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RESUMO

O presente trabalho aborda os tipos de penas existentes, sua
evolugdo histdrica, bem como seus limites plasmados na Constituigao
Federal de 1988 e no Cddigo Penal vigente.

ABSTRACT

The present work broaches the kinds of existent opunisments,
their historical evolution, as well as their limits shaped in the Federal
Constitution of 1988 and forethought in the Penal Code of our days.

INTRODUGAO

As penas nasceram quando o primeiro homem cometeu um desatino e,
ipso facto, mereceu a reprimenda de seu grupo. E tao antiga quanto o prénrio
homem.

Quiga por ser um dos mais rumorosos problemas da Ciéncia Penal, o
tema despertou nosso interesse em pesquisar, embora peifunctoriamente,
alguns aspectos acerca de sua evolugao.

I - DEFINIGAO

A palavra "pena" deriva do latim "poena”. Sua origem filoldgica transmite
a idéia de dor, castigo, punigao, padecimento e afligao.
Em sua acepgao juridica, o vocabulo em baila significa a sangao legal
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imposta pelo poder pblico contra o fato que a lei define como crime.

Assim, para Damasio: "Pena é a sangéo aflitiva imposta pelo Estado,
mediante agéo penal, ao autor de uma infragdo (penal), como retribuicao de
seu ato ilicito, consistente na diminuigao de um bem juridico, e cujo fim é evitar
novos delitos."’

No mesmo sentido, o saudoso professor Anibal Bruno define pena como
sendo "a sangdo, consistente na privagdo de determinados bens juridicos,
que o Estado impde contra a prética de um fato definido na lei como crime".

Basileu Garcia prefere a seguinte conceituagéo: "é o sofrimento imposto
pelo Estado, em execugdo de uma sentenga, ao culpado de infragao criminal."

O mestre penisular Giuseppe Bettiol, de maneira sintética, porém nao
menos precisa, prefere o seguinte conceito de pena: "conseqiiéncia juridica
do crime, ou seja, a sangéo prefixada pela violacdo de um preceito penal."*

Como se dessume de quaisquer dos conceitos, a idéia de punigao e
castigo sempre esta presente.

A maioria dos estudiosos atribui & pena algumas finalidades. Desta-
camos trés, quais sejam:

— Retributiva: ja que encerra um mal ao transgressor da dic¢ao penal

normativa;

— Preventiva: pois visa a intimidar e, assim, prevenir a ocorréncia de

novos delitos;

— Ressocializadora: pois tem por desiderato a reapresentagdo do

criminoso a sociedade, livre de sua perversidade.

Ha ainda quem atribua a pena carater aflitivo, em que o condenado deva
sentir-se agoniado, atormentado e angustiado pelo mal causado a sociedade,
como o faz Anibal Bruno.

Alimportancia do instituto ora entelado é tao consideravel que se preferiu
adotar a terminologia "Direito Penal" a "Direito Criminal" ou outra nomencla-
tura.

A predilegao pelo termo "Direito Penal" é seguida pelos legisladores
patrios e pela maioria dos doutrinadores modernos.

Il - ENFOQUE HISTORICO DA PENA
A razéo de ser da pena deflui da necessidade premente do Estado em

disciplinar a convivéncia humana. O réu apenado é porque delinqtiu. (punitur
quia peccatum).

Direito Penal,Vol. I, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1991, p. 457

Direito Penal,Parte Geral, Tomo Ill, 4? edigao, Forense, Rio de Janeiro, 1978, p.22;
Instituigbes de Direito Penal, Vol. |, Tomo Il, 4% ed., Max Limonad, p. 405

Apud Paulo José da Costa Junior, Direito Penal Objetivo, 29 ed., Forense Universitéria, 1991,

p.90.
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Entretanto, até alcangarmos o grau de civilizagdo dos nossos dias,
mister fosse percorrido um longo e tortuoso caminho, ja que nem sempre 0
aparato punitivo de uma sociedade esteve a cargo do Estado.

Na India Antiga, era o rei quem deveria se encarregar da aplicagdo da
pena, sendo considerado o protetor de todos os seres e executor da justica.
Assim era o imperativo do antigo Cédigo de Manu.

Os babilonicos, contemplados com o Cédigo Hamurébi, possuiam, como
principais sangdes, a morte, o agoite, o talido e a multa. Sobre o talido, aquele
cédigo assim cominava:

"§ 196 - Se um awilun destruiu o olho de outro awilun: destruirdo seu

olho (...)

