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RESUMO

O presente trabalho objetiva o estudo e compreensdo dos elementos que formam e instruem a
pretensdo punitiva em nosso cenario sécio juridico atual. As tematicas abordadas foram
extraidas de autores consagrados do Direito Penal, e de artigos cientificos que tratam de forma
simile o assunto. O trabalho elenca questdes necessarias ao entendimento da justica penal
vigente nos dias de hoje. A abordagem de elementos pretéritos, ligados a sociedades
anteriores permite a construgdo do entendimento dos mecanismos penais atuais, pelo que
através do cotejo entre os periodos historicos é possivel ter compreensdo dos fatos que foram
levados em consideracdo para a formulacdo do ordenamento penal contemporaneo. Além
disto, a insercdo da tratativa do contexto pretérito do Direito Penal Brasileiro impende o
entendimento necessario a recepcdo de um novo ordenamento que superou Vvalores
recrudescentes como 0 escravagismo e as penas fisicas, duramente impostas e que simulam
um retorno ao periodo histérico de trevas onde os castigos fisicos imperavam. Por
conseguinte, a exposicdo dos efeitos causados pelo ato sancionatdrio, nas vertentes social e
juridica, permitem tracar um paralelo entre os impactos das penas de outrora e daquelas que
doravante sdo aplicadas, alem de trazer a lume a percepcdo de que se mantém para os dias de
hoje os ideais ultrapassados de um processo penal, que agora elegem toda a sociedade como
um terceiro interessado na relagdo processual penal.

Palavras-Chave: Direito Penal. Ato Sancionatério. Pretensdo Punitiva. Processo.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria das sociedades os mecanismos utilizados para retribuir as
condutas delituosas dos individuos sofreram modificacbes drésticas até que se chegasse ao
modelo que de fato processa o0 acusado, e neste processo Ihe garante o exercicio do direito de
defesa, e ndo Ihe inflige culpa até o seu ultimato.

Nas primeiras civilizagdes, frente a uma transgressdo de normas do convivio, a reacdo
era eminentemente coletiva e orientada contra o transgressor, a reacdo era basicamente
religiosa, e s6 de modo gradual transformou-se em civil. Para a época, havia um ideal de
vinganca coletiva, que jamais devera se aproximar do conceito de pena, pois s&o
diametralmente opostas. A vinganca se deflagra em liberdade, forca e dispéndio individual, e
a pena pressupde o exercicio de um poder organizado. (LOPES JUNIOR, 2017)

Na historia da evolucdo do direito, sempre, onde houveram grupamentos sociais
também existiram regramentos que mesmo ndo escritos, necessitavam serem cumpridos.
Ainda sem a existéncia de um ordenamento positivado, as sociedades antigas determinavam
suas normas de convivio de modo a respeitarem 0s costumes, o que nao € estranho aos dias de
hoje, haja visto ser o costume uma fonte do direito, e o0 respeito a este ordenamento
consuetudinario impunha-se aos individuos nativos e aos estrangeiros.

Hodiernamente, os regramentos vigentes encontram-se positivados e prescrevem de
forma concreta normas que caracterizam um ‘ndo fazer’. Tais normas em seu proprio corpo,
ja incluem uma pena para os seus infratores, atos sancionatorios que sdo impostos apds o
tramite do devido processo legal, como ultima medida adotada para retribuir as condutas
delituosas.

O ato sancionatorio, que outrora fora aplicado sem a observancia de padrbes
humanizados, atualmente obedece uma estrutura processual positivada e pautada em padrdes
constitucionais que respeitam principalmente as garantias fundamentais do acusado,
mormente a dignidade da pessoa humana.

Isto posto, embora o transcorrer do tempo tenha propiciado o avanco do ordenamento
juridico, e por sua vez este avango incorporou ao que ja existia, padrdes constitucionais para o
processamento do acusado, elementos ultrapassados de concepcdo da justica penal ainda
permanecem.

Modernamente, perpetua-se no cenario socio-juridico brasileiro uma metodologia de

conceber a persecucdo penal, de modo a elevar o ente ministerial a condi¢ao de ‘credor de



uma pena’. Esta situacdo deve-se ao fato de que as demandas sociais no tocante a seguranca
publica, provocam surgimento de uma ‘frente’ de justica que alberga-se em ideais
extremamente punitivistas, preocupados em responder condutas a qualquer custo.

Fendmenos que desbordam do seio social, mormente o famigerado ‘clamor social’,
trazem a lume decisOes e atos de autoridades que estdo em descompasso com 0S preceitos
constitucionais e outros igualmente considerados importantes.

