢do, o que ndo se coaduna com os direitos fundamentais, que sdo, em
principio, inalienaveis e imprescritiveis conforme doutrina LUNO apud Cunha Janior (2009),
razao pela qual a referéncia a esses direitos vem sendo progressivamente abandonada na

doutrina e legislacao.

Portanto, considerando a precariedade da expressao direitos subjetivos em relagao a
importancia dos direitos fundamentais, verifica-se que tal expressdo ndo seria a que melhor
representaria os direitos fundamentais, pois sua natureza se dd4 em relacdo a direitos
provenientes do ordenamento juridico infraconstitucional sem aparentar caracteristica de

direitos fundamentais dispostos na Constituicao.

1.1.4 A expressao direitos publicos subjetivos

Essa categoria de direitos foi elaborada pela dogmatica alema do direito publico no
fim do século XIX, com o objetivo de situar os direitos do Homem em um sistema positivo de

relagdes juridicas entre os Estados e os individuos.
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Eles representam uma forma de autolimitacdo estatal em beneficio de determinadas
esferas de interesse privado, encontrando-se, por essa razao, superados pela propria dindmica
econdmico-social dos tempos hodiernos, em que o desfrute de qualquer direito fundamental
reclama uma atuagio positiva do poder piiblico conforme as palavras de LUNO apud Cunha

Janior (2009).

Referida expressao por ser criada para fazer uma autolimitagdo do Estado para com os
individuos em relagdo a determinada esfera de direito privado ndo pode também representar a
visao atual do direitos fundamentais que mais do que abster o Estado de interferir na vida dos
individuos em algumas situagdes, atualmente reclama do proprio Estado que adote medidas
que assegurem outros direitos fundamentais de natureza prestacional, ou seja, positiva do

Estado e ndo apenas negativa como sugere tal expressao

1.1.5 A expressao direitos humanos

Na ligdo de Lufo apud Cunha Junior (2009) os direitos humanos constituem um
conjunto de faculdades e institutos que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser

reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Desta forma, tais direitos compreendem assim todas as prerrogativas e instituigoes que
conferem a todos, universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual, centrando-se na
pessoa no homem como destinatario de todo direito que seja necessario a sua sobrevivéncia
com dignidade dentro da sociedade, cujo entendimento ultrapassaria as fronteiras das varias

nag¢oes dada a sua universalidade.

1.2 Da delimitacio terminologica e conceitual dos direitos fundamentais

Examinadas as varias terminologias utilizadas para designar os direitos do Homem,
reiteramos que a doutrina brasileira assim como o legislador origindrio adotou a op¢ao pela
expressdo direitos fundamentais, que estd alinhada com a terminologia utilizada pela

Constituicao de 1988, que adota como epigrafe do Titulo II o termo “Direitos e Garantias
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Fundamentais”, dispondo-o como género ou categoria genérica que abrange todas as espécies
de direitos, sejam eles referentes as liberdades, a igualdade e a solidariedade, ou, em especial
e designadamente, os direitos civis individuais e coletivos (capitulo I), os direitos sociais
(capitulo II e titulo VIII), os direitos de nacionalidade (capitulo III), os direitos politicos
(capitulo IV) e os direitos dos partidos politicos (capitulo V), além dos direitos econdmicos

(titulo VII).

Deveras, os direitos fundamentais vém sofrendo mutagdes e assumindo novas
dimensdes com o volver da historia, o que dificulta uma conceituagdo material ampla e
proveitosa, sendo preciso encontrar alguns critérios fundamentais que possam servir de vetor
que permita identificar, na ordem juridica, os direitos fundamentais, sobretudo os previstos
implicitamente na Constituicdo ou existentes fora de seu catdlogo expresso, até porque o que
aqui almejamos ¢ encontrar, para além de uma terminologia adequada e abrangente ja

definida, um conceito constitucionalmente adequado dos direitos fundamentais.

Sarlet apud Cunha Janior (2009) afirma que ¢ preciso esclarecer que os direitos
fundamentais ndo passam de direitos humanos positivados nas Constitui¢cdes estatais, de
forma que ha na doutrina forte tendéncia em reservar a expressao “direitos fundamentais”
para designar os direitos humanos positivados em nivel interno, enquanto a concernente a

“direitos humanos” no plano das declaracdes e convengdes internacionais.

Os direitos fundamentais, embora radiquem no direito natural, ndo se esgotam nele e
nao se reduzem a direitos impostos pelo direito natural, pois ha direitos fundamentais
conferidos a instituigdes, grupos ou pessoas coletivas (direitos das familias, das associagdes,
dos sindicatos, dos partidos, das empresas, etc.) e muitos deles sdo direitos pura e
simplesmente criados pelo legislador positivo, de harmonia com as suas legitimas opgdes e

com os condicionamentos do respectivo Estado conforme Miranda apud Cunha Junior (2009).

Cunha Junior (2009) estipula como melhor critério para conceituar materialmente os
direitos fundamentais o da dignidade da pessoa humana, pois os direitos fundamentais devem
ser concebidos como aquelas posicoes juridicas essenciais que explicitam e concretizam essa

dignidade, e nisso residiria, sem duvida, a sua fundamentalidade material. Desta forma, tal
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principio constitui o critério unificador de todos os direitos fundamentais, ao qual todos os

direitos do homem se reportam, em maior ou menor grau.

Entretanto, Canotilho apud Cunha Janior (2009) adverte que referido critério nao ¢
absoluto e nem exclusivo, porquanto ha direitos fundamentais também reconhecidos as
pessoas juridicas que se reconduzem a outros principios fundamentais, o que significa que
nem sempre a ideia de dignidade da pessoa humana pode, pelo menos diretamente, servir de

vetor para a identificagdo de direitos fundamentais.

Desta forma, pode-se conceituar os direitos fundamentais como aquelas posicdes
juridicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e
instituicdes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas

as pessoas.

Sao fundamentais, porque sem eles a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as
vezes, ndo sobrevive. Como bem sublinha Nunes Junior apud Cunha Janior (2009, 538): “o
termo fundamental destaca ndo s6 a imanéncia desses direitos a condi¢do humana, como

também faz deles depender a propria existéncia do estado de direito”.

Os direitos fundamentais possuem um duplo sentido: de um lado, porque sao
essenciais aos homens em sua convivéncia com outros homens; de outro lado, porque eles
representam os pilares ético, politico e juridicos do Estado, fornecendo as bases sobre as quais
as acdes dos oOrgaos estatais se desenvolvem, em cujos limites se legitimam (determinantes de
limites negativos) e para a concretizacao dos quais se determinam comportamentos positivos

do Estado (determinantes positivos) conforme Rocha apud Cunha Janior (2009).

Miranda apud Cunha Junior (2009) entende que os direitos fundamentais seriam como
direitos ou posicoes juridicas subjetivas dos seres humanos, individualmente ou
institucionalmente considerados, previstos na Constituicdo, seja no aspecto formal seja no

material.
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Essas consideracdes evidenciam a necessidade de se formular um conceito de direitos
fundamentais que leve em conta ndo s6 a sua fundamentalidade formal, mas sobretudo a sua
fundamentalidade material, uma vez que a mera conceituagdo formal ndo ¢
constitucionalmente adequada, posto que revela sua insuficiéncia ao tornar os direitos

fundamentais em um rol taxativo devidamente expresso na Constituicao de um pais.

Cunha Junior (2009) afirma que existe na Constituicdo de 1988 uma clausula
materialmente aberta que admite a existéncia de outros direitos fundamentais para além dos
expressos no catdlogo, seja com assento na propria Constituicao, seja fora dela, fazendo
mengdo ao art. 5° §2° que determina o seguinte: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Referido doutrinador conclui em sua obra entdo que os direitos fundamentais sdo todas
aquelas posi¢des juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o
principio da dignidade da pessoa humana, que se encontram reconhecidas no texto da
Constituicao formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteido e importancia, sao
admitidas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora

dela ndo facam parte (fundamentalidade material).

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais representam a base da legitimacdo e
justificacdo do Estado e do sistema juridico nacional, na medida em que vinculam, como
normas que sao, toda atuacao estatal, impondo-se-lhe o dever sobranceiro de proteger a vida
humana no seu nivel atual de dignidade, buscando realizar, em ultima instancia, a felicidade
humana, de modo que se impde aos 6rgaos do poder politico o dever a efetivacdo das normas
constitucionais com a emanagdo de atos legislativos, administrativos e judiciais de

concretizagao dos direitos fundamentais constitucionais.

1.3 As caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Verificada as diversas espécies de designacdes e expressdes similares aos Direito

Fundamentais, pode-se extrair um certo peso de responsabilidade aos poderes constituidos de
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uma na¢do em observar seus preceitos e implementa-los no mundo juridico da sociedade de

um Estado-pais.

O termo Direitos Fundamentais ao representar muito para um povo € sua constitui¢cao
¢ dotado de caracteristicas que se fazem necessarias sua distingdo e conceituagdo para uma

melhor compreensao de tais direitos.

1.3.1 Fundamentalidade

Interessante comentario acerca do conceito de Fundamentalidade foi elaborado por

Rothenburg (2014 : p.3) que afirma o seguinte:

A fundamentalidade revela-se pelo contedtdo dos direitos
fundamentais (o que ¢ dito: a referéncia aos valores essenciais do ser
humano em sociedade e a preocupagdo com a promogdo da
dignidade), e revela-se também a qualidade normativa (“onde” e
“como” isso € dito: expressdo no ordenamento juridico como normas
da mais elevada estatura: na Constituigdo ou em norma fundamental
de direito internacional). Concorrem, portanto, ambos os critérios
(material e formal) para definir a fundamentalidade de um direito.

Calil apud Rothenburg (2014 : p.4) sobre a fundamentalidade, embora em ambito dos

direitos sociais afirma “pode ser considerado o minimo existencial como o nucleo essencial”.

Cumpre destacar ainda que a doutrina de Rothenburg (2014) entende que a
caracteristica da fundamentalidade ¢ essencial para viabilizar o reconhecimento de outros

direitos fundamentais que nao estejam devidamente positivados na Constituicdo de um pais.

Portanto, o que se verifica de marcante nesta caracteristica ¢ o fato da norma de direito
fundamental se encontrar positivada na lei maior de um Estado — a Constitui¢ao, de forma que
toda a acdo do Estado, seja por meio de seu Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario devera
atentar para fundamentalidade da norma fundamental que se encontre sob andlise de um
desses poderes constituidos revelando assim a essencialidade dos conteudos das normas de

direito fundamental, a qual ndo se limita apenas ao texto constitucional, pois conforme serd
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visto mais adiante podera ser encontrado um direito fundamental também na ordem

infraconstitucional, mas esta ndo ¢ a regra.

1.3.2 Universalidade

Sobre a universalidade dos Direitos Fundamentais Rothenburg (2014, p.) afirma que:

Sdo universais os direitos fundamentais porque inerentes a condi¢do

humana. Peculiaridades individuais, locais ou ocasionais nao tem o
condao de afastar o dever de respeito e promogdo dos direitos
fundamentais, sendo reconhecer direitos fundamentais na propria
diferenca.

Porém, referido doutrinador alerta acerca da aceitacdo dos direitos fundamentais por
determinado grupo ou comunidade que nao concorda com tal direito, ndo se podendo utilizar
o argumento da universalizagdo como uma forma de impor determinados direitos, os quais
ndo sdo aceitos por tal grupo de acordo com o contexto historico, geografico e mesmo cultural
vivido por determinada sociedade, o que demonstra que tal caracteristica ¢ relativa e ndo uma

uniformidade absoluta junto a todos os povos.

Comparato apud Rothenburg (2014, p.7) afirma sobre a caracteristica da
universalidade dos direitos fundamentais faz a seguinte andlise: “algumas diferencas
humanas, alids, ndo sdo deficiéncias, mas bem ao contrario, fontes de valores positivos e

como tal devem ser protegidas e estimuladas.”

Zagrebelsky apud Rothenburg (2014, p.7) em relacdo a relatividade da universalizagdo
dos direitos fundamentais entende que se deve ter cuidado com a opressdo da maioria,
afirmando o seguinte ‘“assegurar que o povo nao se feche em si mesmo, sufocando por

mesmo, quem nado se reconhece no grupo”.

Como se sabe nenhum direito ¢ absoluto. Logo, tal fato ndo seria diferente com os
direitos fundamentais, o que fica claro com a caracteristica da universalidade, uma vez que
por mais saudaveis que sejam os direitos fundamentais para determinado povo a ponto de tais

direitos se universalizarem rumo a legislagdes de outros povos, tal universalizacdo podera
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esbarrar com aspectos culturais, religiosos, politicos, econdmicos e até mesmo de assegurar o

direito de minorias de determinadas nagdes que ndo se identifiquem com algum direito

fundamental ja utilizado e consagrado em outra nagao.

1.3.3 Autonomia

Trata-se de uma qualidade dos direitos fundamentais onde o sujeito de direitos tem a

faculdade de exercer ou reivindicar seu direito fundamental a uma prestacdo do Estado no

momento em que entender necessario.

Cada direito fundamental deve ser exercitado com autonomia por seu
titular, que deve poder saber de seu alcance. Ha o livre-arbitrio de
exercer ou nao o direito outorgado, afirmam D. Dimoulis e L. Martins.
Os direitos fundamentais ndo toleram uma heteronomia muito extensa,
pois deve ser definidos, antes de tudo, pelos proprios titulares.

O direito ha de conferir um estatuto (regime juridico) que preserve e
promova a autonomia. Fundamentada na “dignidade da pessoa
humana”, a autonomia relaciona-se com os diversos direitos
fundamentais, destacadamente liberdade, igualdade e privacidade,
bem como os direitos a expressdo, a educagdo, a seguranca € a
condi¢Oes materiais. Sendo assim, a autonomia, a0 mesmo tempo que
¢ um aspecto dos direitos fundamentais, também € um objeto que se
realiza por intermédio deles.

(ROTHENBURG, 2014 : p.12 ¢ 13)

Portanto, a autonomia ¢ a caracteristica do direito fundamental que propicia ao seu

titular analisar o momento oportuno para pleitear ou reclama-lo de quem de direito, podendo

inclusive dispor parcial ou totalmente do seu direito fundamental.

1.3.4 Indivisibilidade

Essa caracteristica parte da ideia de que os direitos fundamentais devem ser aplicados

de forma integral, ndo se admitindo sua aplicacdo de forma parcial, ou seja, incompleta, deve-

se respeitar o nucleo essencial do contetdo do direito fundamental.
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Diogenes Junior (2012) afirma que o descumprimento a um deles constitui uma
violag¢do de todos ao mesmo tempo, ou seja, no caso de descumprimento seria com relagdo a

todos.

A indivisibilidade dos direitos fundamentais demonstra que o Estado devera respeitar
o nucleo essencial de cada direito fundamental, seja no aspecto individualizado ou sob o
angulo dos diversos direitos fundamentais no sentido de nao poder aplicar alguns direitos
fundamentais e ignorar outros, pois a autonomia caberia ao individuo dispor dos seus direitos
fundamentais de forma parcial ou total, e ndo o Estado dispor de tais direitos na prestacao

negativa ou positiva.

1.3.5 Historicidade

Os direitos fundamentais sdo originados ao longo da histoéria, sendo fruto de uma
evolugdo e desenvolvimento histérico e cultural nascendo com o cristianismo, passando por

revolugdes e guerras e chegando aos dias atuais.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, ¢
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez ¢ nem de uma vez
por todas. [....] o que parece fundamental numa época histdrica € numa
determinada civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas ¢ em
outras culturas.

(BOBBIO apud DIOGENES JUNIOR, 2012, p. 1)

Interessante comentario acerca da historicidade dos direitos fundamentais em casos
praticos foi feita pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes a

seguir:

A ilustra¢do de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade
dos direitos fundamentais ¢ dada pela evolugdo que se observa no
direito a ndo receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituigdo
atual quanto a anterior estabeleceu vedagdo a pena de carater perpétuo.
Esse direito, que antes de 1988 se circunscrevia a esfera das
reprimendas penais, passou a ser também aplicavel a outras espécies
de san¢bes. Em fins de 1988, o STF, confirmando acérddo do STIJ,
estendeu a garantia ao ambito das sangdes administrativas. A
confirmar o carater histérico-evolutivo — e, portanto, nao



24

necessariamente uniforme — da protecdo aos direitos fundamentais,
nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um mesmo direito
diante de casos concretos diversos. Assim, ndo obstante o
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom tempo
continuou a admitir a extradicdo para o cumprimento de penas de
carater perpétuo, jurisprudéncia somente revista em 2004.

(Mendes apud Didgenes Junior, 2012, p.1)

A caracteristica da historicidade demonstra que os direitos fundamentais ndo nasceram
por revelagdo, ou seja, em linguagem bem objetiva “ndo nasceram do nada”, eles advieram ao
longo da experiéncia do homem na historia, nas civilizagdes existentes ao longo dos tempos,
onde o conhecimento humano foi evoluindo depois de muitos conflitos e sofrimentos gerados
por seus pares uns aos outros ao longo de guerras e batalhas, onde o homem chegou a
conclusdao de que tem que existir um nucleo essencial de direitos — os direitos fundamentais,
para resguardar as condi¢des dignas de todo individuo que vive em uma sociedade sem ser
vitima de seus pares ou do proprio Estado de forma abusiva, injusta e desproporcional. Tal
conhecimento adveio com a experiéncia ao longo do tempo onde se foi construindo os direitos

fundamentais.

1.3.6 Constitucionalizacao

Tal caracteristica pode ser conhecida também por positivagdo e supra
constitucionaliza¢do, o que em tese se quer dizer que os direitos fundamentais sdo nucleos
essenciais de normas que devem reger qualquer sociedade como normas basicas que irdo
reger o direito naquela sociedade exigindo determinadas prestacdes do Estado ou impondo-lhe

limites de atuagdo junto ao individuo.

Desta forma, tais direitos passam a ser positivados nas constituicdes de suas
sociedades, ou seja, em determinados Estados, bem como passam também a serem
positivados em tratados e normas de direitos entre as nagdes como reconhecimento da

importancia de tais direitos, dai também o carater supraconstitucional.
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Ocorre que, em termos juridicos, a “revelacdo” dos direitos
fundamentais  faz-se  primordialmente  (por  questdo  de
representatividade democratica, de racionalidade e de seguranga) por
meio da positivacdo histérica em dado ordenamento juridico (normas
juridicas) Dai falar-se da positividade (em oposi¢do a uma concepgao
transcendental) dos direitos fundamentais.

(ROTHENBURG, 2014, p. 17)

A constitucionalizacdo representa a necessidade de positivagdo dos direitos
fundamentais de preferéncia nos estatutos normativos mais elevados do Estado como forma
de demonstrar sua importancia, bem como dificultar processos de mudanga ou reformas
tendentes a abolir tais direitos, podendo inclusive tais direitos fundamentais passarem do nivel
constitucional para o nivel supraconstitucional quando os Estados se retnem para
reconhecimento de tais direitos, o que demonstraria ainda mais a importancia dos direitos

fundamentais.

1.3.7 Interdependéncia e inter-relagdo

No dizer de Didgenes Junior (2012) em relagdo a interdependéncia os direitos
fundamentais se vinculam uns aos outros, como se fossem um bloco que apresenta
interpenetragdes, de maneira que as varias previsdes constitucionais, apesar de autdnomas,
possuem diversas intersec¢des para atingirem suas principais finalidades, podendo-se
exemplificar com o direito de liberdade a locomogdo, que esta relacionado a garantia do
habeas corpus e ao devido processo legal, de maneira que o desrespeito a essas garantias

fundamentais o direito a liberdade também restara prejudicada sua protecao.