§ 200 - Se um awilun arrancou o dente de um awilun igual a ele:

arrancardo o seu dente."”

Sem maiores esforgos, podemos notar o intenso carater vingativo em
tais sangoes.

Para o povo egipicio, diferentemente dos babilonicos, a pena resumia-se
a uma: a capital, que era publica.

Aos germanicos, a pena consistia em uma vinganga privada. Os grupos
familiares podiam vingar os delitos cometidos contra os seus parentes.

Na Antiguidade Romana, os "pater familia" exerciam as fungdes de
magistrados penais. As penas mais freqiientes eram: morte, talido, agoite,
prisao, desterro, escravidao, privagdo da cidadania, infamia, confisco e multa.

Em épocas mais remotas, a pena capital, o talido e o agoite eram as
mais comuns. Alids, o Exodo (23 a 25) pontifica desta maneira: "Mas se houver
morte, entdo dards vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por mao,
pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe."

Também entre os visigodos e os forais portugueses, a Lei de Taliao se
fez presente.

Atualmente, com o desenvolvimento progressivo dos ideais hu-
manitarios, tais san¢des sdo encaradas como cruéis e desumanas. Contudo,
a época histérica de sua utilizagdo, os homens as tinham como uma con-
tengao da criminalidade, mostrando-se necesséria a paz e a seguranga dentro
de uma sociedade.

Historicamente falando, tais penas representam o embrizo, o primeirc
passo rumo a almejada justica, ainda hoje nao atingida.

Assim, os criminalistas atribuem aos ideais penais algumas fases. A
divisdo mais comum proposta pela doutrina € a seguinte: vinganga privada,
vinganga divina, vinganga publica, periodo humanitario e periodo crimi-
noldgico.

Por razbes de ordem didatica veremos o desenvolvimento cronoldgico
das penas separadamente.
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A) PERIODO DA VINGANGA PRIVADA

O insigne professor da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzi'e,
em Sao Paulo, Edgard Magalhaes Noronha ensina-nos que nesta fase a reagéo
a agressao devia ser a regra. Inicialmente, pessoa a pessoa e depois, grupo
contra grupo. Dai o carater eminentemente particular da desforra.

B) PERIODO DA VINGANGA DIVINA

Na fase da vinganga divina notamos a forte influéncia dos clérigos na
aplicagdo das penas. E o castigo purificador da alma do criminoso.

Susocitado professor leciona que "o principio que domina a represséo
é a satisfagéo da divindade ofendida pelo crime". E arremata adiante: "pune-se
‘com rigor, antes com notéria crueldade, pois o castigo deve estar em relagao
de grandeza do deus ofendido".®

C) PERIODO DA VINGANGA PUBLICA

O trago principal desta fase é a protegdo do principe, através da pena.

Paulatinamente, os crimes foram ganhando outras conotagées, ja que
o interesse do Estado estava em foco.

As outras duas formas de vinganga permaneciam usuais, como asse-
vera Noronha.

Aos poucos, no entanto, as praticas penais foram se amalgamando,
sobretudo no decorrer do obscuro periodo medievo. O Direito Romano,
sofrendo a influéncia dos Direitos Barbaro e Candnico, tornou-se menos
rigorista, deixando entrever um certo anseio de modificagdo e de reformas,
dando inicio & préxima fase na evolugdo cronolégica das penas. -

D) PERIODO HUMANITARIO

Talvez seja esta a fase de maior importancia para o Direito Penal, ndo
somente pelos vultos como também, e sobretudo, pelas idéias que daqui
defluiram.

Expoente méaximo desse periodo, Cesar Bonesana, Marqués de Bec-
caria, publica, no ano de 1764, seu famoso opusculo "Dei delitti e delle pene",
que tanta notoriedade iria Ihe render.

Apods dez meses de exaustivos estudos, debrugado sobre "O Contrato
Social" de Rousseau, "O Espirito das Leis" de Montesquieu, e "De Augumentis
Scientiarum", langou o filésofo, com a ajuda dos irm&os Verri, seu pequeno livro.

5 Magalhaes Noronha, Direito Penal, vol. I, Saraiva, Sdo Paulo 1991, p.29
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Seguidor das idéias iluministas, sobretudo dos franceses, Beccaria
propde a necessidade de se atribuir & Justica Penal um novo fundamento.
Para o memoravel Heleno Fragoso, as bases do Periodo Humanitério, capi-
taneadas por Beccaria, seriam: "protecdo da liberdade individual contra o
arbitrio judicidrio; a aboli¢do da tortura; abolicdo ou limitagao da pena de morte
e a acentuagao do fim estatal da pena, com afastamento das exigéncias
formuladas pela Igreja ou devidas puramente & moral, fundadas no principio
da retribuigdo."