A inter-relacdo, embora pareca ser similar a interdependéncia, estaria voltada ao fato
dos direitos fundamentais terem abrangéncia regional e mundial, onde o individuo poderia
fazer a op¢do de que ambito de protecdo se utilizaria para afastar uma violagdo de direito

fundamental.

1.3.8 Abertura e inexauribilidade

Vale dizer sobre essa caracteristica que os direitos fundamentais podem expandir-se

em numero € em conteido, de modo que sua interpretagdo deve ser ampliativa, buscando
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assim uma eficacia irradiante, bem como o rol dos direitos fundamentais ndo sdo exaustivos,
pois no dizer de Alarcon apud Rothenburg (2014 : p. 19) “ a afirmagdo positiva dos direitos

fundamentais € progressiva”.

Cumpre destacar que ¢ de conhecimento notdrio que o Supremo Tribunal Federal tem
evoluido seu entendimento quanto a estatura das normas advindas de tratados e convengdes
internacionais, consideradas hoje acima das leis ordindria (supralegalidade), porém abaixo das
normas constitucionais (infraconstitucionaldiade) a excecao justamente daqueles que versam
sobre direitos fundamentais, desde que sejam aprovados de modo semelhante as emendas

constitucionais e que, entdo, como tais valerdo.

1.3.9 Projecao positiva (prestacional)

Trata-se de caracteristica em que os direitos fundamentais apresentam também uma
notavel projecdo positiva, reclamando a¢des que proporcionem a satisfagdo das necessidades

e a realizacao dos valores estipulados conforme preconiza Rothenburg (2014).

Tal caracteristica surgiu com a superacao do modelo liberal do Estado, onde a
absten¢do deste em relacdo aos individuos era festejada pelos defensores das liberdades
individuais, porém com a complementagdo do estado Social de Direito a violagdo dos direitos
fundamentais nao sao causadas por cometimento de ato do Estado, mas pela omissdo deste,

muitas vezes necessarias para garantir direitos fundamentais aos cidadaos do Estado.

1.3.10 Perspectiva objetiva

Essa caracteristica visa ampliar o conceito de aplicagao dos direitos fundamentais nao
apenas aos titulares de direitos, mas em qualquer aplicagdio do Direito deve estar

objetivamente ajustada aos direitos fundamentais.

De acordo com essa caracteristica, pode-se dizer que o Estado deve instrumentalizar as
institui¢des publicas de forma adequada para poderem, dentro de suas atribui¢cdes quando for

o caso, promover as medidas necessarias para garantir o cumprimento dos direitos
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fundamentais dispostos na Constituicdo independente do interesse individual do cidadao, pois
as institui¢des, como por exemplo, o Ministério Publico, de forma autonoma, podera acionar
o Estado para cobrar efetivacdo de direitos fundamentais, principalmente os de natureza

coletiva, social e difusa.

1.3.11 Dimensao transindividual

Trata-se de uma caracteristica visivel nos direitos fundamentais da terceira dimensao,
conhecidos por fraternidade ou de solidariedade, de maneira que no dizer de Sarlet et al
(2014) a transindividualidade se caracteriza pelo fato dos direitos fundamentais se
desprenderem da figura do individuo como seu titular destinando-se a prote¢do de grupos

humanos (povo, nac¢ao), o que caracteriza uma titularidade transindividual ou meta individual.

Trata-se de uma caracteristica dos direitos de terceira geracdo que se trata dos direitos
de solidariedade onde os direitos fundamentais passam a abranger ndo apenas um individuo,

mas passam a surgir os direitos fundamentais que abrangem toda uma coletividade.

1.3.12 Aplicabilidade imediata

No dizer de Rothenburg (2014) as normas juridicas em que expressam os direitos
fundamentais nao necessitam de integracdo normativa ¢ podem ser aplicadas diretamente,
pois, sob o aspecto juridico-normativo, eles podem ser reivindicados desde logo pelos
individuos, tendo inclusive o art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988 ter positivado que

as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacao imediata.

Tal caracteristica ¢ de fundamental importancia, uma vez que os direitos fundamentais
dada sua indispensabilidade no momento atual entre individuo e Estado, tais direitos devem
possuir aplicagdo imediata para que os individuos ndo fiquem vulneraveis ao depender do
legislador ordinario para implementéa-los ou o Estado fazer uma recusa na prestagao de tais
direitos sob a alegativa da falta de aplicabilidade, podendo ele alegar falta de recursos, mas

ndo de eficacia de tais direitos.
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1.3.13 Concordancia pratica ou harmonizacao

Interessante comentario sobre essa caracteristica pode-se verificar a seguir:

Também designado pela doutrina germanica de principio da
harmonizacdo, o principio da concordancia pratica implica que bens
juridicos reconhecidos e protegidos constitucionalmente precisam ser
ordenados de tal forma que, notadamente onde existirem colisdes, um
ndo se realize as custas do outro, seja pela ponderacdo apressada de
bens, seja pela ponderagdo de valores em abstrato.

(SARLET et al, 2014, p. 223)

A presente caracteristica busca na verdade aproveitar ao maximo os direitos
fundamentais e os colocar em situacao de igualdade, nunca de superioridade ou inferioridade
entre um e outro direito fundamental em um aparento conflito de norma, sendo este resolvido
diante da analise do caso concreto pela harmonizacdo da interpretagdo dos direitos
fundamentais supostamente em conflito para aplicar aquele que mais se identifica com a
solucdo do caso concreto, € nao por ser superior ou prevalecer sobre outro direito
fundamental, mas por ser a interpretacdo mais adequada ao caso e que harmoniza com os

demais direitos fundamentais.

1.3.14 Restringibilidade excepcional

Os direitos fundamentais ndo podem ser diminuidos pela interpretacdo, sobretudo pela
atividade normativa infraconstitucional, a ndo ser que a possibilidade de restricdo esteja
expressamente prevista na propria Constituigdo ou decorra da interagdo com outros
dispositivos constitucionais, mas a limitagdo nunca podera atingir o nucleo essencial do

proprio direito fundamental conforme preceitua Rothenburg (2014).

Portanto, quando um direito fundamental for submetido a interpretacdo, esta devera
em regra ser ampliativa como forma de proteger a dignidade da pessoa humana do individuo
interessado, de maneira que se houver alguma restricdo na aplicagdo de direito fundamental,
tal restri¢do deve estar expressa no texto constitucional, pois a interpretagdo em nenhum caso

podera restringir o direito fundamental se o texto constitucional assim nao o fez.
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1.3.15 Eficacia horizontal ou privada

Refere-se ao fato dos direitos fundamentais se aplicarem também em relagdo ao

particular, e ndo apenas ao Estado.

A relagdo que se da entre Estado, de um lado, e particular, de outro —
agora chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais — continua a
existir. Porém, além dessa perspectiva, surge a necessidade de
defender, com base no catalogo de direitos fundamentais, o particular
nas suas relagdes com outros particulares, fazendo-se com que nesse
novo quadro seja repensada toda a dinamica posta para aplicagdo dos
direitos fundamentais. Por isso mesmo, fala-se em eficacia horizontal
ou de direitos fundamentais nas relacdes privadas. (FERNANDES,
2014, p.345)

Trata-se aqui de fazer uma interpretagdo ampliativa em relagdo aos destinatarios dos
direitos fundamentais, deixando o Estado de ser a tinica entidade objeto de reclamacdo por
parte daqueles que entendam possuir direitos fundamentais violados pelo mesmo, pois o
particular também poderd estar violando direitos fundamentais e portanto sera acionado
judicialmente, se for o caso, para que deixe de violar ou realize uma prestacdo necessaria para
resguarda o direito fundamental de outro particular, de maneira que se denomina efeito
horizontal dos direitos fundamentais, pois os particulares estariam, em tese, em situacdo de

igualdade, podendo os direitos fundamentais serem cobrados uns dos outros.

1.3.16 Proibi¢ao de retrocesso

Essa caracteristica visa fazer com que os direitos fundamentais sejam preservados ao
longo dos tempos, de maneira que suas conquistas nao sejam objeto de possiveis condutas do

estado em futuramente regredir essas aquisi¢des € assim suprimi-los do ordenamento juridico.

Por isso, existe a caracteristica da constitucionalizagdo que visa colocar os direitos
fundamentais no estatuto normativo maior do Estado, que ¢ a Constituicdo, com o objetivo de
demonstrar sua importancia e também dificultar medidas que busquem abolir ou reformar
indevidamente algum direito fundamental da Constituicdo ou ordenamento juridico do pais, €

assim evitar o retrocesso.
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1.3.17 Maximizagao ou efetividade

Busca-se aqui extrair dos direitos fundamentais o maximo de conteudo e realizagao
que possam oferecer, de onde uma maximizagcdo ou optimizacdo, ndo apenas em termos
teoricos, mas de forma pratica, ou seja, implementagao dos direitos fundamentais no cotidiano

das relacdes entre os particulares e entre esses e o Estado.

A maximizagdo inclui o principio da proibicdo de protegao
insuficiente dos direitos fundamentais, que ¢ a versdo positiva da
proporcionalidade, quer dizer, ¢ inadmissivel deixar de implementar
adequadamente os direitos fundamentais. O Supremo Tribunal federal
referiu-se a proibigdo de protecdo insuficiente por exemplo, ao
declarar a constitucionalidade da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), que “cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher”. (ROTHENBURG, 2014, p.35)

Essa caracteristica reflete mais uma vez a importancia dos direitos fundamentais na
vida das pessoas em uma comunidade, de maneira que tais direitos devem ser implementados
de forma efetiva e maximizados no que diz respeito ao seu niicleo essencial, pois tem-se como
indispensaveis para uma vida saudavel de uma sociedade quando o Estado nao poupa esforgos
para o cumprimento dos direitos fundamentais em uma comunidade, esperando o mesmo

comportamento por parte dos particulares em relacdo aos seus pares.

1.4 Dos sujeitos dos direitos fundamentais

Neste topico, busca-se identificar quem seriam os sujeitos dos direitos fundamentais,
ou seja, aqueles que se beneficiariam dos direitos fundamentais postos no ordenamento

juridico.

1.4.1 Distincao entre titular e destinatario

De acordo com Sarlet et al (2014) ha que se diferenciar os sujeitos e destinatarios dos
direitos fundamentais, de modo que o titular de direitos fundamentais ¢ o sujeito ativo da

relag@o de direito subjetivo ao passo que o destinatario do direito ¢ a pessoa (fisica ou mesmo
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juridica) em face da qual o titular demanda a protecdo ou promog¢dao de um direito

fundamental.

1.4.2 A pessoa natural como titular de direitos fundamentais

Nao se tem divida que a pessoa natural ¢ um individuo titular de direitos
fundamentais, uma vez que esses vieram a existir para prote¢ao de tais individuos do poder
absoluto estatal seja na prote¢do ou promog¢ao de um direito, estando sua origem atrelada ao
episodio da segunda guerra mundial onde o Estado da Alemanha Nazista praticou diversas
atrocidades contra cidaddos seus e de outros paises por intolerancia religiosa para com os

reconhecidamente judeus.

Tais atos de violéncia se amparavam em normas do ordenamento juridico legal da
Alemanha que sob uma aparéncia de legalidade na forma dos seus atos por estarem
positivados na lei entdo vigente naquele pais, tais atos violariam direitos fundamentais que
nao poderiam sofrer uma espécie de legalizacdo pela legislacdo infraconstitucional, devendo
os mesmos serem resguardados pela Constituicdo do pais haja vista seu nucleo essencial

interessar fundamentalmente ao bem estar do individuo e da sociedade.

No Brasil, o art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
determina: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

O dispositivo acima mencionado estabelece de forma clara a pessoas naturais a
titularidade dos direitos fundamentais, inclusive aos estrangeiros ndo estrangeiro no Pais
conforme ampla interpretacdo da doutrina constitucional e do proprio Supremo Tribunal
Federal (HC 94.404 MC/SP), ndo se podendo ignorar a extensdo de tais direitos aos
estrangeiros ndo residentes, tendo em vista os principios da universalidade dos direitos

fundamentais, da dignidade da pessoa humana e da isonomia.
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Quando no seu art. 5° caput, a Constituicdo Federal se refere a
“brasileiros”, tal expressdo ¢ de ser interpretada como abrangendo
todas as pessoas que possuem a nacionalidade brasileira,
independentemente da forma de aquisi¢do da nacionalidade (ou seja,
independentemente de serem brasileiros natos ou naturalizados),
ressalvadas algumas excecdes previstas na propria Constituigdo, que
reservam aos brasileiros natos alguns direitos. De outra parte, o gozo
da titularidade de direitos fundamentais por parte dos brasileiros
evidentemente ndo depende da efetiva residéncia em territdrio
brasileiro, pois a titularidade depende exclusivamente do vinculo
juridico da nacionalidade.

[....]

Uma primeira alternativa de interpretacdo amis extensiva guarda
relagdo com a defini¢ao de estrangeiro residente e nao residente, de tal
sorte que, em homenagem aos principios da dignidade da pessoa
humana, isonomia e universalidade (fundamento aqui adotado), seja
adotada a interpretagdo mais favoravel ao individuo. Assim
estrangeiros residentes sdo considerados todos os que, ndo sendo
brasileiros natos ou naturalizados, se encontram, pelo menos
temporariamente, no Pais, aguardando portanto, algum vinculo com
certa duracdo. (SARLET, 2014, p. 319 e 320)

Cumpre destacar que se faz imprescindivel conhecer quais os titulares dos direitos
fundamentais, tendo em vista que nesta monografia se buscara analisar a aplicagdo da pena
aos individuos que transgridam o ordenamento juridico penal, de maneira que existem direitos
fundamentais que refletem direto na aplicagdo da pena sobre as pessoas, sejam elas brasileiras
ou estrangeiras que venham a cometer alguma infracdo penal sob a jurisdi¢do do Estado

brasileiro.

1.4.3 Os direitos fundamentais antes do parto e no post mortem

No tdpico anterior falamos que a pessoa natural ¢ titular de direitos fundamentais,
independente de ser brasileira ou estrangeira. Neste subtitulo buscaremos analisar a

titularidade dos direitos fundamentais nos limites da vida de um individuo.

Sarlet (2014) coloca em sua obra que a questdo pode ser vista sob os seguintes
angulos: a vida de embrides e fetos com vida uterina, embrides com vida extrauterina e os

direitos fundamentais das pessoas mortas.
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Sobre o reconhecimento pelo Brasil e a doutrina comparada a respeito dos direitos
fundamentais aos embrides com vida uterina e extrauterina, pode-se verificar o seguinte

comentario:

No caso dos embrides (e fetos) em fase gestacional, com vida uterina,
nitida ¢ a titularidade de direitos fundamentais, especialmente no que
concerne a prote¢do da conservacgdo de suas vidas, ¢ onde ja se pode,
inclusive, reconhecer como imanentes os direitos da personalidade,
assim como, em alguns casos, direitos de natureza patrimonial,
embora tais aspectos sigam sendo discutidos em varias esferas. Na
seara da protecdo penal de bens fundamentais, situa-se, por exemplo, a
proibi¢do — ainda que ndo absoluta — do aborto, embora ja se registrem
muitas iniciativas, no direito comparado, no sentido da
descriminalizagao.

[....]

Tomando-se como referéncia — no plano do direito comparado — a
doutrina e a jurisprudéncia da Alemanha, que, em termos gerais,
reconhece, de ha muito, a tutela constitucional da vida e da dignidade
antes do nascimento, resulta evidente que ndo se pode reconhecer,
simultaneamente, o direito a vida como algo intrinseco ao ser humano
e nao dispensar a todos os seres humanos igual protecdo das suas
vidas, numa nitida mencdo a humanidade do embrido e, com ainda
maior razdo, a condi¢do humana do nascituro. Tal entendimento, a
despeito de importantes variagdes na doutrina, tem sido
majoritariamente consagrado na doutrina brasileira, que igualmente
assegura uma tutela constitucional e jusfundamental a vida néo
nascida (intrauterina), mas também reconhece, em termos gerais, um
(ainda que diferenciada) protecdo a vida embrionaria extrauterina.
(SARLET et al, 2014, p.322 ¢ 323)

Em relagdo aos direitos fundamentais ao individuo que ja morreu, pode-se verificar
claramente que alguns direitos fundamentais sdao aplicaveis a0 mesmo enquanto outros ja nao
se demostram viaveis na pratica, podendo-se elencar os direitos ao bom nome, a privacidade,
a honra, o respeito ao cadaver e até mesmo o direto a ser doador de 6rgdos que expressado em

vida devera ser respeitado apds a morte do individuo.

1.4.4 As pessoas juridicas como titulares de direitos fundamentais

A doutrina entende que as pessoas juridicas sdo titulares de direitos fundamentais, pelo
menos de alguns, uma vez que os limites da personalidade juridica consistente na sua
inexisténcia como um ser humano ndo permite ser titular por exemplo de direito a saude, ao
lazer ou mesmo a dignidade da pessoa humana. Em contrapartida, sera titular de direito a

ampla defesa e o contraditorio, ao devido processo legal, entre outros.
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O Supremo Tribunal Federal reconhece direito a assisténcia juridica e
ndo admite prova ilicita em relagdo a pessoa juridica. As pessoas
juridicas de direito publico também podem ser titulares de direitos
fundamentais (por exemplo, devido processo legal em relagdo a
garantias que deveriam ser prestadas pela Unido para que um estado
pudesse contrair empréstimos externos). (ROTHENBURG, 2014, p.
59)

Portanto, verifica-se claramente ser vidvel as pessoas juridicas serem titulares de
direitos fundamentais, observado as peculiaridades desta com os direitos fundamentais que se

busca defender, tendo em vista as limitacdes e diferengas entre pessoa juridica e pessoa fisica.

1.5 Destinatarios dos direitos e garantias fundamentais

Conforme introduzido no item 1.4.1 anteriormente, titulares e destinatarios de direitos

fundamentais nao se confundem, sendo importante sua distingdo ser explicada.

Nos itens acima, buscou-se demonstrar que os titulares de direitos e garantias
fundamentais s3o os individuos, pessoa natural, pessoa juridica, embrido, e até mesmo o
direto post mortem, que figuram no polo ativo de uma demanda judicial reclamando do
destinatario, o qual figura no polo passivo da demanda, o cumprimento a um direito ou

garantia fundamental prevista na Constitui¢ao Federal de um pais.

Note-se que o destinatario serd entdo aquele que se encontra violando um direito
fundamental ou garantia fundamental, podendo ser o Poder Publico ou mesmo um particular,

haja vista a eficacia horizontal dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas.

Destinatario dos direitos e garantias fundamentais sdo, em
contraposicdo aos titulares, os sujeitos passivos da relagéo juridica, em
outras palavras, as pessoas fisicas ou juridicas (de direito publico ou
privado) que estdo vinculados pelas normas de direitos fundamentais.
Embora se trate de tematica também relacionada a eficacia e
aplicabilidade das normas de direitos fundamentais, é aqui que serdo
delineadas algumas consideragdes a respeito do tema. Na medida em
que o mandamento da aplicacdo imediata (art. 5°, §1°, da CF) diz
respeito, em principio, a todas as normas de direitos fundamentais
independentemente de sua funcgdo (direitos a prestagdes ou direitos de
defesa) e da forma de sua positivagdo, o problema da eficacia
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vinculativa sera abordado de forma genérica, considerando-se,
todavia, as especificidades das diversas categorias de direitos
fundamentais. De outra parte, em que pese uma séric de
convergéncias, seguir-se-a a convencional distingdo entre o Poder
Publico e os particulares na condi¢do de destinatarios dos direitos
fundamentais.

(SARLET et al, 2014, p.333)

Diante de tal comentario, verifica-se que o Poder Publico e os particulares figuram na
condi¢do de destinatarios dos direitos fundamentais, de maneira que em relagdo a presente
monografia que versa sobre as espécies de pena no Brasil a luz dos direitos fundamentais nos
faz aclarar que ¢ necessaria uma fiscalizagdo ostensiva e vigilante sobre o Poder Estatal em
criar espécies de pena e aplica-las aos individuos sob jurisdi¢do brasileira, uma vez que tal
atividade deve se dar a luz dos direitos fundamentais positivados na Constitui¢do Federal de
1988 e que interferem na atuacdo do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario brasileiro no

que diz respeito a aplicagdao da pena no Brasil.

1.6 As geragdes dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais foram se consagrando ao longo de uma evolucao historica,
onde seus efeitos foram se irradiando para campos de abrangéncia maiores que os anteriores,
razdo pela qual alguns autores chamam de geracdes de direitos fundamentais ou entdo de

dimensodes de direitos fundamentais.

No dizer de Fernandes (2014), os direitos de primeira geracio, também chamados de
direitos de liberdade, sdo direitos civis e politicos instituido no final do século XVIII e inicio
do século XIX, e se caracterizam como direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado, buscando-se deste um dever de abstencdo em relagdo aos individuos, tornando estas

pessoas mais livres da influéncia do poder estatal.

Em relagdo aos direitos de segunda geracdo, Rothenburg (2014) afirma que tais
direitos teriam nascido do desenvolvimento econdmico, sobretudo a partir da industrializacao,
onde se verificou a reinvindicagdo por direitos orientados pela ideia de igualdade e que tém

por titulares os seres humanos, em uma perspectiva coletiva, onde se pleiteava questoes
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econdmicas, trabalhistas, os chamados direitos sociais. Podem-se exemplificar aqui os direitos

trabalhistas, previdencidrios, a satde e a educacgao.

Nesta geracdo de direitos fundamentais, o Estado era chamado a propiciar a criagdo e
implementagdo de tais direitos na vida cotidiana dos individuos com reflexo inclusive nas

relagdes privadas, caracterizando essa geragcao como de ideologia socialista.

Os direitos de terceira geracgao ¢ visto por Fernandes (2014) como um resgate do
teor humanistico oriundo da tomada de consciéncia de um mundo partido entre nagdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas consistente num sentimento de fraternidade ou
solidariedade ente o género humano, de maneira que tal geracdo ocasionou o direto ao

desenvolvimento, direito a paz, ao meio ambiente € comunicagao.

Trata-se de direitos ditos difusos (porque articulados com mais
frequéncia de modo coletivo ou difuso), como o direito ao meio
ambiente (um ambiente ecologicamente equilibrado, o que
compreende ndo apenas o ambiente natural, mas igualmente o
ambiente artificial dos centros urbanos e das condi¢des de trabalho), a
paz e seguranga, ao desenvolvimento socioecondmico (especialmente
das populagdes menos favorecidas), de propriedade sobre o
patrimoénio comum da humanidade, a comunicagéo etc.
(ROTHENBURG, 2014, p. 66)

Os estudos de quarta, quinta e sexta gera¢do ainda se encontram em andlise pela
doutrina ndo se encontrando definido seus conceitos atualmente, tendo em vista as diversas
correntes doutrinarias sobre tais matérias, de modo que a quarta dimensiao dos direitos
fundamentais para Paulo Bonavides apud Rothenburg (2014) se caracteriza pela expansao

em escala global do direito a democracia, a informagao e ao pluralismo.

Ja para Lorenzetti apud Rothenburg (2014) afirma que tais direitos fundamentais se
caracterizam por uma introspec¢ao do individuo, ou seja, uma diferenciagao do individuo em
relacdo ao outro, surgindo assim o direito a homossexualidade, a troca de sexo, ao aborto e
recusar tratamento médicos que levem a morte, caracterizando assim como sendo um direito a

ser diferente das demais pessoas.
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Os direitos de quinta geracdo na visdo de Bonavides apud Fernandes (2014) e
Rothenburg (2014) surge em resposta a crise global de seguranga contemporanea ressaltando
o direito a paz entre as nagdes, sendo este direito trazido da terceira geracdo a quinta geragao
dos direitos fundamentais, alcan¢ando assim um patamar especifico de fundamentalidade no

inicio do século XXI.

Rothenburg (2014) em seu livro ainda aponta a sexta geracdo de direitos
fundamentais como sendo a preocupacao com a agua potavel destinada ao consumo humano
e dos animais, deforma que tal elemento da natureza necessita receber uma protecado juridica
expressa do Estado para preserva-la e garanti-la de forma adequada e suficiente a quem dela

necessite nos termos da legislacao vigente.

Portanto, neste topico buscou-se fazer uma abordagem sobre os principais pontos da
evolugdo das geragdes ou dimensdes dos direitos fundamentais ao longo do tempo, deixando
de se ater a uma profunda andlise de tais geragdes, tendo em vista que o objeto do presente
trabalho se relaciona com a aplica¢do da pena do sistema juridico de um estado direcionado
aos individuos transgressores da norma penal entdo vigente, de maneira que o que mais se
identifica com o objeto do presente trabalho seriam os direitos de primeira geragdo, aqueles
que versam sobre a liberdade do individuo obrigando o Estado a observar determinadas
normas de abstencdo em relacdo as pessoas, estando aqui inclusive a liberdade de locomocao,
relaxamento de prisdes ilegais e arbitrdrias, as garantias processuais penais e até mesmo as

espécies de pena vedadas aos cidadaos por determinado Estado.
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2 DIREITO PENAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo se buscard fazer uma relacdo entre Direito Penal e os Direitos
Fundamentais, demonstrando que o ramo juridico do direito que se ocupa da criacio de tipos
penais, os quais quando infringido leva a aplicagdo de uma pena como forma de retribuicao
do Estado pela conduta grave praticada pelo individuo, possui ou, pelo menos, devera possuir
uma relagdo bem proxima com os direitos fundamentais, os quais conforme dito
anteriormente constitui em direitos basicos e essenciais estipulados em uma sociedade que
deverdao obrigatoriamente ser observadas pelo Estado no trato cotidiano com seus cidadaos,
inclusive na seara penal, pois serd demonstrado no decorrer deste capitulo que até mesmo as
penas instituidas pela legislagdo brasileira e sua aplicacdo sofrem limitagdes de ordem

constitucional e de respeito aos direitos fundamentais nela instituida.

2.1 Teoria do garantismo penal

Muito se fala atualmente que determinados autores, doutrinadores ou operadores do
direito penal sdo simpdaticos a um garantismo penal, agindo muito em favor de interpretacdes
favoraveis ao réu quando de sua intervencao no direito penal de um caso concreto, enquanto
outros operadores seriam antigarantistas ou mesmo antipaticos a interpretagoes da legislagao
que venham a beneficiar individuos que transgridam a lei penal e assim pratiquem fatos

tipicos ensejadores de uma reprimenda estatal através da pena.

Interessante notar que a expressao garantismo penal ganha for¢a quando se analisam
as decisoes do Supremo Tribunal Federal, que ao se depararem com determinado processo
penal proferem decisdes que em um primeiro momento possa ser entendida apenas como uma
interpretacdo favoravel da lei e da Constituicdo Federal ao réu, o que em determinados casos

contraria as expectativas de terceiros que ndo compreendem bem o que acontece.

Cumpre destacar que ¢ dever do Supremo Tribunal Federal resguardar o cumprimento
das normas constitucionais, dentre elas os direitos e garantias fundamentais, de maneira que
ao prolatar uma decisdo judicial, seja ela colegiada ou monocratica, sobre o dever de

observancia de normas constitucionais por parte da atuagdo do Estado em determinado
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processo penal, a corte suprema nada mais nada menos esta a fazer do que uma interpretagao
e aplicag¢do do que a Constituicdo Federal determina em relagdo a uma dada situagdo concreta

de natureza penal envolvendo algum individuo.

Nao se pode a partir dai fazer presuncdes ou julgamento se tal decisdo assume uma
caracteristica garantista quando na verdade o garantismo penal nada mais ¢ do que a
observancia correta do que determina os direitos fundamentais de uma constitui¢cdo, o que ¢
feito pela suprema corte de uma nacdo incumbida de dar a palavra final sobre eventual

desrespeito as normas constitucionais de um pais.

O garantismo se deve compreender, sobre tudo: (a) como uma teoria
de base constitucional (b) orientada a otimizagdo dos direitos
fundamentais, (c) o que significa, em Direito, assegurar juridicamente
(garantir) a sua realizagdo, (d) tarefa constitucionalmente imposta ao
legislador a partir das proprias normas jusfundamentais, (e)
competindo-lhe editar os instrumentos necessarios a tutela desses
direitos frente a suas principais ameacas (os individuos e o Estado), de
modo a minimizar as agressdes oriundas de particulares e a conter a
arbitrariedade dos poderes publicos.

(FELDENS, 2012, p. 53)

De acordo com Feldends (2012) a expressdo garantismo penal estd associada ao
doutrinador italiano Luigi Ferrajoli, o qual ¢ conhecido por assumir uma ideia de que o
Direito Penal deveria atuar em nucleos essenciais de condutas com o intuito de exclusiva
protecdo de bens juridicos primarios, ndo sendo assim atribuicdo do Direito Penal sua
intervengdo exacerbada na vida dos individuos, mas apenas quando fosse essencial sua
utilizacao para protecao e bens juridicos tidos como relevantes por uma sociedade para assim

trazer uma paz social a mesma.

Convém notar entretanto, que em sua teoria do garantismo Ferrajoli
serve-se de uma concepgdo de diretos fundamentais. Precisamente de
uma concepgdo unidirecional, onde os direitos fundamentais sdo
dotados de uma eficacia meramente negativa (funcionando direitos
oponiveis contra o Estado), e tem-na como suficiente para sustentar
sua concepgdo de garantismo penal. No particular, a teoria de
Ferrajoli ndo padece de qualquer incoeréncia interna. Apenas que ela
retrata um modelo de Direito Penal que se estrutura a base de uma
determinada concepgdo de direitos fundamentais que se traduz em
uma determinada versdo de garantismo, a qual ndo parece
corresponder a multifuncionalidade que o constitucionalismo atual
empresta aos direitos fundamentais. (FELDENS, 2012, p. 55 ¢ 56)
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Portanto, verifica-se que o Direito Penal quando exercido em Estado nos estreitos
limites que os direitos fundamentais recomendam na seara penal estaria manifestando assim o
garantismo penal no sentido de que o poder estatal estaria limitado pelos direitos
fundamentais quando da intervencao na vida dos individuos, de forma que o garantismo nao
seria uma conduta interpretativa em apenas beneficiar os réus de processos penais,mas antes
disso o garantismo penal seria o cumprimento fiel dos direitos fundamentais que buscam
abster o Estado de adotar determinadas condutas que violariam os direitos fundamentais dos
membros de sua sociedade e ndo apenas um trabalho de interpretacdo mais favoravel para os

litigantes em processo penal.

2.2 Constituicao e Direito Penal

Neste topico, busca-se averiguar a relagao entre Direito Penal e Direito Constitucional,
uma vez que aquele ¢ um ramo do direito publico destinado a regular os fatos tipicos em que
os cidaddos deverdo se abster de cometé-los sob de pena de aplicacdo de uma san¢do penal

pelo Estado-Juiz.

Porém, as normas de direito penal ndo estdo dissociadas das normas materiais
constitucionais, as quais servirdo de norte para atuacdo do Estado-Juiz, Legislador e
Executivo de uma nagao no trato com seus réus e condenados no cumprimento das penas a

eles aplicadas ao fim de um processo penal.

Feldens (2012) afirma que a Constituicdo Federal chega a projetar um impacto sobre a
validade do Direito Penal, de forma que a configuragdo do legislador penal, conquanto regra,
nao ¢ absoluta, bem como o Direito Penal ndo ¢ um ambito isento de controle pela jurisdigao

constitucional do pais.

Considerando que o Direito Penal a ser produzido pelo orgdo legislativo de um pais
deverd se orientar pelas normas constitucionais, pode-se concluir em um primeiro momento
que as espécies de pena, que servirdo como san¢do penal do estado aos transgressores da lei,
limitar-se-iam ao que determina a constituicdo, especificamente no capitulo dos direitos

fundamentais previsto no art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.
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[....] surge-nos a nogdo de Constituicdo Penal, aqui concebida como o
conjunto de diretrizes normativas estabelecidas a organizagdo ¢ ao
funcionamento do sistema juridico-penal requerido pela Constituigao,
as quais compreendem os principios e regras gerais respeitantes a
matéria criminal (pena e processual penal) positivados na ordem
constitucional; ademais uma vez assentada a missdo precipua do
Direito Penal como instrumento de protecdo de bens juridicos, as
linhas compreensivas da Constituicdo Penal assumirdo uma
perspectiva material para abranger, em seu nticleo de problematizagao,
os efeitos decorrentes do desenvolvimento dogmatico dos direitos
fundamentais, enquanto proibi¢cdes de intervengdo e imperativos de
tutela.

Tal como reconhecido por penalistas de primeira grandeza, trata-se de
um debate que, sem prescindir dos aportes oferecidos pela dogmatica
penal, deve se realizar a partir de um enfoque constitucional, € muito
especialmente, dos direitos fundamentais. Este, o horizonte de sentido

do Direito Penal; este o enfoque constitucionalista do Direito Penal.
(FELDENS, 2012, p. 60)

A Constituicado Penal surge da ideia de que o Direito Penal deve se orientar pelas
normas constitucionais que tratam da matéria pena e processual penal de um pais. Como
regra, essas normas constitucionais tratam de direitos fundamentais que tem por finalidade
colocar um freio no direito de punir a ser exercido pelo Estado-Juiz, Legislador e Executivo
na medida em que suas atribui¢des deverao se pautar pelo que determina a Constituicdo de um
pais. Desta forma se uma constituicdo apresenta muitas normas constitucionais que versam
sobre matéria penal e processual penal, pode-se dizer que existe entdo um Direito Penal

Constitucional e desta forma uma Constitui¢ao Penal a ser observada.

2.3 Principio da legalidade penal orientado ao conteudo normativo da

Constituicao

O art. 5° inciso XXXIX, da Constituicao federal de 1988 determina o seguinte: ndo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem penal sem previa cominagado legal.

Pode-se verificar que tal dispositivo legal se encontra previsto no capitulo dos direitos
fundamentais previsto na Constitui¢do Federal de 1988 e demonstra uma delegacao feita pelo
legislador constituinte ao legislador ordinario para que crie as condutas e as respetivas penas

que deverdo receber a guarida do Direito Penal no cotidiano da sociedade de um pais.
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Porém, tal delegacdo ao legislador ordinario ndo seria um cheque em branco,
conforme afirma Feldens (2012), para que aquele pudesse com ilimitada liberdade restringir
ou exceder no cumprimento constitucional da forma como o Direito Penal, em especial as
modalidades de pena, deverdo incidir na vida das pessoas, principalmente daquelas que
transgredirem o ordenamento juridico, podendo-se concluir entdo que a Constituicdo figurara
como quadro referencial indispensavel da atividade punitiva exercida pelo Estado, contendo
as decisdes valorativas fundamentais para elaboracdo de um conceito de bem juridico prévio a
legislagdao penal e a0 mesmo tempo obrigatério para tal legislagdo, de forma que a atividade
do legislador encontra seu objeto previsto por uma ordem de valores ditada pela Constituicao,

que se faz pré-constituida ao legislador.

2.4 O modelo de trés niveis proposto pelo Tribunal Constitucional Federal

da Alemanha - TCFA

Neste topico, busca-se trazer o modelo proposto pela jurisprudéncia alema a qual
verifica uma relacdo entre Constitui¢do e o Direito Penal, que no comentario de Feldens

(2012, p.62,63) se daria da seguinte forma:

a)Cada norma penal contém um juizo de desvalor ético-social,
exercido com autoridade estatal. O conteudo concreto deste juizo de
desvalor resulta do suporte fatico penal e da ameaca penal (BverfGE
25,269 [286]). A graduagdo das diversas penas, segundo seu conteido
de desvalor (injustiga), corresponde, no Estado de Direito, a sangdo
estipulada, segundo o tipo de injusto ¢ o montante da pena. As penas,
mensuradas de acordo com a ideia de Justica, precisam estar
objetivamente sintonizadas entre si, em face do suporte fatico sobre a
qual incidem. Por um lado, o montante da pena se direciona conforme
o valor normativamente fixado ao bem juridico protegido por
disposicdo legal que foi lesado pela culpa do autor. Por outro lado, s6
¢ possivel extrair o peso (a carga) de um crime a partir do contetido de
desvalor da agdo. Assim, também a ameaga de punigdo ¢ de
significado decisivo para a caracterizagdo, avaliagdo e interpretacdo
dos fatos delituosos. Somente a partir de uma avaliagdo diferenciada
do contetido de desvalor dos diferentes crimes é que se justifica a
graduacdo das sangdes penais de forma compreensivel e objetiva. Ela
também se fundamenta na diferenciacdo entre crimes e meras
irregularidades (ilicitos extrapenais); b) ¢é tarefa do Direito Penal
proteger os valores elementares da vida comunitaria. O que sem
duvida pertence ao nucleo do Direito Penal consegue-se averigua
com base no ordenamento de valores da Lei Fundamental (BverfGE
5,85 [204 e seguintes]; 6, 32 [40 e seguintes]; 7, 198 [204 e seguintes];
21, 362[372]) Com a mesma determinacdo pode-se dizer que certos
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suportes faticos de menor importancia estdo fora deste nucleo. Mais
dificil é tragar a linha limitrofe exata entre o nucleo do Direito Penal
e o ambito das meras irregularidades (ilicitos extrapenais), uma vez
que nesta area limitrofe, os enfoques (pontos de vista) que dominam
na comunidade juridica acerca da avaliagdo do contetido de injustica
nos modos de conduta particulares estdo sujeitos a mudangas
especiais. [BverfGE 27, 18(29), §§36-37, 16/07/1969).

As relagdes entre Constituicao e Direito Penal se dariam da seguinte forma, em um
primeiro nivel, quando aquilo que pertence indiscutivelmente ao ntcleo do Direito Penal se
pode deduzir da ordem constitucional de valores, incluindo os direitos fundamentais e,

também, os interesses coletivos.

Em um segundo nivel, poder-se-ia afirmar que certos fatos de menor importancia estao

fora deste nucleo essencial, e portanto nao mereceriam protecao juridico-penal.

O terceiro nivel, sob a 6tica do TCFA, seria a necessidade de tracar a linha limitrofe
exata ente o ntcleo do Direito Penal e o ambito dos demais ilicitos, consistindo em um ambito
intermediario entre os dois niveis anteriores, onde a decisdo de proteger penalmente, ou ndo, o

bem ou interesse envolvido corresponderia por completo ao legislador ordinério.

2.5 A triplice relacio axiologica-normativa entre a Constituicio e o Direito

Penal

No Brasil, Feldens (2012) visualiza a relacdo entre Constitui¢do e o Direito Penal
como sendo uma relagdo axioldgico-normativa a partir da qual se podem deduzir trés niveis

de interacdo; a intervenc¢do constitucionalmente proibida, ou seja, o limite material do Direito

Penal; a interven¢do penal constitucionalmente possivel, que seria a fonte valorativa do

Direito Penal; a intervenc¢do penal constitucionalmente obrigatéria, ou seja, o fundamento

normativo do Direito Penal onde se apontaria zonas de obrigatéria intervencao do legislador

penal. (grifo nosso)



44

2.5.1 A Constitui¢ao como limite material ao Direito Penal

A constituicdo exerceria um papel limitador sobre a atividade legislativa do Estado
quando da construcao de tipos penais. Ou seja, neste caso os direitos fundamentais previstos
em nossa Constituicdo Federal seriam fontes de for¢a normativa que impediria o Direito Penal
de tenta criminalizar condutas que sdo garantidas pela Constituicdo através dos direitos

fundamentais.