O professor Salgado Martins, ao discorrer sobre o assunto, faz certo
que, para Beccaria, os principios limitadores da fungdo punitiva do Estado sao
o0s seguintes: "a) s¢ a lei pode fixar legitimamente a pena para cada delito; b)
a lei ndo deve considerar nenhum caso especial, mas somente estabelecer
as penas para as varias espécies de delitos; c) as penas excessivas e crusis
devem ser abolidas, como inumanas e indteis; d) ao juiz corresponde uni-
camente ajustar o caso a letra da lei, sem interpretar o espirito da lei, que
poderd conduzir ao arbitrio e ao personalismo; e) abolicdo da tortura a;plicada
para obter a confissdo dos indiciados; f) aboligao da pena de morte."

Autores hd que atribuem a obra do Marqués pouca originalidade, suge-
rindo que Beccaria nada mais fez do que repetir o pensamento dos enci-
clopedistas. Outros o criticam por querer transformar o magistrado penal numa
méaquina de prolatar sentenga, preso a exegese restritiva.

Apesar das criticas, o Marqués é merecedor dos louros da vitéria. No dizer
de Magalh&es Noronha, "nem por isso se ha de negar o extraordinario débito da
humanidade para com ele. Foi o mais potente brado que se ouviu em defesa do
individuo. Com Beccaria raiava a aurora do Direito Penal Liberal."®

Para que se tenha nogéo das idéias de Beccaria, veja-se a conclusio
de seu "Dos delitos e das penas":

"Para que toda pena nio seja uma violéncia de um, ou de muitos, contra
um cidad@o particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria,
a minima possivel nas dadas circunstancias, proporcionadas aos delitos,
ditadas pelas leis."®

Outro nome que ndo pode passar despercebido ao tratarmos do Periodo
Humanitério é o de John Howard, o inglés autor do livro "The State of Prisons
in England”, em que defendeu a melhoria dos carceres britanicos, propug-
nando um tratamento mais humano por parte do Estado, j& que ele proprio
esteve preso e pdde sentir as atrocidades daquelas instituigdes.

Esses sdo, sem duvida, os dois mais festejados autores da época em
tela.

6 Ligbes de Direito Penal, 10% ed., Forense, Rio Janeiro, 1986, p.40.
7 Sistemas de Direito Penal Brasileiro, José Konfino Ed., Rio Janeiro, 1957, p.64;
8 op.cit., p.34

9 Dos delitos e das penas, Trad. Marcelo Teixeira, Ed. Rio, 1979, p.114
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E) PERIODO CRIMINOLOGICO

O expoente maximo da fase criminoldgica € o médico italiano Cesare
Lombroso. Ao lado de Rafaelle Garofalo e Enrico Ferri sdo tidos como
precursores da chamada Escola Positivista.

A tese de Lombroso, desmentida ulteriormente, principia da existéncia
de um criminoso nato. Sua obra "L'uomo delinqliente" atraiu a atengéo de toda
a comunidade cientifica da época.

Para Lombroso, a comprovagao de sua tese veio através da antropo-
tomia realizada num mega-criminoso que fora seu contemporaneo, Vilela. O
médico, ao autopsiar o delingliente, encontrou em’ seu cranio uma fosseta
occipital a mais que nos homens "normais”.

A despeito da vulnerabilidade de seus postulados, Lombroso teve o
mérito de instituir as fundagdes da sistematizagao cientifica da Criminologia
e da Antropologia Criminal.

O professor Orlando Soares relata interessante passagem sobre Lombroso
e Beccaria: "Consoante Hofter, a valiosa contribuigcao desses dois grandes vultos,
no campo das idéias penais, e em particular, em relagao a Criminologia, pode
ser assim resumida. Enquanto Beccaria proclamou Homem, conhega a justiga,
espécie de grito de alerta sobre as inomindveis préaticas da justiga penal de entao,
Lombroso, por sua vez, diria, Justiga, conhega o homem, ou seja, a recomen-
dagao para que se estude a natureza humana, o seu comportamento, as causas
de sua conduta, sob o aspecto do delinq(]ente.”o

No que pese o problema da pena, o médico italiano se preocupou com
aquela que mais se adequasse a personalidade do criminoso.

Il - CLASSIFICAGAO DAS PENAS
E corrente na doutrina de melhor envergadura a classificagao das penas
em: corporais, privativas de liberdade, restritivas de liberdade, restritivas de

direitos e pecunidrias.
Sucintamente, eis uma andlise de cada uma delas.

A) PENAS CORPORAIS

Tais sangdes abarcam as chamadas penas corporais propriamente ditas
e a pena capital.

1) Pena de morte

Trata-se de uma espécie de pena corporal que se coloca dentre as mais

10 Criminologia, Ed. Freitas Bastos, Rio Janeiro, 1986, p.74;
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antigas formas de punicdo. E fecunda a literatura juridica acerca desta
espécie. Uns defendem a sua instauragao, outros a abominam.

Entre nds, a pena capital vigorou durante 390 anos, pois veio corporifi-
cada nas antigas OrdenagGes Portuguesas, passando posteriormente a figu-
rar no Cédigo Penal do Império.

Cremos que a pena de morte é uma absurdidade, onde o Estado iguala
sua conduta a do criminoso.

Com efeito, é a maneira mais vingativa e contundente de se punir. Ao
tratar do assunto, Magalhaes Noronha estatui: "nao receamos dizer que se
adotada fosse essa pena, entre nés, a lei nio passaria de letra morta...
Enquanto nao ficar demonstrado cabalmente que a pena de morte é o meio
mais eficaz na luta contra o crime, ndo tem o homem o direito de invoca-la.
De todas as penas é a que mais se reveste de vinganga... Ao homicidio ilicito
responde-se com o homicidio legal e friamente executado."

Parece estar acobertado de razéo o saudoso mestre. Atualmente, nossa
Lex Fundamentalis restringe a pena capital tdo somente aos casos de guerra,
respeitado o disposto no art. 84, inc. XIX (art. 52, inc. XLVII, "a").

Aos que lutam por conseguir a positivagdo da pena capital em nossa
Carta Magna através de emenda, como o deputado paulista Amaral Neto,
vélida a ligdo autorizada do professor Luiz Vicente Cernicchiaro, Doutor em
Direito Penal e Criminologia pela Universidade de Roma e Ministro do Superior
Tribunal de Justiga:

“No Congresso Nacional hd projeto de realizagdo de plebiscito para o povo

opinar, manifestar consentimento de a pena maior ser imposta a agentes

de crimes de violéncia contra a pessoa, acarretando a morte da vitima... A

Constituigao adotou, no caso, como regra, a proibicdo da pena de morte.

Acrescentou ndo ser objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente

a abolir os direitos e garantias individuais (art. 60, § 4, 1V)... os principios

de Direito Penal integram os direitos e garantias individuais. Aprovar o

plebiscito para esse fim é verdadeira contradictio in terminis" 12

2) Penas corporais propriamente ditas

Hoje em desuso, tais penas foram largamente utilizadas por nossos
antepassados.

S&o penas que atingem de maneira direta a pessoa do condenando,
ofendendo sua dignidade pessoal, sua integridade, sua sautde. As mais
conhecidas sao as mutilagdes, .as marcas de fogo, as queimaduras e os
agoites.

11 op. cit., p.217.
12 Direito Penal na Constituigao, 2% ed., Editora Revista dos Tribunais, 1991, Sao Paulo, p. 110

atiz
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A empalagdo era uma antiga forma de suplicio em que se espetava o
condenado em uma estaca, pelo anus, deixando-o assim até a morte. A pena
de galés, onde o individuo andava com uma argola de ferro fixada no
tornozelo, ligada a sua cintura ou ao pé de outro prisioneiro foi vastamente
usada contra 0s escravos.

O agoite, pena considerada infamante, consistia em fustigar o conde-
nado com um instrumento de tiras de couro e chumbo nas pontas, proprio
para tal fim. As agoitadas freqientemente ultrapassavam o nimero de cem,
levando o condenado a exaustdo, a dor profunda e, por vezes, a morte.
Lastimosamente, a pena de agoite ainda persiste ém algumas civilizagoes,
como os alcoranistas e orientais, complementando, inclusive a penas como
as de priséo.

Outra pena corporal encontrada na Antiguidade foi a lapidagdo, havendo
inclusive passagens biblicas a respeito. Tal pena consiste no apedrejamento
do criminoso.

O barago, espécie de corda ou lago préprio para estrangular, também
foi muito difundido entre os antepassados.

Em varios povos, as penas contavam com a anuéncia de seus deuses
e dos religiosos. Assim, muitos foram langados & fogueira, sobretudo os
considerados feiticeiros, alquimistas e hereges, por ferirem os preceitos da
época.