Poder-se-ia exemplificar essa limitacdo material da Constituicdo através dos direitos
fundamentais de liberdade de expressdo, liberdade de pensamento, o direito de reunido e
associacdo, o direito a greve, entre outros, os quais impediriam o legislador penal de intervir

nessa esfera de direito da sociedade.

A limitacdo material da Constitui¢do sobre o Direito Penal também seria melhor
visualizada na situagdo de ilegitimidade de criminalizagdo em protecdo a valores ou interesses
constitucionalmente proscritos, no caso, pode-se citar o exemplo do principio da igualdade

dos cidadaos perante a Lei.

Apenas como exemplo dessa hipotese, a Corte Constitucional italiana,
tendo por base a aplicagdo do principio da igualdade dos cidaddo sem
discriminagdo de religido, declarou a inconstitucionalidade do art. 402
do Coédigo Penal, o qual punia o vilipéndio tdo somente da religido
catélica[....]Também sob essa perspectiva, e dentre outras razoes,
estaria vedada a criminalizacdo do homossexualismo.

Feldens (2012, p.66)

A limitacdo material da Constitui¢do também se manifestaria na ilegitimidade da
criminalizacdo de condutas socialmente irrelevantes, obrigando o legislador penal a atuar
apenas nos casos em que s detectar uma ofensa significativa a um bem, interesse ou direito
alheio, uma vez que o direito de liberdade ¢ direito constitucional fundamental, razdo pela
qual a suspensao de tal direito contra um individuo deve se dar por situagdes que demonstrem

uma ofensividade a bem juridico significativa.

Enquanto requisito legitimador da criminaliza¢do, a exigéncia de
ofensividade encontra fundamento no préprio direito (fundamental) de
liberdade, que ndo pode estar ameagado de restrigdo por ingeréncias
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estatais excessivas (inadequadas ou desnecessarias). Sob tal
perspectiva, se se pretende atribuir a exigéncia de ofensividade — além
de diretriz politico-criminal — a capacidade operativa de afastar ou
reduzir, por ilegitimidade, o ambito de incidéncia da norma penal, esta
categoria ndo sera outra coisa sendo a transposi¢do, para a linguagem
dogmatico-penal, do principio da proporcionalidade, enquanto dever
de proscricdo de ingeréncias inadequadas, desnecessarias ou
concretamente excessivas no ambito das liberdades individuais.
Feldens (2012, p.67)

Neste topico, buscar-se-a apresentar alguns exemplos de limitagdo constitucional da
atividade do legislador penal prevista nos direitos fundamentais inscritos na Constitui¢ao

Federal de 1988.

2.5.1.1 Inciso XXXIX do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 (ndo ha crime

sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal)

O referido inciso aborda dois exemplos de limitagdo material do legislador penal
ordinario, do Poder executivo e do Judicidrio, pois primeiramente devera existir uma lei
anterior que defina que determinada conduta ¢ crime, de forma que a autoridade policial ndo
poderé prender um cidaddo por fato que ndo seja tipicamente enquadrado em uma lei anterior

como crime, o que constitui o principio da anterioridade penal.

De outro lado, o Judicidrio ndo podera aplicar uma pena a determinado crime sem que
a mesma esteja cominada dentre as possiveis para aquele crime criado por uma lei anterior ao

fato, constituindo assim o principio da reserva legal.

Esses principios, como garantia essencial de um Estado de Direito,
asseguram que a regulamentacdo da amplitude do exercicio do direito
sancionador do Estado, e consequentemente da liberdade do
individuo, depende exclusivamente da prévia manifestacdo de vontade
dos representantes populares, detentores de mandatos letivos,
diretamente eleitos pelo povo, conforme paragrafo tinico do art. 1° da
Constitui¢do federal.

Os principios da reserva legal e da anterioridade no ambito penal
(nullum crimen, nulla poena sine praevia lege) exigem a existéncia de
lei formal devidamente elaborada pelo Poder Legislativo, por meio
das regras de processo legislativo constitucional (lex scripta); que a lei
seja anterior ao fato sancionado (lex previa); e, que a lei descreva
especificamente um fato determinado (lex certa).
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Essa revisdo ¢ tradicional nas constituicdes que caracterizam os
Estados de Direito, e foi consagrada pelo art. 8 da Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e Cidadao, de 26-8-1789, com a
seguinte redagdo: “A lei apenas deve estabelecer penas estrita e
evidentemente necessarias, ¢ ninguém pode ser punido sendo em
virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada.”

(MORAES, 2013, p. 270)

Nao se pode negar a importancia de tais principios, uma vez que a existéncia de
conduta considerada crime e da pena respectiva deverdo passar pelo crivo do legislador, onde
ali serd debatido pelos representantes da sociedade, e no caso de vir a ser promulgada
referidas leis, os individuos s6 poderdo ser alcancados por referidas leis na pratica de fato
posterior a entrada em vigéncia de referida legislagdo até mesmo por uma questdo de
seguranca juridica sob pena de violagdo e direitos fundamentais dos individuos que possam
vir a ser punidos por fato que sé veio a ser considerado crime em momento posterior € nao

anterior ao seu cometimento.

2.5.1.2 Inciso XL do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988 (a lei nao

retroagira, salvo para beneficiar o réu)

Trata-se aqui de dois principios, o da irretroatividade da lei mais severa e
retroatividade da lei mais benigna, de forma que neste caso a Constituicdo Federal de 1988
impde uma limitagdo material ao Poder Judiciario quando da interpretagdo de um caso
concreto em que deva analisar qual lei penal ira aplicar, estando assim o Estado-Juiz impedido
de aplicar de forma retroativa uma lei mais severa, bem como deverd aplicar de forma

retroativa a lei mais benéfica ao cidadao objeto de um processo penal.

A regra geral em matéria de direito penal é a irretroatividade da lei
penal, sem a qual, como salienta Damasio E. de Jesus, “ndo haveria
seguranca nem liberdade na sociedade, uma vez que se poderia punir
fatos licitos apds sua realizagdo, com a aboligdo do postulado
consagrado no art. 1° do CP”[...]JPorém, admite-se
constitucionalmente, sempre a favor do agente da pratica do fato
delituoso, a retroatividade da lei penal mais benigna.

(MORAES,2013, p. 276)

Portanto, considerando que a lei que rege o fato tipico ¢ aquela do tempo em que o

mesmo ¢ praticado, no caso de lei posterior deixar de considerar tal fato tipico como crime as
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pessoas que cometerem tal fato ndo serdo responsabilizadas criminalmente, de maneira que os
legisladores entenderam por bem estender tal efeito abolicionista aqueles que se encontram
respondendo a processo criminal ou até mesmo os que ja possuem condenagdo com transito
em julgado, pois nao faria sentido o Estado dispender recursos com a manutengdo de
processos ou mesmo de detengdo de pessoas em seus presidios por fato que a sociedade
através do legislativo ndo considera mais um fato tipico a merecer uma reprimenda do Direito
Penal, podendo assim tais individuos receberem a extingdo da punibilidade quando tenham

cometido tal fato tipico quando ainda era considerado crime pela legislacao anterior.

2.5.1.3 Inciso XLV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano ¢ a
decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendida aos
sucessores € contra eles executadas, at¢ o limite do valor do patrimonio

transferido)

Trata-se aqui do principio da pessoalidade ou incontagiablidade ou
intransmissibilidade da pena onde a pena, em sede de matéria penal, no dizer de Jesus apud
Moraes (2013, p. 293) consiste na “sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante a¢ao penal,
ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito [....]”, tal pena nao
poderia passar da pessoa do condenado para familiares, amigos, parentes ou terceiros em

geral.

Segue abaixo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a impossibilidade de

um terceiro cumprir a pena de prestacdo de servigos de um autor da infracao penal.

Prestagdo de servigos a comunidade por terceiros e principio da
intransmissibilidade da pena: STF — “A prestacio de servigos a
comunidade constitui sangao juridica revestida de carater penal. Trata-
se de medida alternativa ou substitutiva da pena privativa de liberdade.
Submete-se, em consequéncia, ao regime juridico-constitucional das
penas e sofre todas as limitagdes impostas pelos principios tutelares da
liberdade individual.[....]JA intransmissibilidade da pena traduz
postulado de ordem constitucional. A san¢do penal ndo passara da
pessoa do delinquente. Vulnera o principio da incontangibilidade da
pena a decisdo judicial que permite ao condenado fazer-se substituir,
por terceiro absolutamente estranho ao ilicito penal, na prestacdo de
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servigos a comunidade”(STF — 1%, T. — HC n°® 68.309/DF — Rel. Min.
Celso de Mello, Diario da Justica, Segdo I, 8 mar. 1991, p.2202).

Logo, verifica-se que o limite material instituido pela Constituicdo Federal no Direito
Penal se da na proibi¢cdo do Estado exigir que uma pena imposta a um individuo possa vir a
ser cumprida por um terceiro em seu lugar, o qual ndo foi sequer o autor da infragdo penal ndo
recebendo do Estado uma sentenga condenatdria, podendo ser transmitida apenas a obrigagao
de reparar o dano e a decretagdao do perdimento de bens até o limite transferido na heranga sob
pena de se configurar a transmissdao da pena para o terceiro quando esse tem seu patrimonio

alcancado pelo cumprimento de pena superior ao que teria recebido do apenado.

2.5.1.4 Inciso XLVII do art. 5° da Constituicao Federal de 1988

Este inciso traz o seguinte texto:

Nao havera penas:

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

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis

Trata-se aqui de um inciso constitucional que demonstra claramente o poder limitador
da Constituicao Federal de 1988 no Direito Penal brasileiro, pois afirma de forma clara quais

penas sdo vedadas no nosso ordenamento juridico.

Em uma analise preliminar, verifica-se que a Unica pena que ¢ relativa sua aplicagao
no ordenamento juridico ¢ a pena de morte quando estivermos em estado de guerra declarada
nos moldes constitucionais pelo Presidente da Republica, no caso de agressdao estrangeira,
devidamente autorizado pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
intervalo das sessoes legislativas conforme determina o art. 84, XIX da Constituicdo Federal

de 1988.



49

A pena de morte encontra previsdo infraconstitucional no art. 55, “a” do Cddigo
Penal Militar instituido pelo Decreto-Lei n® 1001/1969. O art. 56 do referido cddigo militar

determina que o modo como se dard apena de morte sera através do fuzilamento.

Em tempo de guerra, podera ser objeto da aplicacdo da pena de morte tanto o civil
como o militar, conforme se verifica com o art. 707 do Cddigo de Processo Penal Militar
(instituido pelo Decreto-Lei n® 1002/1969) afirma que o militar que tiver que ser fuzilado
saird da prisdo com uniforme comum e sem insignias, e tera os olhos vendados, salvo se o
recursar, no momento em que tiver de receber as descargas, enquanto que o civil sera

executado nas mesmas condi¢des, devendo deixar a prisdo decentemente vestido.

Nota-se portanto, que o direito a vida, mesmo com a protecdo dos direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal de 1988, nao ¢ absoluto, pois de forma
excepcional o Estado podera aplicar uma pena tao severa e definitiva para um individuo — que
¢ a pena de morte, a qual perderd a finalidade da pena de reeducagdo do apenado, fazendo

prevalecer apenas a finalidade da retribuicao e da prevengao do crime.

O autor Beccaria (2013) em seu livro Dos Delitos e das Penas, escrito no século

XVIII, faz o seguinte comentario sobre a pena de morte:

Quem poderia ter dado a homens o direito de degolar seus
semelhantes? Esse direito ndo tem certamente a mesma origem que as
leis protegem.

A soberania ¢ as leis ndo sdo mais do que a soma das pequenas
porgoes de liberdade que cada um cedeu a sociedade. Representam a
vontade geral, resultado da unido das vontades particulares. Mas quem
jé pensou em dar a outros homens o direito de tirar-lhe a vida? Sera o
caso de supor que, no sacrificio que faz de uma pequena parte de sua
liberdade, tenha cada individuo almejado arriscar a propria existéncia,
0 mais precioso de todos os bens?

[...]

A pena de morte ndo se apoia, assim em nenhum direito. E uma guerra
declarada a um cidaddo pela nacdo, que julga a destruicdo desse
cidaddo necessaria ou util. Se eu provar, porém, que a morte nao € util
nem necessaria, terei ganho a causa da humanidade.

A morte de um cidadao s6 pode ser encarada como necessaria por dois
motivos: nos momentos de confusdo, em que a nacdo fica na
alternativa de recuperar ou de perder sua liberdade; nas épocas de
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conflito, em que as leis sdo substituidas pela desordem; ¢ quando um
cidaddo, embora privado de sua liberdade; pode ainda, por suas
relacdes e seu crédito, atentar contra a seguranga publica, podendo sua
existéncia produzir uma revolucao perigosa no governo estabelecido.

Todavia, sob o reino tranquilo das leis, sob uma forma de governo
aprovada pela nagdo inteira, num Estado bem defendido no exterior e
sustentado no interior pela forga e pela opinido talvez mais poderosa
do que a propria forga, num pais em que a autoridade é exercida pelo
proprio soberano, em que as riquezas s6 podem proporcionar prazeres
e ndo poder, ndo pode haver nenhuma necessidade de tirar a vida de
um cidaddo, a menos que a morte seja o unico freio capaz de impedir
novos crimes. (BECCARIA, 2013, p. 54 ¢ 55)

A pena de carater perpétuo esta vedada em nosso ordenamento juridico em razao da
decorréncia do principio da natureza temporaria, limitada e definida das penas e
compatibiliza-se com a observancia da garantia constitucional da liberdade e a dignidade

humana, razao pela qual Bastos apud Moraes (2013, p. 298) faz o seguinte comentario:

A prisdo perpétua priva o homem da sua condi¢do humana. Esta exige
sempre um sentido de vida. Aquele que estiver encarcerado sem
perspectiva de saida, esta destituido dessa dimensao espiritual, que ¢ a
condicdo minima para que o homem viva dignamente.

O art. 75 do Coddigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940) prevé que o tempo de
cumprimento maximo da pena privativa de liberdade ¢ de 30 (trinta) anos, mesmo na hipotese
do apenado vir a ser condenado em véarios crimes em que a soma das penas se supere a
quantia de trinta anos de privacao de liberdade conforme se verifica com o paragrafo primeiro

de referido artigo.

Sobre a prisdo perpétua, que poderia funcionar como alternativa a pena de morte, faz

necessario colacionar comentario de Beccaria (2013, p. 57) sobre o presente tema:

Assim, a escraviddo perpétua, substituindo a pena de morte, tem todo
o0 rigor necessario para afastar do crime o espirito mais determinado.
Digo mais: encara-se, muitas vezes, a morte de modo tranquilo e
firme, uns por fanatismos, outros por essa vaidade que nos acompanha
mesmo além do timulo. Alguns, desesperados, fatigados da vida,
veem na morte um meio de se livrar da miséria. Mas o fanatismo e a
vaidade desaparecem nas cadeias, sob os golpes, em meio as barras de
ferro. O desespero nao lhes poe fim aos males, mas os comega.

Dir-se-a que a escravidao perpétua ¢ também uma pena rigorosa e, por
conseguinte, tdo cruel quanto a morte. Responderei que, reunido num
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ponto todos os momentos infelizes da vida de um escravo, sua vida
seria talvez mais horrivel do que os suplicios mais atrozes; mas esses
momentos ficam espalhados por todo o curso da vida, ao passo que a
pena de morte exerce todas as suas for¢as num s6 instante.

Sobre a vedagdo da pena de trabalhos for¢cados, mais uma vez a preocupacdo do
legislador constituinte em ndo submeter os encarcerados do sistema penitenciario brasileiro a
violagoes da dignidade da pessoa humana ao se exigir dos mesmos trabalhos que excedam sua
capacidade fisica de cumprir as tarefas, acarretando muitas vezes uma vulnerabilidade da
saude fisica e da vida dos mesmos vindo a entrar em conflito inclusive com o direito
fundamental assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral previsto no inciso

XLIX do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Cumpre destacar que o que ¢ vedado em nossa legislacdo sdo os trabalhos forcados,
mas que o direito do preso em obter um trabalho remunerado durante o cumprimento da pena,
tal fato ¢ possivel, pois inclusive encontra previsdo no art. 28 da Lei 7.210/1984 onde o
trabalho do condenado ¢ visto como dever social e condicdo de dignidade humana, tendo a

finalidade educativa e produtiva como orientadores.

O trabalho do preso deverd ainda ser remunerado, mediante prévia tabela, ndo
podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo conforme o art. 29 da Lei

7.210/1984.

Pode-se verificar que a legislagdo infraconstitucional se adequa ao que determina a
Constituicdo Federal de 1988 na limitagdo dos trabalhos for¢ados pelos presos quando se
analisa o art. 31, caput, da Lei 7.210/1984 que assim determina: “o condenado a pena

privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de suas aptidoes e capacidade”.

Referido artigo ao dispor que o trabalho ¢ uma obrigagdo do condenado a pena
privativa de liberdade, o trabalho s6 podera ser exercido na medida das aptiddes e da
capacidade do preso, vedando-se assim uma escolha arbitraria e desmesurada por parte da
administracdo penitencidria para os presos sob sua custdédia, devendo a administragdo

observar a capacidade e aptiddes de seus presos.
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Destaque-se que o art. 32 da Lei 7.210/1984, corroborando a tese da vedacdo dos
trabalhos forcados afirma o seguinte: “Na atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta
a habilitagdo, a condi¢do pessoal e as necessidades futuras do preso, bem como as

2

oportunidades oferecidas pelo mercado.” Ou seja, quando a lei determina que serdo
observadas ainda a habilitagdo, a condi¢ao pessoal e as necessidades futura do preso, pode-se
verificar que o legislador ordinario infraconstitucional buscou afastar a possibilidade de
trabalhos for¢ados, mas sim um trabalho respeitando as condigdes pessoais de cada preso,

suas necessidades e sua habilitagdo no mercado de trabalho.

Em rela¢do a pena de banimento, esta consiste na retirada for¢ada de um nacional de
seu pais em virtude da pratica de determinada infracdo penal no territorio nacional. Tal pena ¢
vedada em nosso sistema penal, possuindo inclusive um mandamento constitucional de que
nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado conforme se verifica no inciso LI do

art. 5° da Constituicao Federal de 1988.

Em que pese banimento e extradi¢@o sejam institutos diferentes, onde aquele seria uma
pena aplicada a um nacional que ¢ expulso de sua propria nagdo em razao de cometimento de

crime.

Aquele que perturba a tranquilidade publica, que ndo obedece as leis,
que viola as condigdes sob as quais os homens se sustentam e se
defendem mutuamente, esse deve ser excluido da sociedade, isto é,
banido. [....] seria mister que uma lei, a menos arbitraria ¢ a mais
precisa possivel, condenasse ao banimento aquele que pusesse a nagdo
na fatal alternativa de fazer uma injusti¢a ou de temer um acusado.

(BECCARIA, 2013, p. 62)

Ja a extradicao, segundo Sarlet et al (2014), seria um procedimento onde um Estado
requer a outro Estado que este entregue um individuo a justi¢a repressiva do Estado
requerente para que possa ser julgado criminalmente ou cumpra pena ja imposta por aquele

Estado.

O fato da Constituicdo Federal de 1988 vedar a extradicao de brasileiro nato por crime
cometido noutro Estado-nacdo e ndo no Brasil demonstra que o constituinte ndo tem interesse

de entregar um nacional seu para outro Estado até mesmo no caso de cometimento de crime
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dentro do territério nacional, o que se daria através da pena de banimento, a qual foi vedada

pela Constitui¢do Federal de 1988.