A inumagao de pessoa viva e 0 azeite fervendo foram praticas corriquei-
ras ao tempo da "Santa Inquisigao".

B - PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE
1) Priséo Perpétua

Trata-se de pena privativa de liberdade que deve durar desde o inicio
de sua execugao até o fim da vida do condenado.

A antiga Lei de Seguranca Nacional (Lei n® 898/69) cominava a pena de
prisdo perpétua.

Hoje, ex vido art. 52, inc. XLVI, "b", da Lex Magna, tal pena esta proibida
entre nos.-O legislador constituinte consagrou o disposto noutras consti-
tuigdes, verbi gratia, na de 1934 (art. 113, inc. 29), de 1946 (art. 141, § 3°) e
na de 1937 (art. 122, inc. 13).

Para Cernicchiaro, "a pena perpétua também contradiz o principio do
interesse publico... além de contrariar anseio de todo homem, abonado no
mundo civilizado, nenhuma utilidade social é extraida." '3

13 op. cit., p.112;
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Na mesma dire¢do segue o magistério de Anibal Bruno ao prelecionar
que "a pena perpétua € medida talvez tao condenavel quanto a pena de morte
em todo caso, igualmente absurdo."'*

Prudentemente, néo ha guarida, em nosso Direito, para a forma punitiva
entelada.

2) Outras penas privativas de liberdade

Hodiernamente, as penas corporais, capitais e as prisdes perpétuas en-
traram em decadéncia, pois ndo mais se coadunam com os anseios e perspec-
tivas da nova Ciéncia Penal. Paulatinamente, as penas privativas de liberdade
foram se apresentando como uma solugao menos drastica que as demais.

Condenado, o criminoso deve ser recolhido aos institutos prisionais,
estabelecimentos oficiais destinados aos apenados com penas reclusivas.
Muitas vezes, a nivel de Brasil, o criminoso ja devidamente sentenciado
permanece nas delegacias devido a superlotagéo das penitenciarias.

Ao abordar o assunto, Anibal Bruno ensina que “sé a pena detentiva
permite sujeitar o condenado a um processo de recomposigao da personali-
dade segundo as exigéncias da vida dentro do Direito". E conclui: "esta, a sua
grande vantagem e a razao primordial da ascendéncia que tomou entre as
medidas punitivas, embora até aqui os resultados ndo tenham alcancado o
que dela se esperava."15

Aflora aqui a finalidade ressocializadora da pena, mostrando uma nitida
evolugéo da Ciéncia Penal. Segundo Henry Goulart: "O primitivo conceito de
pena embebido de repressdo e castigo, se transfigurou e chega a exercer
modernamente fungdes de reeducagao e ressocializag;é\o".16

A ressocializagao tem por desiderato precipuo facilitar ao condenado sua
introje¢@o na sociedade apds o cumprimento da pena de maneira harménica.

Todavia, a realidade se distancia muito do que propde a teoria. Roberto
Lyra, um dos mais ferrenhos critico do sistema prisional, tece as seguintes
consideragdes sobre o tema que, por oportunas, transcrevemos:

"Prisé@o € ruptura, de oficio, do chamado contrato social. O preso passa,

compulsoriamente, a vegetar noutra sociedade. Prisdo é morte moral,

morte civica, morte civil, morte mesmo pela consumig&o da vida. a7

Analisando o grave problema dos presidios em nosso pais, vemos aue
assiste razao ao eminente Roberto Lyra. Sabemos que o alcool, o téxico, o
tabagismo, o homossexualismo e a AIDS s&o alguns dos muitos elementos
indicadores da mazela do sistema.

14 op. cit. p. 52.

15 op. cit., p. 59,

16 Penologia I, Ed. Brasileira de Direito, Sao Paulo, 1975, p.33;

17 Novo Direito Penal, Ed. Borsoi, Rio Janeiro, Vol. Ill, 1971, p.108.
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Infelizmente, a realidade péatria evidencia o malogro dos carceres. En-
tretanto, apesar das inimeras criticas de que vém sendo alvo as penas
privativas de liberdade, ainda continuam tendo o aprego e a predilegéo das
sociedades modernas, quica pela mais absoluta falta de opgao...

C - PENAS RESTRITIVAS DE LIBERDADE

Tais penas tém o condéo de limitar, diminuir e refrear a liberdade do
delingliente, sem, contudo, extingui-la.

Sdo penas mais brandas, onde o condenado fica sujeito a algumas
observancias liviando-se da sujidade do céarcere.