Em relacao a proibicao de penas cruéis no Brasil, esta proibi¢cdo se deve pelo fato da
Constituicdo Federal de 1988 prevé como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, de maneira que o legislador constituinte ao proibir as penas cruéis o faz para
resguardar os direitos dos apenados, que mesmo recebendo uma condenagdo criminal com

transito em julgado, deverao possuir assegurados o respeito a integridade fisica e moral.

Desta forma, ndo poderd haver penas que degradam a dignidade humana e a
integridade fisica e moral dos detentos, podendo-se citar como exemplos, a pena de suplicio, a
de tortura, os agoites e chicotadas, marca de ferro quente, trabalhos forg¢ados entre outras

penas que atente contra a dignidade do ser humano.

Sobre a pena de suplicio, cumpre colacionar comentario de Foucault (1998, p. 31):

O suplicio ¢ uma técnica e ndo deve ser equiparado aos extremos de
uma raiva sem lei. Uma pena para ser suplicio deve obedecer a trés
critérios principais: em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade
de sofrimento que se possa, sendo medir exatamente, a0 menos
apreciar, comparar e hierarquizar: a morte ¢ um suplicio na medida em
que ela ndo ¢é simplesmente privacdo do direito de viver, mas a ocasido
e o termo final de uma graduacgdo calculada de sofrimentos: desde a
decapitacdo — que reduz todos os sofrimentos a um s6 gesto € num sé
instante: o grau zero do suplicio — até o esquartejamento que os leva
quase ao infinito, através do enforcamento, da fogueira e da roda, na
qual se agoniza muito tempo; a morte-suplicio ¢ a arte de reter a vida
no sofrimento, subdividindo-a em “mil-mortes” e obtendo, antes de
cessar a existéncia, the most exquisite agonies.

Portanto, Foucault (1998) entende que o suplicio repousa na arte quantitativa do
sofrimento, fazendo-se correlacionar o tipo de ferimento fisico, a qualidade intensidade, o
tempo dos sofrimentos com a gravidade do crime, a pessoa do criminoso, o nivel social das
vitimas, sendo a dor gerada calculada com o ntimero de golpes do agoite, localizacdo do
ferrete em brasa, tempo de agonia na fogueira, tipo de mutilagcdo a impor, os quais vao variar

de acordo com o crime e os tribunais.
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A vedacdo a aplicag@o de penas cruéis ja encontrava previsao na Inglaterra, no Bill of
Rights de 13/02/1689 que em seu item 10 citado por Moraes (2013, p.300) afirmava o
seguinte: “que ndo devem ser exigidas caugoes demasiadamente elevadas, ndo devem ser

aplicadas multas excessivas, nem infligidas penas cruéis e fora do comum”. (grifo do autor)

A emenda n® VIII da Constitui¢do dos Estados Unidos da América, aprovada em
25/09/1789 e ratificada em 15/12/1791 citada por Moraes (2013, p.300) previa o seguinte:
“ndo seriam exigidas caugoes demasiadamente elevadas, nem aplicadas multas excessivas,

nem infligidas penas cruéis ou aberrantes.” (grifo do autor)

A Constituicao Portuguesa de 23/09/1822 citada por Moraes (2013, p.300) previa em
seu art. 11: “toda pena deve ser proporcionada ao delito; e nenhuma passara da pessoa do
delinquente. Fica abolida a tortura, a confiscagdo de bens, a infamia, os agoites, o brago e

pregdo, a marca de ferro quente e todas as penas cruéis ou infamantes.” (grifo do autor)

A Constitui¢ao Politica do Império do Brasil de 25/03/1824 citada por Moraes (2013,
p-300) determinava em seu art. 179, XIX: “desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a

marca de ferro quente e todas as mais penas cruéis”. (grifo do autor)

Pode-se dizer que a Constituigdo Federal de 1988 esta alinhada ao art. 16 da
Convencao contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes,
adotada pela Resolugdo n°® 39/46 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 10/12/1984 que
citado por Moraes (2013, p.301) determinou o seguinte: “cada Estado-parte se comprometerad
a proibir, em qualquer territorio sob a sua jurisdi¢do, outros atos que constituam tratamentos

ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. ”’(grifo do autor)

Pode-se concluir que o conceito de penas cruéis deve estar inserido no conceito de
tratamentos desumanos e degradantes, que sdo, em significado juridico, no¢des graduadas de
uma mesma escala que, no dizer de Moraes (2013) acarretam padecimentos fisicos ou
psiquicos ilicitos e infligidos de modo vexatoério para quem os sofre, ndo podendo o estado

prevé penas que acarretem sofrimentos intensos ou que provoquem humilhagao.
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Bueno apud Moraes (2013, p. 301): “o homem por ser delinquente ndo deixa de
pertencer a humanidade; ¢ de mister que seja punido, mas por modo consentdneo, com a

2

razao, proprio de leis e do governo de uma sociedade civilizada [....]

Portanto, pode-se verificar que as penas cruéis ja vém sendo abolida do Brasil ha
muito tempo através das legislacdes que j& regeram este pais, e que atualmente com uma
Constituicdo onde um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil ¢ a dignidade da
pessoa humana seria impensavel que o Codigo Penal brasileiro estabelecesse alguma pena de
carater cruel, pois assim estaria violando os direitos fundamentais previstos na Constitui¢cao

Federal de 1988.

2.5.2 A Constitui¢cao como fonte valorativa do Direito Penal

Diferentemente da limitagdo material da Constituicdo em relagdo ao Direito Penal,
neste topico, buscar-se-4 demonstrar que a Constituicdo ao invés de proibir que o legislador
penal criminalizasse algumas condutas dos individuos ou valores constitucionais assegurados,
aqui o legislador penal poderd exercer sua funcao legislativa orientada pela Constituicao de
um pais, o que no dizer de Feldens (2012) seria dado um sinal amarelo ao legislador e ndo um

sinal vermelho.

Por materializar um consenso valorativo prévio a legislagdo em geral,
¢ inegavel que a Constituigdo assume aqui uma especial relevancia,
funcionando como parametro de referéncia dos fatos sujeitaveis a
pena. Afinal, se por um lado néo se promulga uma Constitui¢do com a
finalidade de oferecer ao legislador penal um catalogo de bens
juridicos, ndo ha duvida de que através da mesma se consolidam
normativamente os valores imperantes em um determinado momento
na sociedade. Esta relagdo esta logicamente associada a vinculagdo
que ha de existir entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem
legal dos bens juridicos. Entre ambas, verifica-se uma relacdo e
implicagdo, se ndo chega ao plano da perfeita identidade, caracteriza-
se como uma relagdo de analogia material, fundada numa essencial
correspondéncia de sentido (mitua referéncia) e sob o ponto de vista
da sua tutela, de fins.

(FELDENS, 2012, p. 68 ¢ 69)

Pensar a Constituicdo como fonte valorativa do Direito Penal é tonar a atuacdo do
Estado através do direito de punir os individuos uma atuagdo que alcance finalidades que

atendam aos interesses constitucionais e nao apenas ao legislador ordinario, o qual de forma
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desavisada poderia desvirtuar sua atuacdo ao legislar de forma descompromissada com os
objetivos, fundamentos e principios da Republica Federativa do Brasil, razdo pela se torna
prudente o legislador utilizar a Constitui¢ao Federal de 1988, principalmente no tocante aos
direitos fundamentais, e assim produzir legislagdes penais que interfiram apenas o necessario
na vida dos individuos para resguardar os bens juridicos mais relevantes para vida em

sociedade nos termos em que prevé a Constituicao Federal de 1988.

2.5.3 A Constitui¢ao como fundamento normativo do Direito Penal

Pensar a Constituicdo como fundamento normativo do Direito Penal significa analisar
o que a Constituicdo Federal de 1988, utilizando-se o caso do Brasil, disciplina de forma
expressa em sede de matéria penal e processual penal, principalmente no que diz respeito a
aplica¢do de penas e condutas criminais a serem obrigatoriamente observadas pelo legislador
ordindrio em atendimento ao legislador constituinte originario quando da elaboragdao da

legislagao penal e processual penal no mundo juridico.

Essas normas constitucionais indicam que, ademais de legitimar a
atividade do legislador penal, em determinados casos a Constituigdo
exige sua intervencdo por meio de normas que designamos mandados
constitucionais de tutela penal (criminalizagdo). A Constituicdo
funciona, aqui, como fundamento normativo do Direito Penal,
transmitindo um sinal verde ao legislador, o qual, diante da
normatividade da disposi¢@o constitucional que o veicula, ndo podera
recusar-lhe passagem. Trata-se, pois de uma zona de obrigatoria
intervengao do legislador penal. (FELDENS, 2012, p. 73)

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto mandados
explicitos de tutela penal conforme denomina Feldens (2012), podendo-se citar como
exemplos alguns incisos do art. 5° de referida constituicdo que estd inserido no titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, no capitulo dos Direitos e Deveres Individuais Coletivos,
onde se verifica ali comandos constitucionais exigindo do legislador ordinario a producao de
legislagao penal e processual penal que abranjam determinadas condutas como crimes e

alguns efeitos no cumprimento da pena de tais condutas criminosas.

Buscar-se-4 ao longo deste item mencionar alguns casos previstos na constitui¢ao de

mandados explicitos de tutela penal.
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2.5.3.1 Inciso XLI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (a lei punira

qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais)

No dizer de Moraes (2013, p.279): “trata-se de garantia constitucional de eficacia
limitada, portanto ndo autoexecutavel e dependente de integracdo legislativa ordinaria,

prevista como verdadeiro instrumento a protegdo, basicamente, do principio da igualdade

[..]

Esse mandado explicito de tutela penal, devido a sua abstratividade ao dizer que a lei
punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdade fundamentais, pode-se
verificar exemplos de tais mandados através da Lei 7.716 de 05/01/1989 e Lei 9.459 de
13/05/1997 que definem crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor, ¢ a Lei 9.455 de

07/04/1997 que define os crimes de tortura.

2.5.3.2 Inciso XLII do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 (a pratica do
racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,

nos termos da lei)

Esse mandamento constitucional vem atender também a um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil previsto no art. 3°, IV, que preconiza que a Republica devera
promover uma sociedade sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagao.

A determinagdo constitucional de criminalizacdo da pratica do
racismo veicula, assim, um nitido propdsito protetivo daquele direito
que, haja vista sua transcendéncia, mereceu incorporagdo
constitucional: o direito fundamental a ndo ser discriminado em razio
de raca. Sob tal perspectiva, revelam-se odiosas todas as formas de
discriminagdo pautadas nas caracteristicas conformadoras da condigdo
humana, sejam historicas ou bioldgicas. (Feldens, 2012, p.76)

Pode-se verificar que o legislador ordindrio em atendimento a este mandado explicito

de tutela penal legislou sobre o tema através da Lei n® 7.716/1989 e Lei 9.459/1997.
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2.5.3.3 Inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988 (a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo ¢ os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores € os que,

podendo evita-los, se omitirem).

Os crimes hediondos ndo sdo suscetiveis de graga ou anistia, além de serem
inafiangaveis, tudo isso por ordem constitucional, devendo-se notar hediondo nao constitui
um fato tipico em si considerado crime, mas uma relagao de condutas criminosas ja existentes
que constituem os crimes hediondos, assumindo para si tal qualidade de crime, o qual ira

refletir na forma do cumprimento da sua pena.

Vejamos abaixo comentario de Moraes (2013, p.284) sobre os crimes hediondos:

O legislador brasileiro optou pelo critério legal na definicdo dos
crimes hediondos, prevendo-os, taxativamente, no art. 1° da Lei n°
8.072/1990. Assim crime hediondo no Brasil, ndo ¢ aquele que se
mostra repugnante, asqueroso, sordido, depravado, abjeto, horroroso,
horrivel, por sua gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de
execucdes, ou pela finalidade que presidiu ou iluminou a agdo
criminosa, ou pela adocdo de qualquer critério valido, mas sim aquele
crime que, por um verdadeiro processo de colagem, foi rotulado como
tal pelo legislador ordinario, uma vez que ndo hd em nivel
constitucional qualquer linha mestra dessa figura criminosa.

Feldens (2012) entende que ao criminalizar a pratica da tortura, buscou-se em esséncia
estabelecer a protecdo juridico-penal da vida e da dignidade da pessoa humana,
constitucionalmente tidas por inviolaveis, pois essa ostenta uma posi¢do de primazia
constitucional, funcionando em sua dupla significa¢do, fisica e moral, como um valor

superior.

O crime de tortura se encontra regulamentado pela Lei 9.455de 07/04/1997. Os crimes
hediondos se encontram regulado pela Lei 8.072/1990 de 25/07/1990. O crime de trafico
encontra regulado pela Lei 11.343 de 23/08/2006.
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No caso de cometimento de crime de natureza hedionda nos termos da lei 8.072/1990,
o individuo comecard inicialmente o cumprimento da pena no regime fechado, e para
progredir de regime se exigird mais tempo de cumprimento de pena do que aqueles que

cometeram crimes nao hediondos.

2.5.3.4 Inciso XLIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988 (constitui crime
inafiangavel e imprescritivel a agdao de grupos armados, civis ou militares, contra

a ordem constitucional e o Estado Democratico).

Conforme leciona Moraes (2013) esse dispositivo constitucional é mais um
mecanismo da ordem constitucional e do Estado Democratico de Direito para solidificar a
ideia de democracia na Republica Federativa do Brasil com o objetivo de afastar qualquer
possibilidade de que grupos armados, seja de natureza civil ou militar, insurjam-se contra o

estado democratico brasileiro

Porém, trata-se de uma norma constitui¢do que ndo tem aplicabilidade imediata, pois
necessario se faz criar os tipos penais especificos para as condutas da a¢ao de grupos armados
e os bens juridicos previstos no dispositivo constitucional do inciso XLIV do art. 5° da

Constituicao Federal.

Em obra de indubitavel valor histérico, na qual examina a defesa da
Constitui¢ao (notadamente quem deve patrocina-la), Carl Schmitt,
certo que havendo de ser interpretado a partir de seu local de fala,
refere que para determinados delitos, como os de alta traigdo, a
protecdo da ordem constitucional apenas se lograria por meio do
Direito Penal, figurando a Constitui¢do, ela propria, em seu conjunto,
como o objeto da prote¢do juridico-penal. Este é, precisamente, o
ambito de tutela que se descortina do inciso em referéncia: a ordem
constitucional democratica em seu contetido essencial.

O mandado de criminalizagdo em tela abrange as agdes de grupos
armados, sejam civis, sejam militares, isso quando tais agdes sejam
praticadas em detrimento da ordem constitucional ¢ do Estado
Democratico, nos termos acima expostos; ndo se trata, enfim, de
qualquer grupo armado, mas de grupo armado com objetivos bem
definidos.[....] Em sede de doutrina ja se propds que o mandado de
criminaliza¢do examinado estaria satisfeito pela Lei 7.170/83, no que
define os crimes contra a seguran¢a nacional, a ordem politica e
social. E discutivel a validade dessa lei. Haurida em periodo de matriz
autoritaria, ¢ realmente pitoresco que possa servir, ela mesma, a tutela
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de um Estado Democratico. Embora seu art. 1° refira que a Lei prevé
crimes que lesam ou expdem a perigo de lesdo o regime representativo
e democratico, tem-se a democracia, no particular, como reduzida a
uma regra formal da maioria, no ambito de um parlamento em regime
de excegdo (que naqueles tempos haveria de servir para “parlar”,
como pronunciado por um general guindando ao cargo de Presidente).
Assim, a tornar-se por valida, em tempos atuais, a lei 7.170/83,
haveriam de ser substancialmente diversos os conteudos normativos
dela extraidos. Desse modo, eventual salvamento de sua validade
haveria de se dar pelo fendmeno da muta¢do normativa, mediante a
obrigatoria distingdo entre texto ¢ norma, em franca recuperagdo de
sentido de seus enunciados textuais, a luz da realidade politica e social
do momento. (FELDENS, 2012, p. 78/79)

Portanto, pode-se verificar que tal dispositivo constitucional ainda nao foi
efetivamente implementado, pois a lei existente atualmente que poderia se adequar a tal
mandado de criminaliza¢do trata-se de uma lei anterior a constitui¢do e produzida em um
periodo onde o Estado Democratico de Direito ainda ndo tinha sido consolidado pela

Constituicao Federal de 1988 no Brasil.
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3 DAS ESPECIES DE PENA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Neste capitulo, buscar-se-4 analisar as espécies de pena e sua aplicagdo no Direito
Penal brasileiro, tendo em vista que nos capitulos anteriores realizou-se pesquisa no sentido
de identificar o que seriam os direitos fundamentais de uma Constitui¢do, no caso, a
Constituicao Federal de 1988 e de que forma os direitos fundamentais influenciam no Direito
Penal brasileiro, principalmente no tocante as espécies de pena que sao cominadas como

san¢do a uma transgressao de uma infragdo penal.

Verificou-se no capitulo anterior que a Constituicdo Federal de 1988 através do art. 5°,
inciso XLVII, determina que nao havera penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos

for¢ados, de banimento ou cruéis.

Desta forma, o legislador ordinario penal ndo podera incluir referidas espécies de pena
no ordenamento juridico penal brasileiro, o que demonstra claramente uma interferéncia da
Constituicdo Federal de 1988 no sistema penal brasileiro como forma de assegurar a

efetividades dos direitos fundamentais expressos na “carta magna” brasileira.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha proibido o legislador ordinario de incluir
no ordenamento juridico penal determinadas espécies de pena, a Constitui¢ao através do art.
5°, inciso XLVI, prevé as seguintes espécies penais: privagdo ou restricdo de liberdade, a
perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e a suspensao ou interdicao de direitos do

autor de uma infragdo penal.

Portanto, verifica-se mais uma vez a influencia dos direitos fundamentais no rumo do
Direito Penal brasileiro ao especificar as espécies penais que o legislador ordindrio devera
observar, constituindo referido inciso como a manifestagdo da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil como fundamento normativo do Direito Penal.

Antes da andlise das espécies de pena e sua aplica¢do, necessario se faz fazer uma

analise do histoérico do direito penal ao longo do tempo, bem como as origens do sistema
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sancionatorio para se verificar com mais claridade os objetivos e finalidade de referido

sistema na humanidade.

3.1 Das origens do direito de punir

Greco (2008) mencionando a passagem biblica do Génesis afirma que a primeira pena
a ser aplicada na histéria da humanidade ocorreu ainda no paraiso quando Eva ao cair em
tentagdo pela serpente do jardim do Eden comeu do fruto proibido juntamente com Adio,

razdo pela qual foram expulsas do jardim do Eden.

Referido autor cita ainda as leis dos hebreus concedidas por Deus a Moisés durante o
periodo no qual permaneceram no deserto a espera da terra prometida, bem com os Codigos
de Hamurabi e de Manu. Existem registros também de aplica¢do de puni¢ao no Direito Penal

romano.

Verifica-se que desde a Antiguidade até, basicamente, o século X VIII,
as penas tinham uma caracteristica extremamente aflitiva, uma vez
que o corpo do agente era que pagava pelo mal por ele praticado. O
periodo iluminista, principalmente no século XVIII, foi um marco
inicial para uma mudanca de mentalidade no que dizia respeito a
cominagdo das penas. Por intermédio das ideias de Beccaria, em sua
obra intitulada Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764,
comegou-se a ecoar a voz da indignagdo com relagdo a como os seres
humanos estavam sendo tratados pelos seus proprios semelhantes, sob
a falsa bandeira da legalidade. (Greco, 2008, p. 487)

Embora no século XX, os paises ocidentais vém firmando acordos internacionais com
o intuito de impedir que as penas atentem contra dignidade da pessoa humana através da
Declara¢do Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes
unidas em 10/12/1948, o sistema de penas ndo evoluiu por completo, pois paises tido como
desenvolvidos como os Estados Unidos da América do Norte aplicam a pena capital sob

diversas formas, atentando assim contra a dignidade da pessoa humana.