Consoante ensinamento de Anibal Bruno, 'essas penas, sem cons-
tranger & vida de: priséo, restringem a liberdade do réu, impondo-lhe o
domicilio forgado, ou a saida do territorio do pais, ou a proibigao de freglientar
determinados lugares, ou & submissao a vigilancia da autoridade publica".1

Vale salientar que grande parte dos tratadistas ndo aceitam a denomi-
nagéo "restritiva de liberdade" para a espécie de pena ora aludida. Acreditam
tratar-se de restritivas de direitos, ja que incluem a liberdade como um dos
direitos do individuo.

D - PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

As penas restritivas de direito justificam-se plenamente em virtude da
faléncia do sistema prisional. Trata-se de uma alternativa posta ao critério do
julgador em determinados casos, que poderd impor uma inibigao temporaria
a um ou mais direitos do condenado. Tém por escopo a substituicao das penas
privativas de liberdade de duragdo efémera, ja que encarcerar pessoas que
cometeram crimes de menor gravidade néo parece ser uma boa medida de
politica criminal.

Demonstrando aprovagdo ao caminho adotado pelo legislador patrio,
Paulo José da Costa Junior professa que "a pena privativa de liberdade nao
reeduca: corrompe; nao recupera, deprava."19 Razao pela qual devem ser
implantadas medidas alternativas, como as restritivas de direitos.

E - PENAS PECUNIARIAS

A palavra "pectnia" (dinheiro, moeda) origina-se de "pecus” (gado), em
virtude do uso que se fazia de animais como instrumento de troca na Antiguidade.
Assim, penas pecunidrias s@o aquelas que incidem sobre o patriménio
do condenado. Trata-se de uma obrigagédo imposta pelo Estado-Juiz de o

18 op. cit., p.73;
19 Direito Penal Objetivo, Ed.Forense Universitdria, Rio Janeiro, 1989, p.85;
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réprobo pagar uma determinada soma em dinheiro como punigao pela in-
fragdo cometida.

E medida de politica criminal cujo fim colimado é afastar o criminoso de
baixa ou nenhuma periculosidade da escuridao carceraria.

Apresenta inimeras vantagens, sendo vejamos: "respeita a personali-
dade do condenado, preservando-o do cdrcere; ndo lhe atinge a dignidade
nem o estigmatiza perante a comunidade, por estar a multa destituida de
conotagao infamante; ndo afasta o condenado da familia ou das ocupagées
habituais; ndo acarreta nenhum 6nus para o Estado, podendo até representar
uma fonte de recursos".?°

A mesma predilegdo vem sendo demonstrada pelos nossos pretérios.
Neste sentido: "A multa é pena que substitui vantajosamente as privativas de
liberdade e se integra, hoje, nas legislagbes penais com peculiaridades
caracteristicas: possui o condao de liberar o condenado de escassa ou
nenhuma periculosidade, tao logo ocorra seu pagamento, dos gravames e
inconvenientes da pena carceréaria desde logo aplicada." (RT 544/384)

Sobre suas desvantagens, Anibal Bruno assevera que a pena de multa
"ndo intimida ao mesmo grau que as penas detentivas, nao resguarda
convenientemente a sociedade e nio serve sendo indiretamente e de modo
muito débil ao fim educativo da medida penall'21

Também ha quem a considere injusta sob o prisma sdécio-econdmico,
por afetar mais gravosamente o pobre do que o rico.

IV - POSITIVACAO ATUAL
A) NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Seguindo orientagao do mestre de Viena, Hans Kelsen, que concebeu
o ordenamento juridico como um sistema escalonado e gradativo de normas,
que em cujo topo deveria figurar a norma fundamental, iniciaremos pelo que
dispoe nossa Lex Magna sobre o assunto.

Reza o art. 52, em seu inciso XLVI, ad litteris:

"art. 52 (OMISSIS)

.XLVI-Aleiregulara a individualizagao da pena e adotard, entre outras,
as seguintes:

a) privagdo ou resirigao de liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagao social alternativa;

20 Comentdrios aoCddigo Penal, Vol. |, 3% ed., Saraiva,Sao Paulo, 1989, p.300.
21 op. cit.,, p.75.
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E) Suspenséo ou interdigdo de direitos."