O direito de punir estd associado, principalmente, ao Direito Penal, que ¢ um ramo do
direito publico responsavel pelo estudo, interpretacdo e aplicacdo da norma penal dentro de

uma sociedade devidamente organizada por um ordenamento juridico, o qual cria os tipos
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penais e as penas correspondentes como forma de assegurar bens juridicos escolhidos pela

sociedade através do 6rgdo legislativo estatal, onde ali esta representada a populacao.

Quando se diz que o direito de punir esta associado “principalmente” ao Direito Penal
se deve pelo fato de qual tal direito também ¢ exercido pelo poder de policia administrativo
do Estado, vinculado assim ao Direito Administrativo, ou ramo de dircito Estado e a

populacgao.

3.1.1 Direito e sociedade

O filésofo Aristoteles apud Azevedo (2014, p. 13) afirma o seguinte sobre o homem e

a vida em sociedade:

“A cidade ¢ uma realidade natural ¢ o homem ¢ por natureza um
animal politico, isto é, um ser destinado a viver em sociedade”. E a
razdo de ser “mais social do que todos os outros seres, abelhas e
outros animais gregarios”, reside na possibilidade de exprimir-se
através da palavra, destinada a “exprimir o util e o prejudicial e, em
consequéncia, também o justo e o injusto”, Nisso reside o carater
distintivo do homem em face de todos os ouros animais, pois so ele
“percebe 0 bem ¢ o mal, o justo e o injusto ¢ os demais valores”,
sendo “a posse comum destes valores que constitui a familia ¢ a
sociedade”.

Azevedo (2014) afirma que ndo ¢ dom da palavra, o denotador da razdo, ndo ¢
suficiente para fundar a vida social humana, mas que a mesma ¢ produto de relagdes sociais,
de particularmente densas e extensivas relagdes sociais. Ou seja, a vida em sociedade ¢ o que
permite o desenvolvimento das virtualidades do convivio, servindo assim como veiculo de

comunicagdo e de transmissdo de experiéncia.

Platdo apud Azevedo (2014, p. 14) situando o fundamento da sociedade civil na
circunstancia de que cada individuo: “longe de bastar-se a si proprio, tem, ao contrario,
necessidade de um grande nimero de pessoas”. Desta forma, a sociedade politica surge como
uma necessidade em razao da multiplicidade de homens vivendo em comunidade e ajudando-

se mutuamente, visando a satisfacdo de necessidades de variada ordem.
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Pode-se entender que a vida em sociedade ¢ uma condi¢do indispensavel a
sobrevivéncia do homem, o qual vé na pessoa do proximo aquele que ird cuidar de
determinada especialidade dentro da vida social que ird suprir a necessidade dos outros
membros da sociedade e assim acontecera com os outros individuos, uns vao tomar conta da
producdo de alimentos, outros da producdo de vestuario, outros desenvolverdo produtos para
casa, transportes, ¢ assim a sociedade vai se desenvolvendo com a participacdo de cada
individuo que contribui de alguma forma para saciar as necessidades do outro individuo

também membro desta sociedade.

Azevedo (2014) afirma ainda que nossa seguranga reside nos servigos que
mutuamente nos prestamos, de maneira que isolados, patenteia-se a nossa fraqueza, tornamo-
nos indefesos. A natureza, por sua vez, nos d4d a razdo e a inclinagdo a vida social para
superarmos toda a nossa fraqueza e assim primar sobre os demais seres. Portanto, em face da
contingéncia inerente a condi¢ao de vida dos individuos, o homem se ver constrangido a viver

em sociedade, superando assim sua forma de desamparo em que ¢ langado ao mundo.

A vida em sociedade acarretou aos individuos a necessidade dos mesmos se
submeterem a regras e normatizacao juridica que viabilizasse uma organizagdo da sociedade,
importando assim numa mudanga cultural de comportamento de seus membros e assim a
transmissibilidade a outros seres humanos, fazendo assim surgir o Direito no dia-dia dos

membros de uma sociedade.

“Nem a historia medieval nem a moderna podem ser escritas e
compreendidas sem uma atengdo cuidadosa por suas instituicdes
legais”, visto que “desde o feudalismo ao capitalismo, da Magna Carta
As constitui¢des da Europa Contemporanea, o historiador encontra o
Direito, a cada passo, como fator decisivo”. (FRIEDRICH apud
AZEVEDOQO, 2014, p. 16)

Pode-se dizer que a regra juridica, de acordo com Azevedo (2014), exprime um juizo
de valor sobre a situagcdo social que se propde a reger. O juizo de valor, alternativo ou
multiplo, versara sobre os varios aspectos do fato a ser disciplinado, sobre todas as forgas ou
interesses a ele correlacionados bem como sobre as repercussdes que tal regulacdo ¢

suscetivel de ter sobre o contexto social.
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Portanto, as regras e normas juridicas de determinada sociedade deverdo refletir o
contexto histérico da época de maneira a vincular os individuos de uma sociedade de acordo
com os costumes e condutas vividas naquele periodo do tempo, podendo-se exemplificar que
nacoes desenvolvidas atualmente possuem uma legislacdo diferente das nagdes
subdesenvolvidas, constatacdo também verificada pela cultura e comportamento de um povo

que mudam ao longo da historia.

3.1.2 Do instituto da pena e seus fins

No topico anterior, ficou claro que os individuos possuem necessidades as quais nao
conseguem suprir por conta propria, necessitando assim se agrupar com seus pares para, de
forma mutua e assistencial, ajudarem uns aos outros formando assim as primeiras sociedades

que foram se desenvolvendo ao longo dos tempos.

Com o surgimento das sociedades, passou a verificar que era necessario por parte
daqueles membros criarem regras e normas juridicas que regulassem a vida em comunidade,
viabilizando que a mesma se desenvolvesse de forma pacifica, ordeira e visando o
desenvolvimento cultural e comportamental de seus integrantes, transmitindo-se tais

ensinamentos aos demais seres humanos ao longo da historia.

Cumpre destacar que a institui¢do de regras e normas juridicas ndo sdo suficientes por
si s para inibirem a acdo de individuos que possam perturbar a paz social tdo procurada e
defendida por uma sociedade, sendo necessario que o 6rgdo legislativo de uma sociedade
criasse san¢do para o caso do individuo descumprir as regras juridicas até entdo vigentes e
consideradas indispensaveis a vida em comunidade, fazendo-se assim surgir o instituto da
pena, ou sangdo, por descumprimento de uma norma juridica previamente estabelecida por tal

sociedade.

Referida pena ou sang¢do seria entdo a recompensa punitiva para aqueles que dentro de
uma sociedade, ciente de suas regras e normas, dd o aval para seu representante politico

autorizar que todos os individuos se submetam a tal pena em eventual transgressdo do
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ordenamento juridico, pena essa que poderd ser cumprida das mais variadas formas, a

depender do contexto histdrico da sociedade ao longo do tempo.

Cansados de so viver no meio de temores e de encontrar inimigos por
toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la
tornava inutil, sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com
mais seguranca. A soma de todas essas porg¢des de liberdade,
sacrificadas assim ao bem geral, formou a soberania na nacdo; e
aquele que foi encarregado, pelas leis, do deposito das liberdades e
dos cuidados da administrac¢do foi proclamado o soberano do povo.

[..]

Eram necessarios meios sensiveis e bastante poderosos para
comprimir esse espirito despdtico que logo tornou a mergulhar a
sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram as penas,
estabelecidas contra os infratores.

]

Por conseguinte, s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma
parte de sua liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em por no
deposito comum a menor porgdo possivel dela, isto é, precisamente o
que era necessario para empenhar os outros a manté-lo na posse do
restante.

O conjunto de todas essas porgdes de liberdade é o fundamento do
direito de punir. (BECCARIA, 2013, p. 22 ¢ 23)

Verifica-se que Beccaria (2013), em sua cléssica obra Dos Delitos e das Penas datada
do século XVIII, entende que o instituto da pena fora criado pelos individuos que vivem em
uma sociedade que viram ser necessario todos sacrificarem uma por¢ao da sua liberdade ao
dispor em seus regramentos juridicos uma sangao para o caso dos membros da referida

sociedade virem a descumprir as normas juridicas por tal sociedade disposta.

Porém, a por¢do de liberdade a ser sacrificada deverd ser aquela estritamente
necessaria a manutencdo da ordem e da seguranca dos bens juridicos escolhidos pela
sociedade, sob pena da utilizacdo do instituto da pena de forma abusiva e injusta ao ser
utilizada de forma desenfreada, ou seja, sem a estrita necessidade de buscar garantir

determinados bens juridicos que serdo protegidos pelo Direito Penal.

Pode-se dizer que no tempo contemporaneo, no Brasil, existe uma limitagdo de penas,
bem como a Constitui¢do Federal de 1988 elenca quais serdo as penas que irdo ser previstas

no ordenamento juridico penal, razao pela qual seu uso ndo se dard de forma indiscriminada,
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mas atenta aos ditames dos direitos fundamentais previstos na Constituigdo brasileira

supramencionada.

Caloén apud Prado (2014) afirma ser a mais importante das consequéncias juridicas do
delito, consistindo na privacao ou restri¢ao de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos
orgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal, possuindo assim vérias

teorias que buscam explicar seus fins e fundamentos pelo direito penal moderno.

Na teoria absoluta, a pena ¢ retribuicao, ou seja, compensacao do mal causado pelo
crime, sendo assim decorrente de uma exigéncia de justica, seja como compensacao da

culpabilidade, uma punicao pela transgressdo do direito seja como expiacao do agente.

Entende-se por absolutas aquelas doutrinas da pena intencionalmente
desvinculadas de fins outros que ndo a propria realiza¢do do valor que
cla ostenta em si mesma, por isso se utiliza a expressdo latina
<<absolutus>>(sic) no sentido de <<incondicionado>>(sic) ou
<<desprendido>>(sic) de uma externa finalidade. Consiste na punigao
do crime pelo desvalor social insuportavel que representa para a
comunidade e, nesse contexto, a pena como retribuicdo ¢é dos
elementos caracteristicos do direito penal classico consubstanciado no
que a primeira vista poderia aparentar ser a imposi¢do de um <<mal
justo contra o mal injusto do crime>> (sic). (RUIVO, 2012,
p-176/177)

Pode-se verificar que a teoria absoluta vai fixar seu conceito de finalidade de pena
exclusivamente como uma retribuicdo a conduta cometida pelo agente autor de uma infragao,
o qual necessita receber uma reprimenda do Estado pela transgressio do ordenamento

juridico.

As concepgdes absolutas t€ém origem no idealismo aleméo, sobretudo
com a teoria da retribuigdo ética ou moral de Kant — a aplicagdo da
pena decorre de uma necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de
justica, sendo eventuais efeitos preventivos alheios a sua esséncia.
Manfiesta-se dizendo que “a pena judicial (poena forensis), distinta da
natural (poena naturalis), pelo que o vicio pune-se a si mesmo € que o
legislador ndo leva absolutamente em conta, ndo pode nunca servir
simplesmente para fomentar outro bem, seja para o proprio
delinquente, seja para a sociedade civil, mas deve-ser-lhe imposta tdo
somente porque delinquiu; porque o homem nunca pode ser utilizado
como meio sendo para si mesmo, nem confundido com os objetos de
direito real (Sachenrecht); diante disso, protege-se sua personalidade
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inata, ainda que possa ser condenado a perder a personalidade civil.
(PRADO, 2014, p. 444/445)

Desta forma, pode-se concluir que pensar a teoria absoluta da finalidade da pena como
uma teoria que preconize finalidade diversa da retribuicdo da pena, ou seja, um efeito
preventivo aos demais cidadaos de uma sociedade, tal fato implicaria uma afronta a dignidade
da pessoa humana do agente infrator, pois este estaria sendo utilizado como instrumento para
a consecucdo dos fins sociais da pena, quando na verdade a pena seria uma retribuicdo de

forma individualizada e proporcional ao crime por ele cometido.

A teoria relativa da finalidade da pena fundamenta-se na necessidade de se evitar a
pratica futura da infragdo penal, ou seja, uma concepcao utilitaria da pena, nao se tratando
aqui da necessidade da pena em si mesma, mas de instrumento preventivo de garantia social
para evitar a pratica de delitos futuro, podendo-se falar em efeitos preventivos gerais e

especiais.

Sobre o aspecto da prevencdo geral negativa, cumpre colacionar o seguinte

comentario:

Uma das primeiras teorizagdes, referida até hoje, com feicdo
preventiva geral negativa ¢ a doutrina da <<coagao psicologica>>
(sic) (psychologischen Zwang) que concebe <<a finalidade de ameaga
da pena>>(sic) literalmente como elemento de <<intimidagdo>>(sic)
do eventual agente do delito. Isto €, a redacao legal do ilicito criminal
¢ a associagdo a ele de uma pena desestimulam, em virtude da ameaga
da pena, aqueles interessados em praticar o fato. (RUIVO, 2012,
p-186)

A prevencdo geral negativa consistiria basicamente no efeito intimidatério infundido
aos possiveis delinquentes, capaz de afastd-los da pratica delitiva, ou seja, seria uma fungao

pedagdgica ou formativa desempenhada pelo Direito Penal ao editar as leis penais.

Ja a prevencao geral positiva ou integradora, no dizer de Prado (2014) consistia em
enxergar a pena como instrumento destinado a estabilizacdo normativa, justificada pela
produgdo de efeitos positivos consubstanciados no fortalecimento geral da confianca
normativa, de forma que a pena encontra sua legitimagao no incremento e refor¢co geral da

consciéncia juridica da norma.
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Portanto, de acordo com referida doutrina, diferentemente do efeito intimidatorio, a
prevencao geral positiva possuiria o efeito de aprendizagem consistente na possibilidade de
recordar aos individuos as regras sociais basicas; o efeito de confianca que se verifica quando
o Direito se impode; e por fim o efeito da pacificacdo social quando se aplica pena

demonstrando a intervencao estatal necessaria do Estado para solucdo do problema.

Em relacdo a prevencio especial, esta consiste na atuacdo sobre a pessoa do agente
infrator da lei para evitar que o mesmo voltasse a delinquir no futuro, caracterizando esta
finalidade como adverténcia ou intimidacao individual, correcao ou emenda ao infrator d alei,

reinsercdo social ou segregacao quando incorrigivel ou de dificil ressocializagao.

A prevengdo especial, a seu turno, também pode ser concebida em
seus dois sentidos. Pela prevengdo especial negativa existe uma
neutraliza¢do daquele que praticou a infra¢do penal, neutralizagdo que
ocorre com a sua segregacdo no carcere. A retirada momentanea do
agente do convivio social o impede de praticar novas infragdes penais,
pelo menos junto a sociedade da qual foi retirado. [....] Pela prevengéo
especial positiva, segundo Roxin, “a missdo da pena consiste
unicamente em fazer com que o autor desista de cometer futuros
delitos”. Denota-se, aqui, o carater ressocializador da pena, fazendo
com que o agente medite sobre o crime sopesando suas consequéncias,
inibindo ao cometimento de outros. (GRECO, 2008, p.490/491)

Portanto, verifica-se que a prevengdo especial tem por finalidade atuar
individualmente no agente infrator buscando que o mesmo reflita sobre seu comportamento, o
qual recebeu uma puni¢do do Estado, devendo assim evitar incorrer no mesmo erro ou
cometimento de outros delitos, uma vez que o mesmo experimentou o amargo gosto da

sang¢ao penal promovida pelo Estado.

Porém, cumpre destacar que o Codigo Penal brasileiro adotou para o ordenamento
juridico brasileiro uma teoria mista que engloba tanto os efeitos da teoria absoluta como da
relativa, uma vez que de acordo com o art. 59 do Cddigo Penal os efeitos da pena seriam
retribuicdo e prevencdo conforme se verifica seguir: “O juiz, [....] estabelecera, conforme seja

necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime”.

Desta forma, o Cdédigo Penal busca orientar os aplicadores da lei a levar em conta

quando da fixa¢do da pena, além do critério da culpabilidade, circunstancias e consequéncias
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do crime, e comportamento da vitimas, devera analisar também a necessidade de reprovagdo e

prevencao do crime.

3.2 Do Direito Penal e sua finalidade

De acordo com Greco (2008, p. 4): “Com o direito penal objetiva-se tutelar os bens
que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econdmico, mas sim politico,

nao podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito”.

Referido autor afirma ainda que o critério politico para se eleger o que sera protegido
pelo Direito Penal se deve ao fato da evolugdo da sociedade ao longo do tempo, a qual em
determinado periodo entende que alguns bens sdo essenciais aos individuos e a comunidade e
portanto os elege para receber guarida do Direito Penal, porém em outro momento outros
poderao ser os bens essenciais para vida em comunidade e ao individuo elegendo assim novos
bens juridicos. Um exemplo da mudanca de bens juridicos no Direito Penal ¢ a revogagdo os

delitos de sedugdo, rapto e adultério através da Lei 11.106 de 28/03/2005.

Embora, a escolha dos bens juridicos seja feita por pessoas escolhidas pelo povo para
representa-las e assim formular as leis penais, ndo se pode negar, conforme ja foi explanado
nos capitulos anteriores desta pesquisa, que a primeira fonte de pesquisa dos bens juridicos a
serem protegidos pelo Direito Penal vem da Constitui¢do, a qual dispde de valores como a
liberdade, a seguranca, o bem estar-social, a igualdade e a justica, caracterizando verdadeiros
direitos fundamentais a serem observados pelo Estado e pelos particulares na vida em

sociedade, pois viabilizam um clima de paz e ordem na nagao brasileira.

Prado (2014) conceitua o Direito Penal como o setor ou parcela do ordenamento
juridico publico que estabelece as agcdes ou omissodes delitivas, cominando-lhes determinadas
consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca. Trata-se aqui do conceito formal. O
conceito material se d4 pelo fato de comportamentos considerados altamente reprovaveis ou
danosos ao organismo social, que afetam gravemente bens juridicos indispensaveis a sua

propria conservagao e progresso seriam objeto do ramo do Direito Penal.
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Logo, verifica-se que a fun¢do deste ramo do direito publico € a protecdo de bens
juridico-penais essenciais ao individuo e a comunidade, sendo visto como uma ordem de paz
publica e de tutela das relagdes sociais, cuja missdo € proteger a convivéncia humana,
assegurando, por meio da coagdo estatal, a inquebrantabilidade da ordem juridica de acordo

com Jescheck apud Prado (2014).

Portanto, verifica-se a importancia de se ter o Direito Penal como um ramo do Direito
Publico que ird de forma objetiva trazer o conjunto de normas que definem os delitos e as
sancoes que lhes correspondem, e que de forma subjetiva significa o direito de punir pelo
Estado, que tem o poder exclusivo de impor san¢do criminal diante da pratica de um delito

por parte de um individuo em determinada sociedade.

3.3 Das espécies de pena do Direito Penal brasileiro

Para se falar sobre as espécies de pena do sistema penal brasileiro ¢ importante
analisar o que a Constituicdo Federal de 1988 dispos sobre o tema, tendo em vista que nos
capitulos anteriores buscou-se demonstrar que o Direito Penal estd muito interrelacionado
com a Constitui¢do, principalmente os direitos fundamentais, pois tal ramo interferira em
direitos e garantias individuais bastante importantes, como o direito de liberdade, de
locomogao, propriedade, dignidade da pessoa humana, integridade fisica e moral, razao pela

qual o Direito Penal passa pelo controle da Constitui¢ao Federal de 1988.

Analisando o art. 5°, inciso XLVI, da Constitui¢do brasileira afirma que a lei estipulara

as seguintes penas:

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

a) privagdo ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdig¢do de direitos;

Diante da leitura de tal dispositivo constitucional, pode-se extrair que o constituinte

atribuiu ao legislador ordindrio a tarefa de legislar sobre as penas especificadas acima,
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conceituando-as e disciplinando sua aplicagdo, fungdo esta prevista no Coddigo Penal

(Decreto-lei n° 2.848 de 07/12/1940).

Verifica-se também que referido inciso estipulou que a pena necessita ser
individualizada para cada agente transgressor da lei sob pena da mesma ser considerada
injusta ou abusiva se exceder a propor¢do necessdria para o agente criminoso e o delito
praticado, considerando ¢ claro a necessidade da reprovagdo e prevengdo do crime praticado

ao agente autor do fato tipico.

3.3.1 Da individualizacdo da pena e suas fases

De acordo com Moraes (2013) o principio da individualizagdo da pena seria a
exigéncia de uma estreita correspondéncia entre a responsabiliza¢ao da conduta do agente ¢ a
sang¢do a ser aplicada, de maneira que a pena atinja suas finalidades de prevengao e repressao,

dependendo assim a imposi¢ao da pena do juizo individualizado da culpabilidade do agente.

Greco (2008) que a individualizagdo d apena passa por fases. Pois incialmente, o
legislador fara a primeira fase da individualizagdo da pena ao selecionar os bens juridicos
relevantes de uma sociedade que serd protegido pelo Direito Penal. Passada essa fase de
construcao das condutas comissivas ou omissivas que constituam crime, o legislador passara a

cominagdo das penas aplicaveis a cada infragdo de acordo com sua gravidade.

Apo6s a legislagdo criar os tipos penais € suas penas, a outra fase da individualizagao
passard ao juiz do caso concreto que analisard o fato tipico cometido por um agente
criminoso, ¢ em concluindo pela existéncia de crime, fard a aplicagdo da pena nos termos dos

art. 68 e 59 do Cddigo Penal, pois vejamos abaixo:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de
aumento. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo tinico - No concurso de causas de aumento ou de
diminuicdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um so
aumento ou a uma so6 diminui¢do, prevalecendo, todavia, a causa que
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mais aumente ou diminua.(Redagcdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovagido e prevencao do crime: (Redacdo dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984)

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redac@o dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

I - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos;(Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Diante dos dispositivos acima mencionados, verifica-se o trabalho exigido do
magistrado em individualizar a pena a ser aplicada a um agente criminoso quando da
decretacdo da sentenca, devendo o magistrado avaliar varias circunstancias, seja de carater
objetivo ou subjetivo, referentes ao réu, como também do comportamento da vitima, a
necessidade de reprovagdo e prevengdo do crime praticado, bem como terd que especificar
qual a espécie de pena que serd aplicada ao caso, a quantidade da pena, o regime inicial de
cumprimento, bem como averiguar a possibilidade de substitui¢do de pena por outra espécie

de pena prevista no ordenamento juridico e cabivel ao caso concreto sob analise.

Passada a fase de individualizacao da pena pelo legislador, e pelo magistrado, passa-se
agora a individualizagdo da pena quando da fase da execugdo penal, tendo em vista que o art.
5°da Lei n® 7.201/1984 assim determina: “os condenados serdo classificados, segundo os seus

antecedentes e personalidade, para orientar a individualiza¢dao da execucao penal.”

Mirabete apud Greco (2008, p. 72) afirma o seguinte:

Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao
ponto de vista de que a execugdo penal ndo pode ser igual para todos
0s presos — justamente porque nem todos sdo iguais, mas sumamente
diferentes — e que tampouco a execugdo pode ser homogénea durante
todo o periodo de seu cumprimento. Nao ha diavida de que nem todo
preso deve ser submetido a0 mesmo programa de execugdo e que
durante a fase executoria da pena, se exige um ajustamento desse
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programa conforme a reagdo observada no condenado, s6 assim se
podendo falar em verdadeira individualizagdo no momento executivo.
Individualizar a pena, na execu¢do, consiste em dar a cada preso as
oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua reinsercao
social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizac¢do, portanto,
deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se com
a indispensavel classificacdo dos condenados a fim de serem
destinados aos programas de execugdo mais adequado, conforme as
condigOes pessoais de cada um.

Diante de tal ensinamento, pode-se concluir que a individualizagdo da pena ¢ medida
necessaria e prevista em nosso ordenamento juridico, pois existem diversas espécies de pena,
as quais deverdo ser proporcionais aos tipos penais previstos em nosso ordenamento, de forma
que essa individualizagcdo comeca com o legislador ao tipificar os crimes se suas penas, passa
pelo magistrado na aplicagdo da pena ao caso concreto, € também se manifesta quando da
execu¢ao da pena em que o condenado, de acordo com suas caracteristicas € o crime
cometido, ndo poderd cumprir sua pena de forma homogénea com os demais presos
independente dos crimes por eles cometidos devendo-se fazer uma selecdo dos presos de

acordo com a periculosidade dos mesmos.

3.3.2 Da pena de privagdo ou restricdo de liberdade

Como se sabe a pena de privacao ou restri¢ao de liberdade ¢ aquele que intervém no
direito de liberdade do individuo, direito este de carater fundamental na vida de qualquer
cidaddo, mas que diante da vida em sociedade e da possibilidade de determinado individuo
violar um bem juridico assegurado pelo Direito Penal como relevante e essencial para vida em
comunidade, tal individuo podera vir a ter sua liberdade cerceada pelo Estado, que assim age
para garantir o cumprimento do ordenamento juridico e manter a paz social de uma

coletividade.

A privagdo da liberdade se encontra regulamentada pelo legislador ordinério através

dos arts. 33 a 42 do Cddigo Penal.

O art. 33 determina o seguinte:
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Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de deteng¢do, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redacdo
dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execugcdo da pena em estabelecimento de
seguran¢a maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime
mais rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos ¢ nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-
se-a com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste
Codigo.(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 40 O condenado por crime contra a administragdo publica terd a
progressdao de regime do cumprimento da pena condicionada a
reparagdo do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito
praticado, com os acréscimos legais. (Incluido pela Lei n® 10.763, de
12.11.2003)

Diante de tal dispositivo infraconstitucional, pode-se extrair os seguintes conceitos.
Primeiramente a pena privativa de liberdade ¢ dividida em duas subespécies que sao as

seguintes: a pena de reclusao e detencio.

Quando o preceito secundario de um crime prever que 0 mesmo possui uma pena de
reclusio, isso significa dizer que quando da condenagdo do acusado, o mesmo podera
cumprir sua pena no regime fechado, semi-aberto ou aberto, enquanto que quando houver a
previsdo da pena de detenciio ndo cabera o regime fechado para o cumprimento de pena,
exceto no caso de transferéncia para o regime fechado de acordo com as normas da Lei

7.210/1984 que regulamente a execugdo penal.

Prado (2014, p. 463) sobre a diferenciagdo entre essas espécies de privacao de

liberdade afirma o seguinte: “[....] a diferenca entre reclusdo e detengdo ¢ meramente
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quantitativa, fundada basicamente na maior gravidade da primeira. Nao se trata de diferenga

ontoldgica — referente ao ser categorial, isto €, a sua natureza.”

O que o autor defende ¢ o fato de que a diferenca de nomenclatura entre reclusao e
deten¢do ¢ meramente quantitativa em relacdo a pena prevista no preceito secundario do
crime, demonstrando que os crimes com maiores penas geralmente serdo crimes com pena de
reclusdo com possibilidade de regime fechado, enquanto que os de detencdo ndo possuem

como regra o inicio do cumprimento da pena no regime fechado.

O regime fechado de cumprimento de pena se da em estabelecimento de seguranga
maxima ou média, ou seja, serd cumprido em penitencidria nos termos do art. 87 e 90 da Lei
7.210/1984, podendo o mesmo trabalhar internamente no periodo diurno ficando no
isolamento durante o repouso noturno, podendo exercer o trabalho externo apenas em servicos

e obras publicas conforme se verifica no art. 34 do Codigo Penal.

O regime semi-aberto se da em colonia agricola, industrial ou similar, devendo o
condenado ficar sujeito ao trabalho diurno no estabelecimento ou entdo poderd pleitear o
trabalho externo ou até mesmo frequentar curso profissionalizante, instru¢do de segundo grau

ou curso de nivel superior.

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e responsabilidade do condenado, razao
pela qual a lei determina que o apenado podera trabalhar fora da casa de albergado, ou
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, devendo-se recolher a casa de
albergado no periodo noturno e nos dias de folga, podendo vir a ser transferido para outro
regime caso pratique um fato definido como crime doloso ou frustrar os fins da execugao da

pena lhe atribuida.

O regime fechado se aplica como regra aos apenados a uma pena superior a 8 (0ito)
anos de reclusdo. J& o regime semiaberto se aplica aos apenados nao reincidentes cuja pena
seja superior a 04 (quatro) anos e ndo exceda a 08 (oito) anos. O regime aberto, por sua vez,
aplica-se para os condenados ndo reincidentes cuja pena seja igual ou inferior a 04 (quatro)

anos.
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Desta forma, pode-se dizer que todo condenado reincidente por pena de reclusdo ou
condenado a pena de reclusdo superior a oito anos comecard a cumprir a pena no regime
fechado. Cumpre destacar que a reincidéncia, nos termos do art. 63 ¢ 64 do Codigo Penal, se
da quando o agente comete novo crime dentro do prazo de cinco anos da extingao da pena ou

cumprimento da mesma pelo crime anterior.

Prado (2014, p.467) sobre o apenado reincidente em crime com pena de detengdo que
pratica um novo crime, entende que a reincidéncia nao podera motivar o cumprimento da
pena no regime incialmente fechado propugnando assim que os apenados a pena de detencao
reincidentes assim como os ndo reincidentes condenados a pena superior a quatro anos e
inferior ou igual a oito anos iniciem seu cumprimento de pena no regime semiaberto fazendo
prevalecer o art. 33, parte final do caput, do Cddigo Penal sob pena de distor¢des que o

entendimento contrario causaria no sistema de aplicacao de pena.

No caso de condenagdo por crime hediondo nos termos da Lei 8.072/1990, o apenado
devera iniciar o cumprimento da pena no regime fechado independente do quantum aplicado,
mesmo quando a pena for igual ou inferior a oito anos conforme acima mencionado, tendo em
vista a natureza de tais delitos. O art. 2°, §1°, da referida lei afirma o seguinte: “A pena por

crime previsto neste artigo sera cumprida incialmente em regime fechado”.

Destaque-se também que a fixa¢do do regime inicial do cumprimento da pena devera
ser feito pelo magistrado ndo apenas com base no quantitativo da pena aplicada, mas também
se levando em consideracao o que determina o art. 59 do Codigo Penal no que diz respeito as
condigdes pessoais do autor do fato, podendo inclusive o condenado atingir uma pena que lhe
possibilite o regime semi-aberto ou aberto, mas devido as suas condigdes pessoas,
circunstancias objetivas e subjetiva do apenado e do fato por ele cometido, o regime de
cumprimento de pena podera ser até mesmo o fechado, desde que sua decisdo seja
devidamente fundamentada como requer as Stimulas 718 e 719 aprovadas em 24/09/2003

pelo Supremo Tribunal Federal.

Sumula 718. A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime ndo constitui motivagdo idonea para a imposi¢do de regime
mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.
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Sumula 719. A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do
que a pena aplicada permitir exige motivagao idonea.

O art. 37 do Codigo Penal determina que as mulheres sejam submetidas a regime
especial para execucdo da pena privativa de liberdade assegurando-se assim as peculiaridades
e diferenca existente entre homem e mulher, os quais ndo poderiam cumprir suas penas em
mesmo estabelecimento, observando-se o que determina o art. 5° inciso XLVIII que
determina o seguinte: “a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a

natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.”

A penitencidria de mulheres podera ser dotada de se¢@o para gestantes e parturientes e
de creche para abrigar crianga maior de seis meses € menor de sete anos nos termos do art. 89
da Lei 7.210/1984, fazendo assim ser observado o que determina no inciso L do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 que determina o seguinte: “as presidiarias serao asseguradas

condig¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao”.

O art. 38 do Codigo Penal determina o seguinte: “o preso conserva todos os direitos
nao atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral.” Tal dispositivo legal vem a cumprir o que determina o
mandamento constitucional do art. 5°, inciso XLIX, da Constitui¢do Federal de 1988 que

determina o seguinte: “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.”

Desta forma, verifica-se que ndo ¢ porque o apenado esta com sua liberdade cerceada
pelo Estado para cumprir uma pena, que o mesmo ndo devera ter os seus demais direitos
respeitados, como o respeito a sua integridade fisica e moral, tendo inclusive a Lei 7.210/1984

ter previsto alguns de seus direitos.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentacdo suficiente ¢ vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

III - Previdéncia Social,;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagdo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da
pena;
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VII - assisténcia material, a satde, juridica, educacional, social e
religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes ¢ amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualiza¢do da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que ndo
comprometam a moral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela
Lein® 10.713, de 2003)

Paragrafo tnico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo
ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisorio ¢ ao submetido a medida de
seguranga, no que couber, o disposto nesta Secdo.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga
pessoal do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por
seus familiares ou dependentes, a fim de orientar ¢ acompanhar o
tratamento.

Paragrafo tnico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular
serdo resolvidas pelo Juiz da execugdo.

Pode-se dizer portanto que o legislador ordinario penal buscou a0 maximo seguir os
mandados constitucionais de assegurar aos presos o respeito a integridade fisica e moral,
preservando-lhes direitos que ndo foram atingidos pela sentenga condenatoria, buscando
assim afirmar o principio da dignidade da pessoa humana o qual se aplica a todos os

brasileiros, inclusive aos detentos do sistema prisional do pais.

O art. 39 do Coédigo Penal afirma que o preso quando exercer trabalho no
estabelecimento prisional serd remunerado, sendo lhe garantido os beneficios da Previdéncia
Social. A disciplina do trabalho do preso se encontra nos arts. 28 a 37 da Lei 7.210/1984, o

qual serd viabilizado em sede de processo de cumprimento da pena do condenado.

O art. 42 do Codigo Penal fala sobre a Detragdo, a qual significa que serd computada

na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo provisoria, seja
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no Brasil ou no estrangeiro, bem como o de prisdo administrativa e o de internacdo em

qualquer estabelecimento de custddia e tratamento psiquiatrico.

Trata-se aqui de um instituto que visa aproveitar o tempo de prisdo provisoria no caso
do condenado que respondeu o processo preso, medida esta proporcional e razoavel, pois caso
se desconsiderasse o tempo em que esteve preso, tal prisdo entdo poderia ser considerada
ilegal por gerar um constrangimento na liberdade do preso sem que tal prisdo fosse

posteriormente aproveitada, observando-se assim o principio da individualiza¢ao da pena.

Sobre a pena privativa de liberdade, interessante registrar o que determina o art. 75 do
Cddigo Penal: “O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 30 (trinta) anos.” Referido dispositivo legal se encontra em consondncia com a
Constituicdo Federal de 1988 quando esta proibe as penas de cardter perpétuo, pois impde
uma limitacdo ao cumprimento da pena de prisdo, que mesmo na ocorréncia de concorréncia
de crimes com somatorio de penas o limite maximo para um individuo permanecer no regime
fechado sera de trinta anos conforme se verifica nos paragrafos primeiro e segundo do

referido artigo do codigo penal.

3.3.3 Da pena de perda de bens

Trata-se de uma pena restritiva de direitos do condenado, estando prevista no art. 43,
inciso I, e art. 45, §3°, do Cddigo Penal. Busca-se impedir que o apenado obtenha beneficio

com a pratica da infragdo penal.

Referida pena dar-se-& em favor do Fundo Penitenciario Nacional, ressalvada
legislagao especial, e seu valor terd como teto — o que for maior — o montante do prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do

crime.

Cumpre destacar que este pena de perda de bens e valores pode aparentemente entrar
em conflito com o efeito da sentenca condenatoria previsto no art. 91, 11, “a” e “b” do Codigo

Penal — CP , razdo pela qual se faz necessario ver os comentarios da doutrina.
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Ressaltando a diferenga existente entre a perda de bens e valores e o
confisco previsto no Codigo Penal, Luiz Flavio Gomes assevera que
s0 “cabe o confisco dos instrumentos do crime (instrumenta sceleris) e
dos produtos do crime (producta sceleris) ou do proveito obtido com
ele (CP, art. 91), isto é, bens intrinsecamente antijuridicos; por seu
turno, a perda de bens ndo requer sejam bens frutos de crime (fructus
sceleris). O que o condenado vai perder sdo seus bens ou valores
legitimos, os que integram seu patrimdnio licito. Nesse caso, portanto,
dispensa-se a prova da origem ilicita deles”. (PRADO, 2008, p. 538)

Diante de tal comentario, pode-se vislumbrar de forma clara a diferenga entre a pena
de perda de bens e valores (art. 43, §3°, do CP) em relacdo ao efeito da condenacao de perda
em favor da Unido (art. 91, II, do CP), onde a primeira ¢ uma espécie de pena que sera
utilizada no caso em que ficar demonstrado que o condenado causou um prejuizo ou obteve
proveito com a pratica do crime, devendo o valor ser quantificado para ser perdido em favor
do Fundo Nacional Penitenciario, podendo esta pena ocorrer no caso de falta de proveito
obtido pelo agente, mas quando o mesmo causa um prejuizo em decorréncia da pratica do

crime.

Ja a segunda modalidade de perda de bens consiste em um efeito da condenagao,
podendo inclusive coexistir com pena restritiva da liberdade, tendo por objeto o confisco dos
instrumentos do crime e do produto do crime, bem ou valor auferido necessariamente pelo
agente com a pratica do fato criminoso, sendo tais instrumentos e objetos destinados a Unido,
pois ndo acontecendo tais hipdteses tal efeito da condenacdao ndo serd necessario, enquanto
que no primeiro caso, o agente mesmo nao tendo auferido produto do crime, mas causado um
prejuizo podera ser penalizado com a perda de bens e valores como espécie de pena restritiva

de direitos e em substituicdo a pena de privacao de liberdade.

3.3.4 Da pena de multa

Trata-se de uma das trés modalidades de penas cominadas pelo Codigo Penal e se
encontra prevista no art. 49 a 52 daquele codigo. Consiste no pagamento ao fundo

penitenciario da quantia fixada na sentenca que € calculada em dias-multa.
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A quantia serd de no minimo dez e no maximo 360 dias-multa, sendo o valor do dia
multa fixado pelo juiz, o qual ndo podera ser inferior a um trigésimo do maior salrio minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse salario. O valor do dia

multa serd atualizada quando da execucao pelos indices de correcao monetaria.

Preliminarmente, o juiz estabelece um ntimero determinado de dias-
multa, segundo a culpabilidade do autor e consideragdes de ordem
preventiva. Em seguida, de conformidade com sua condigdo
econdmica, arbitra o dia-multa em uma quantidade concreta de
dinheiro. Multiplicando-se o numero de dias-multa pela cifra que
representa a taxa diaria, obtém-se a san¢do pecunidria que o
condenado deve pagar. (PRADO, 2014, p.513)

Diante de tal explicagcdo pode-se concluir que o propdsito do sistema seria estabelecer
um critério duplo a ser utilizado pelo juiz na determinag@o da pena de multa, considerando-se
assim de um lado a anélise do injusto e culpabilidade que reflete no nimero de dias-multa e
de outro, circunstancias pessoais € econdmicas que irdo refletir no valor do dia-multa fixado,
devendo-se o juiz atentar para a situacdo econdmica do réu, ndo podendo tirar recursos

indispensaveis as despesas com sua mantenca ¢ a de sua familia.

A pena de multa ostenta um cardter pecunidrio, e ndo de bens patrimoniais, como
imoveis ou outros direitos, mas em valor em pecunia. Costa e Silva apud Prado (2014, p.506)
afirma que a pena de multa consiste: “na privacao de uma parte do patrimonio do delinquente,

imposta como pena”.