Entendemos, data venia, que o constituinte patrio demonstrou impre-
cisdo técnico-legislativa ao elencar o perdimento de bens entre as penas por
nés admitidas. A perda de bens, dos instrumentos do crime, desde que
consistam em coisas cujo fabrico, alienagao, uso, porte ou detengao constitua
fato ilicito e/ou do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito pelo agente com a pratica do fato delituoso, ndao constitui pena. &
efeito da condenagéo penal, consoante dicgdo normativa do art. 91 do Cdédigo
Penal.

E sabido outrossim que o constituinte quis enfatizar o combate ao
enriquecimento ilicito, sobretudo dos gestores da "res publica"." Todavia, o
perdimento dos bens opera-se enquanto pena em relagao direta aos bens
havidos danosamente nos cofres publicos. Conseqlientemente, e com arrimo
na boa doutrina, ndo é pena. E a perda do favorecimento patrimonial que o
prevaricador auferiu com a pratica do crime.

Mais adiante, a Lex Fundamentalis estatui as penas vedadas entre nos:

"art. 52 - (OMISSIS)

...XLVII - Ndo 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."

Ja nos reportamos alhures sobre as penas capitais (item Ill, "A", 1) e as
de carater perpétuo (Ill, "B", 1). As penas cruéis sdo as insensiveis, dolorosas
e desumanas abordados sucintamente ao tratarmos das penas corporais (Il,
A" 2).

Passemos a uma breve andlise das penas de trabalhos for¢gados e de
banimento.

A pena de banimento consiste "na expulsao do territorio nacional de
quem atenta contra a ordem interna ou contra o governo estabelecido" %2
Assim sao o exilio, o degredo e o desterro.

Atualmente, numa Constituicao que proclama em seu artigo inaugural
ser a Republica Federativa do Brasil um Estado democratico de direito,
torna-se intoleravel a existéncia da aludida pena.

As penas de trabalhos forgados nunca foram proibidas expressamente
por constitui¢des anteriores, consoante ligao de Cretella Junior. Por outro lado,

22 |édo Batista Neves, Diciondrio Prético deTecnologia Juridica e Brocardos Latinos, Ed. FASE,
1991, verbete.
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se nunca foram proibidas, também nunca foram utilizadas na pratica. E como
estamos tratando de penas impostas e executadas pelo aparato estatal apos
o devido processo legal, nao ha que se cogitar sobre a triste época da
escravatura.

Hoje na moderna Ciéncia Penal, o trabalho & encarado como terapia,
n&o como pena. Assim faz certo o art. 39 do Caodigo Penal ao preceituar que
‘o trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os
beneficios da previdéncia social".

B) NO CODIGO PENAL

O Cadigo Penal Brasileiro (Lei n® 7.209/84) estabelece, em seu art. 32,
as espécies de penas. Diz o mencionado artigo:

"art. 32 - As penas sdo:

| - privativas de liberdade;

Il - restritivas de direitos;

Il - de multa."

1) Privativas de liberdade

Sao divididas em reclusdo e detengdo. Embora tenha havido muitos
embates no passado, os modernos doutrinadores afirmam nao haver
distingdo entre ambas. Para Rodrigues Devesa, "inexistindo entre reclusdo e
deteng@o qualquer diferenga ontoldgica, mesmo porque a lei ndo oferece
nenhum critério diferenciador, parece ndo restar outra solugao ao intérprete
que assentar na insuficiéncia do critério quantitativo as bases da diversifi-
ca(;éo”.23

Da mesma opinidao é Celso Delmanto ao afirmar que "com as duas
grandes mudangas sofridas pelo Cédigo Penal (Leis n%s 6.416/77 e 7.209/84)
restaram poucas diferengas entre a pena de reclusio e a de detengélo“.24

2 - Restritivas de direitos

O Estatuto Repressivo elenca trés subespécies, a saber: a prestagio de
servigos a comunidade, a interdigio temporaria de direitos e a limitagdo de
fim-de-semana.

Noronha lembra que "a interdicdo a sér escolhida e aplicada pelo
julgador deve guardar relagao com a natureza do crime cometido”.2%

Ha uma série de condigées a serem seguidas para se verificar a

23 apud Paulo José da Costa Junior, in Comentérios...,p.61.
24 Cddigo Penal Comentado, Ed. Renovar, 1991, p.61.
25 op. cit., p.234;
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substituigdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Se tais
exigéncias, mencionadas no Cdédigo Penal, forem descumpridas a sangao
devera ser convertida em privativa de liberdade.

3 - Multa

E a Ultima das trés espécies de sangao previstas na Lei Penal.
Ja nos reportamos noutra ocasido sobre suas peculiaridades (item Ill, "E").