Cumpre destacar que a multa penal ndo possui um carater indenizatério diferenciando-
se também da multa administrativa e fiscal, pois estas possuem um carater objetivo, enquanto
aquela carece do juizo de desvalor ético-social inerente a toda pena, uma vez que esta se
encontra presidida por postulados do Direito Penal como a legalidade, culpabilidade,
individualizagdo da pena e do devido processo judicial conforme se verifica em Prado (2014,

p. 507).

O pagamento da multa devera ser feito até dez dias apds o transito em julgado da
sentenca. Porém, se o condenado requerer e analisada as circunstancias, o juiz pode
determinar que o pagamento se realize em parcelas mensais. Quando a multa for aplicada

isoladamente, cumulativamente com pena restritiva de direito ou suspensao condicional da
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pena, podera ser feito o desconto no vencimento ou salario do apenado. Porém, o desconto

ndo poderd incidir sobre os recursos indispensaveis ao sustento do condenado e sua familia.

O art. 51 do Cdédigo Penal com a redagao dada pela Lei 9.268/1996 determinou que a
multa apods o transito em julgado serd considerada divida de valor e portanto sera inscrita na
divida ativa da Fazenda Publica, de forma que em eventual inadimplemento da pena de multa
pelo apenado, o mesmo ndo podera ver tal pena convertida em privativa de liberdade como
forma de coagdo para pagar tal aquantia, devendo o apenado ser cobrado judicialmente pela
Fazenda Publica. O art. 52 do Codigo Penal determina que no caso do condenado ser
acometido de doenca mental a execucdao da pena de multa serd suspensa caso do condenado

ser acometido de doenga mental a execucdo da pena de multa serd suspensa.

O art. 60, §2°, do Codigo Penal prevé a possibilidade da pena de multa ser utilizada
como substitui¢ao a pena privativa de liberdade aplicada inferior a seis meses desde que o réu
ndo seja reincidente em crime doloso, 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. Porém, o art. 44, §2°, do Cddigo Penal prevé a possibilidade de
substitui¢do da privagao de liberdade para pena que seja igual ou inferior a um ano para pena

de multa ou restritiva de direito.

3.3.5 Da prestagdo social alternativa

Trata-se de uma espécie de pena restritiva de direito, estando disciplinada no Codigo
Penal através dos art. 43, II, e art. 46, onde ali ¢ denominada como prestagdo de servigos a

comunidade ou a entidades publicas.

Referida pena ¢ aplicavel as condenagdes superiores a seis meses de privacao da
liberdade, consistindo na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, as quais se dardo em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e estabelecimentos congéneres, em

programas comunitdrios ou estatais.
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As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do condenado, devendo ser cumprida
a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenagdo, fixadas de modo a ndo prejudicar a
jornada normal de trabalho do apenado e ndo sera remunerado, pois ndo existe vinculo

empregaticio entre aquele e o Estado.

Se a pena de privagdo e liberdade for superior a um ano, ¢ facultado ao condenado
cumprir a pena restritiva de direito consistente na prestagdo de servigo em tempo menor,
nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada e que foi substituida pela

prestagao e servicos alternativos.

3.3.6 Da pena de suspensao ou interdicao de direitos

Encontra-se regulamentada no Codigo Penal nos arts. 43, V e VI, 47 e 48, estando

identificados em Interdicdo Temporaria de Direitos e Limitacdo de Fim de Semana.

A interdicdo temporaria de direitos consiste na suspensdo tempordaria, ou seja, pelo
mesmo tempo de duragdo da pena privativa de liberdade substituida, podendo-se elencar os

seguintes direitos interditados:

Art. 47 [....]

I - proibi¢do do exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo;

IT - proibicdo do exercicio de profissdao, atividade ou oficio que
dependam de habilita¢do especial, de licenga ou autorizagdo do poder
publico;

IIT - suspensao de autorizag@o ou de habilitagdo para dirigir veiculo.
IV — proibicao de freqiientar determinados lugares.

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

As interdi¢des previstas nos incisos I e II aplicam aqueles que cometeram crime em
dissintonia com os deveres que lhes eram inerentes pela fungdo que desempenhavam, nao se

podendo aplicar aos réus possuiram tal relacdo quando de sua condenacgao.

O inciso III teria aplicagdo nos casos de condenagdo de crime culposo de transito

conforme determina o art. 57 do Codigo Penal.
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O inciso IV prevé a proibicdo de frequentar determinados lugares, os quais ao que
tudo indica ficardo a cargo do juiz da sentenca determinar, e que dificilmente podera
fiscalizar, dada a impossibilidade de acompanhar todos dos passos do preso, chegando a se
tornar até mesmo um dispositivo legal até certo ponto inutil, o que tem trazido uma critica por

parte da doutrina sobre este inciso.

O inciso IV do art. 47 do Codigo Penal [....] erige a categoria de pena
restritiva a proibi¢do de frequentar determinados lugares. Diante da
imprecisdo do dispositivo, cabe indagar: seria tecnicamente correto
fixar como condicdo do periodo de provas da suspensdo condicional
do processo (art. 89, §1° 1II, Lei 9.099/1995) a pena restritiva
supramencionada? Subsiste a exigéncia insita no art. 78, §2° a, do
Codigo Penal, como condicdo do sursis especial? Configura ofensa ao
principio da legalidade dos delitos e das penas (art. 5°, XXXIX, CF;
art. 1°, CP) e aos mais elementares direitos e garantias constitucionais
(art. 5°, II, XV, CF) a referéncia genérica a “determinados lugares”, a
serem estipulados ao talante do juiz?

A bem da clareza e determinacdo que devem necessariamente nortear
o estabelecimento da sancao penal (nulla poena sine lege scripta et
stricta), seria de todo aconselhavel a delimitagdo do contetdo da pena
restritiva de “proibigdo de frequentar determinados lugares” (PRADO,
2014, p. 495/496)

Sobre tal entendimento acima exposto pelo autor, entendo que quando a lei deixa ao
magistrado que indique os lugares que o condenado ndo poderia frequentar, acredito que nao
seria 0 caso de uma norma ilegal por se encontrar de forma genérica, mas sim seria uma
expressdo do principio da individualizagdo da pena e até mesmo da proporcionalidade que
irdo fazer com que o magistrado observando o caso concreto determine quais lugares seriam
objeto de proibicdo por parte do condenado. Porém, entendo que tal espécie de interdicao de
direitos € inutil, tendo em vista a impossibilidade de se fiscalizar se realmente o condenado
estaria cumprindo tal determinacdo e de que forma se daria a prova de tal descumprimento da

sentencga.

O inciso V estd posto de forma bastante literal onde o condenado podera ser proibido
de inscrever-se em concurso, avaliacdo ou exame publico, de forma que cabera ao juiz diante

do caso concreto com base no principio da individualizagdo da pena e da proporcionalidade
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verificar se tal proibigdo seria aplicavel ao caso concreto por ele analisado quando da prolagao

da sentenca.

A limitagdo de fim de semana consiste na obrigacao de o condenado permanecer, aos
sabados e domingos, por cinco horas diarias em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado, podendo ser ministrados aos condenados durante a permanéncia cursos e palestras

ou atribuidas atividades educativas.

3.3.7 Da presta¢do pecuniaria

Trata-se de uma espécie de pena restritiva de direito encontrando seu fundamento no
art. 43, I, e 45, §1°, do Codigo Penal, e consiste no pagamento de dinheiro a vitima, a seus
dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagao social, de importancia fixada
pelo juiz, ndo inferior a um saldrio minimo nem superior a trezentos e sessenta salario

minimo.

O valor da prestagdo pecunidria podera ser deduzido do montante de eventual
condenacao em agao de reparagao civil, se coincidentes os beneficiarios, podendo a prestagado
pecunidria consistir na entrega de coisa diversa do que dinheiro se houver aceitagdo do

beneficidrio, devendo assim tratar de uma proposta do condenado e ndo da vitima.

Diferentemente da pena restritiva de direitos da perda de bens e valores, a prestagao
pecuniaria apresenta carater de reparacao civil na forma de san¢do criminal e ¢ direcionada a
pessoa da vitima, enquanto na perde de bens e valores a mesma ¢ destinada ao Fundo
Penitenciario Nacional tendo como pardmetro o prejuizo causado, ou o proveito obtido pelo
agente ou por terceiro com o crime praticado, ndo se limitando a trezentos e sessenta salarios

minimos.

A prestagdo pecuniaria também difere da pena de multa, pois esta ¢ uma sangdo
criminal que poderd ser cumulada juntamente com a privag¢do de liberdade, e tem por intuito
identificar um valor que penalize o condenado de acordo com suas condigdes econdmicas,

tendo em vista que o valor segue o sistema dias-multa que sera calculado de acordo com a
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reprovabilidade da conduta e das condi¢des do condenado. Referido valor serd destinado ao
Fundo Penitenciério e ndo a vitima como requer a prestagdo pecunidria que substituiu a pena
privativa de liberdade, nao possuindo assim a sancdo penal da pena de multa carater

indenizatdrio encontrado na sangao penal restritiva de direito de prestacdo pecunidria.

3.3.8 Da substituicao da pena privativa de liberdade em restritivas de direito

Neste topico, buscar-se-a analisar os requisitos do Coédigo Penal em relacdo as
hipoteses em que a pena privativa de liberdade sera substituida por penas restritivas de direito,
buscando desmistificar a ideia de que o individuo quando comete um crime com determinada
previsdo de pena privativa de liberdade, no caso de vir a ser condenado, necessariamente
cumprird a pena imposta pelo juizo na prisdo, o que ndo ¢ verdade e causa estranheza por
aqueles que desconhecem o direito e assim as vezes passam a criticar a Justica por achar que a
esma estd sendo branda com os criminoso, o que também nao ¢ verdade, pois ao aplicador da

lei ndo cabe cria-la, mas cumpri-la.

O art. 44 do Cdédigo Penal afirma o seguinte sobre substituicao da pena privativa de

liberdade em restritiva de direito:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: (Redacgdo dada pela Lei n° 9.714, de
1998)

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redagao
dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

II — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela
Lein®9.714, de 1998)

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a
personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstincias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.
(Redagdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

[....]

§ 20 Na condenacido igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode
ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a
um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direitos ¢ multa ou por duas restritivas de direitos.
(Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

§ 30 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a
substitui¢do, desde que, em face de condenagdo anterior, a medida
seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado
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em virtude da pratica do mesmo crime. (Incluido pela Lei n® 9.714, de
1998)

§ 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de
liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da restricao
imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar sera
deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o
saldo minimo de trinta dias de detengdo ou reclusdo. (Incluido pela
Lein®9.714, de 1998)

§ 50 Sobrevindo condenagdo a pena privativa de liberdade, por outro
crime, o juiz da execucdo penal decidira sobre a conversdo, podendo
deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 1998)

Inicialmente cumpre destacar que o condenado s6 pode se beneficiar da substituicao
da pena se os incisos I, II e III estiverem cumulativamente se aplicando ao caso, tendo em

vista a redacao do dispositivo legal.

O inciso I traz como o requisito o quantitativo de pena aplicada, ou seja, quando esta
ndo for superior a quatro anos nos casos de crimes dolosos desde que os mesmos ndo tenham
sido cometidos com grave ameaca ou violéncia a pessoa. No caso de crime culposo, ndo

existe a limitacao de pena aplicada.

O paréagrafo segundo afirma que no caso de condenagdo a pena igual ou inferior a um
ano, a substituicdo pode ser feita pela pena de multa ou por uma restritiva de direito, se for
superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva

de direitos e multa ou por duas restritivas de direito.

O inciso II exige que o réu ndo tenha sido reincidente em crime doloso, ou seja, se a
reincidéncia for culposa ndo hé dbice a substituicdo da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direito. O paragrafo terceiro de referido artigo, por sua vez, abra a possibilidade
para substituicdo quando houver a reincidéncia, mas esta nao pode ter sido operada em razao

da pratica do mesmo crime, e a medida seja socialmente recomendavel.

O requisito do inciso III ¢ de natureza subjetiva e compete ao magistrado, dentro do
poder de individualizar a pena do condenado, avaliar se mesmo no caso daquele preencher os

requisitos anteriores se 0 mesmo seria merecedor da substituicao da pena, tendo em vista a
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culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como

0s motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicao seja suficiente.

Sobre tal inciso Greco (2008, p. 534) afirma: “Esse terceiro requisito serve de norte ao
julgador para que determine a substituicdo somente nos casos em que se demonstrar ser ela a

opcdo que atenda tanto o condenado como a sociedade.”

Portanto, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito além de
se submeter a requisitos objetivos também se submete a requisito subjetivo que sera aferido
pelo magistrado que ird analisar caso a caso como uma expressdo assim do principio da

individualizagdo da pena.

A conversdo da pena privativa de direito em privativa de liberdade podera ocorrer no
caso de descumprimento injustificado por parte do apenado das condigdes impostas no
cumprimento da restritiva de direito, devendo no calculo da pena privativa de liberdade ser
deduzido o tempo cumprido na pena restritiva de direito, respeitado o saldo minimo de trinta

dias de deteng¢ao ou reclusao.

No caso de condenagdo apena privativa de liberdade pelo apenado que ja se encontra
no cumprimento de pena restritiva de direito, o magistrado pode deixar de aplicar a conversao

se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior.
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CONCLUSAO

Pode-se verificar, apos a elaboracdo deste trabalho de pesquisa, principalmente no que
diz respeito ao Capitulo I, que os Direitos Fundamentais apresentam um papel bastante
importante no ordenamento juridico que regula uma sociedade, pois tais direitos constituem
um nucleo essencial que devera ser respeitado tanto pelo Estado (eficacia vertical) como pelos
particulares (eficacia horizontal) em relagdo aos individuos de uma sociedade, nucleo este que
poderé tanto se configurar como um dever de abstencao por parte do Estado ou mesmo um

dever de prestacao por parte do Estado.

Quando se fala em direitos fundamentais que limitam a atividade do Estado de
interferéncia na esfera de direito dos individuos, estar-se-ia falando entdo dos direitos
fundamentais de primeira geracao, ou seja, dos direitos de liberdade, direitos civis e politicos,
os quais foram inspirados no liberalismo, trazendo assim direitos como o habeas corpus, o
qual visava proteger a liberdade do individuo das prisdes arbitrarias, de forma que tal geracao
de direitos ¢ a que mais se caracteriza com esta pesquisa de trabalho, pois versa sobre as

espécies de pena instituidas no Brasil.

Os direitos fundamentais sdo furto de uma evolucdo historica de conflitos e
reclamagdes de melhorias por partes dos individuos ao longo das sociedades, e que durante o
pos-segunda guerra mundial, passou-se a intensificar os movimentos constitucionalistas de
incorporar referidas normas fundamentais na Constituicdo dos paises como forma de
demonstrar sua importancia e a dificuldade dos legisladores ordinarios tentarem legislar de
forma contraria a tais direitos ou até mesmo tentarem aboli-los do ordenamento juridico para
ndo tornar a sociedade vulneravel aos desmandos e abusos do Estado, caracterizando

atualmente pela vedagao do retrocesso social a retirada de tais direitos.

Quando da andlise do Capitulo II, verificou-se que pelo fato da Constitui¢ao do Brasil
ser bastante analitica e possuir um rol de direitos fundamentais bastante amplo, ¢ natural que a
mesma venha a disciplinar os variados ramos do ordenamento juridico brasileiro, trazendo
normas para o Direito Financeiro, Civil, Ambiental, Econdmico, Administrativo entre outros
ramos, de forma que com o Direito Penal ndo seria diferente, vindo a Constituicdo trazer

normas de direito penal no art. 5° da Constituicao Federal de 1988.



91

Verificou-se que no art. 5° inciso XLVII, existe mandamento constitucional no
sentido de impedir as penas de morte, salvo no caso de guerra declarada, as penas de carater
perpétuo, as de trabalho forcados, a de banimento e as penas cruéis, o que evidencia na
relagcdo entre Direito Penal e Constituicao, que esta tem o poder de limitar aquele na questao
da criacdo de penas que afrontem a dignidade da pessoa humana, enquanto que no inciso
XLVI, que trata das penas que deverdo constar no ordenamento juridico penal, a Constitui¢ao
Federal de 1988 atua como fundamento normativo do Direito Penal brasileiro ao dispor sobre
determinadas espécies de pena que serdo adotadas pelo ordenamento juridico penal, nao sendo

referido rol exaustivo.

Portanto, dividas ndo ha de que o Direito Penal se encontra relacionado com a
Constituicdo brasileira, devendo inclusive ser orientado pelas regras constitucionais 14
dispostas, como os direitos fundamentais, que influenciam diretamente no poder de punir do

Estado em relagdo aos seus individuos.

Em relacdo ao capitulo III, pode-se constar que o Coddigo Penal brasileiro esta
adequado ao que determina a Constitui¢do Federal de 1988, pois previu no rol de espécies de
pena aquelas previstas na constitui¢do, ndo fazendo incluir como pena no Brasil aquelas que
sdo vedadas pela constituicdo, o que demonstra uma adequagdo do direito penal no brasil em
relagdo ao que determina os direitos fundamentais previstos no art. 5° na Constitui¢ao Federal

de 1988.

O fato de existir uma variada espécie de pena demonstra a manifestagdo do principio
da individualiza¢dao da pena, tendo em vista o leque de infragcdes penais existentes em nosso
ordenamento juridico, o que faz com que o legislado individualize a graduacdo das infracdes
penais através das penas estipuladas, possibilitando também ao magistrado do caso em analise
deliberar da forma mais adequada ao caso concreto da apuracdo de infragdo penal,
constituindo a pena privativa de liberdade como a pena mais grave, mas que nem sempre ¢ a
pena que sera cumprida, pois a legislacdo prevé as regras de conversao da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos e pena de multa, aplicando-as de acordo com o principio da

individualizagdo da pena, onde a privacao da liberdade serd o ultimo recurso penal do Estado.

Conclui-se que o direto Penal através do legislador ordinario cumpriu as espécies de

pena determinadas pelo o art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal de 1988, afastando assim a
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critica de que as penas no Brasil agridem os direitos humanos, o que ndo ¢ verdade, pois tais
penas estdo previstas nos direitos fundamentais constitucionais, devendo-se os criticos
buscarem diferenciar o sistema penal do sistema carcerario, pois este sim pode estar falido e
se encontrar em péssimo estado de conservagdo, de maneira que nao estaria assim recebendo
os presos condenados de forma digna, no sentido de propiciar a verdadeira ressocializagdo tao
preconizada como finalidade da aplicacdo da pena e também previstas na Lei 7.210/1984 (Lei
de Execucdao Penal) a qual prevé muitos direitos aos presos e também deveres para assim
resguardar o principio da dignidade da pessoa humana de tais individuos, mas que por
vontade ou prioridade politica tal sistema carcerario vem sendo abandonado por nossos
governantes, de forma que a andlise do sistema carcerario, devido a sua complexidade, nao

fora tema deste trabalho, mas serve de bom tema de pesquisa para uma outra monografia.

Por fim, conclui-se também que o presente trabalho afasta a ideia levantada por alguns
seguimentos da sociedade que defende o rigor das penas aplicadas no Brasil, porém referido
rigor ¢ bastante limitado pela Constituicdo Federal de 1988, de forma que sugestdes de
aplicacdo de penas do tipo prisdo perpétua, trabalhos for¢ados e a pena de morte em ultimo
caso sdo rechagadas pelo ordenamento constitucional vigente no Brasil, ndo podendo o
legislador ordinario vir a implementa-las no Coédigo Penal brasileiro, devendo-se pensar
outras formas de endurecimento das penas de acordo com os direitos fundamentais previstos

na Constituicao Federal de 1988.
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