Questédo assaz interessante é a dos dias-multa (art. 49, CP). Ao tratar
do seu calculo, o mestre Damasio explica que deve ser levado em conta "o
rendimento do condenado durante um més ou um ano dividindo-se o mon-
tante por 30 ou 365 dias. O resultado equivale ao dia-multa".2®

O Cddigo prevé a atualizagdo monetaria do dia-multa pelos indices de
corre¢do monetaria (art. 49, § 22). Paulo José da Costa Junior esbraveja contra
tal preceito, julgando-o "desnecessario e inaceitavel". E completa: "se o valor
do dia-multa é fixado com base no saldrio vigente e se este é atualizado
mensalmente, ndo se concebe, afora o reajuste inflacionario estabelecido
pelas autoridades financidrias, um outro, a ser determinado pelo juiz da
execugdo, ainda que o faga com base nos indices de corregao monetaria".

Urge ressaltar que a pena pecunidria deve guardar relagao de propor-
cionalidade com os haveres do condenado.

V - INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

A Constituigdo Federal de 1988 estatui que "a lei regulara a individualizaga@o
da pena (omissis)" (art. 5%, inc. XLVI). Trata-se de principio constitucional que
abraga os ideais humanitarios, sobretudo a liberdade individual do cidad&o.

Individualizar significa especializar, particularizar, distinguir. Na asser-
tiva de Basileu Garcia é mandamento que "impede que o juiz disponha de
grande arbitrio, de forma a possibilitar o emprego nocivo do dlrelto permitido
a perseguigdo dos fracos e a protegéo das classes pnwlegiadas

E um sistema de prevengdo criminal que busca atender aos mais
recentes conceitos de periculosidade. Sdo ditames que devem ser seguidos
pelo julgador na fixagdo da pena, estando insculpido no art. 59 do Estaiuto
Repressivo, que obriga o juiz a proceder um verdadeiro exame criminologico
ao estabelecer a pena. Em sendo a pena um meio de tutela juridica, deve a
mesma ser aplicada individualmente, para cada crime, em maior ou menor
grau, consoante a maior ou menor culpabilidade do réu.

26 op. cit,, p.469‘

n. 204.




VI - PENA E LEGALIDADE

"A cominagdo das penas também esta na Orbita da definigao legal
prévia", como observa o professor Cernicchiaro.?® Alias, é esta uma das
primeiras ligoes de Direito Penal prelecionada aos nedfitos ou seja, "nullum
crime, nulla poena sine lege". E o chamado principio da legalidade ou da
reserva legal, consagrado na Lei Maior (art. 52, inc. XXXIX).

E principio da maior significagdo para um Estado que protege seus
individuos. A jurisprudéncia é remansada neste sentido, sendo vejamos o
seguinte julgado:

"O principio da legalidade constitui verdadeiro anteparo da liberdade
individual, representa auténtica garantia constitucional dos direitos do homem
e nao deve ser vulnerado sob pretexto algum." (Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo, 74/346).

Como bem elucida o professor Salgado Martins, "a lei penal, como
generalidade das leis juridicas, ¢ uma regra que se dirige ao futuro".3°

Corolario légico é o de que a lei é a Unica fonte formal imediata do direito
penal, razao pela qual o Cddigo Penal preceitua, em seu artigo prefacial: "Nao
ha crime sem lei anterior que o defina. Nao hd pena sem prévia cominagéo legal".

Nao resta duvida que este principio, adotado pelo legislador ordinario e
constituinte, traz em seu bojo a idéia de limitagao da autoridade estatal diante
da liberdade individual. E assim uma prote¢do assegurada a cada cidadio
contra o despotismo dos que exercem o governo.

Vil - CONCLUSAO

Inegavel a evolugao das espécies de penas utilizadas pelos homens ao
longo dos tempos. Progredimos do taliao e da pena capital para meios
repressores desprovidos de carater precipuamente vingativo.

Nao implica dizer que tenhamos alcangado o "optimum" em termos de
sistemas penais. Com efeito, vislumbra-se uma ardua jornada até la. A
auséncia de lutas, perturbagdes e violéncias sociais, os homens vivendo em
clima de plena paz nos dias atuais € quimera dos nefelibatas.

Entretanto, imperioso que as autoridades competentes, com o apoio da
sociedade civil, promovam um redesenhamento do quadro geral de penas e
do Estado-Repressor, buscando solugdes que se coadunem com as nossas
exigéncias, sob pena de nos tornarmos vitimas, talvez escravos, de nossa
propria inércia. '
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