Existe para hoje uma demanda que busca uma participagdo em igualdade, da sociedade
para com o Ministério Publico nas relagbes processuais penais, situacdo teratologica que se
fundamente no ‘clamor social’.

Dito isto, o presente trabalho visa abordar a questdo da estrutura atual da persecucéo
penal brasileira, abordando questdes significativas para a compreensdo dos elementos
utilizados no atual cenario socio-juridico em que se encontra a justica penal brasileira.

O primeiro capitulo versa sobre as penas nas idades classicas, abordando questdes
pertinentes a concep¢do das condutas delituosas e a retribuicdo, segundo o Direito
consuetudinario que imperava a época.

O capitulo seguinte aborda questdes atinentes ao Direito Penal vigente no pais nos dias
de hoje. Para tanto, trata do quadro historico do Direito Penal Patrio e elucida pontos fulcrais
ao entendimento hodierno do processo penal brasileiro, bem como das garantias que ostenta o
acusado quando do rito processual.

Por derradeiro, o terceiro capitulo faz um apanhado da eficacia sancionatoria em seus
ambitos social e juridico, além de debater o ja superado modelo processual de Binding, pelo
que se pode afirmar que fora superado pelos ideais constitucionais de um processo

humanizado, que garante ao réu a observancia de suas garantias fundamentais.
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2 A PUNICAO NA ANTIGUIDADE

Antes que houvesse o direito positivo, e antes da normatizacdo dos procedimentos
penais, as ag¢des consideradas danosas ao convivio, ja eram retribuidas através de castigos,
que se deflagravam unilateralmente, movidos pela prépria vontade do ofendido, ou de sua
familia.

As sociedades, antes sem um ordenamento escrito, pautavam-se em regras originadas
dos costumes e da propria situacdo social. Havia a terra e a propriedade, bens que
necessitavam de protecdo, que anteriormente ndo era fornecida pelo Estado, diga-se de
passagem que tais coisas s&o em muito anteriores a ele. N&do havendo o conhecimento do que
era uma ‘san¢dao’ ou do que seria um ‘tipo penal’, os costumes ja determinavam que as terras
e a propriedade alheia ndo deveriam ser maculadas, haja visto que eram dominio exclusivo de
seu dono.

No entanto, os atos delituosos necessitavam serem punidos, para que ndo voltassem a
acontecer. Surge desta necessidade de coibi¢do as penas primitivas, que eram direcionadas ao
transgressor e por iniciativa do ofendido, sem o crivo moral e juridico da norma, infligidas na

intensidade do sentimento de dano suportados pelo ofendido.

2.1 O Direito Penal e a Humanidade

O Direito Penal é o rosto do Direito, onde se mostra a individualidade de um povo, sua
forma de pensar e agir, sua cultura e também sua rudeza. O Direito Penal dos povos € um
pedaco da historia da humanidade. Com efeito, sempre que existiram agrupamentos sociais, 0
Direito Penal, ainda que de modo primitivo, se fez presente. (ESTEFAM, 2012).

A historia humana de maneira alguma pode ser desvinculada do direito penal, pois
desde o principio o crime vem acontecendo. Era necessario um ordenamento coercitivo que
garantisse a paz e a tranquilidade para a convivéncia harmoniosa nas sociedades. (CUNHA,
2017).

Os registros historicos apontam que, nas tribos, desde a antiguidade, ja se notava,
presente no espirito humano, a ideia do castigo por atos lesivos a terceiros, mesmo que em

tempos remotos, imperava a vinganga privada.
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O homem sempre vive em grupo desde os primérdios e a vida em grupo tornou
necessaria a existéncia de regras para reger a vida social. As normas iniciais ndo mais eram
que tradicOes, supersticdes e costumes misticamente observados pelos membros do grupo. O
respeito a estas normas era de natureza essencialmente sacral, pois objetivavam a garantia da
incolumidade de um fim divino, qual seja a paz comunal.

A punicdo do infrator para 0 grupo era 0 meio existente para que eles se
reconciliassem com seu Deus. Em suma, o crime é um atentado contra os deuses e a pena um
instrumento para abrandar a colera divina. A pena, em sua origem remota, significava a
prépria vinganca, revide a agressao sofrida, desmedida com a ofensa e aplicada sem interesse
de se atender a justica. (ESTEFAM, 2012).

A constatacdo mais perfeita de que se sabe, em acordo ao quéo intimos séo o Direito
Penal e a sociedade, manifestam-se nas letras de Nelson Hungria (1946, apud CAPEZ, 2018,
p. 45); “A historia do Direito Penal ¢é a historia da humanidade. Ela surge com o homem e o
acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se
afastou”.

A necessidade de protecédo dos bens particulares, permeando itens como a propriedade,
as terras e aquele considerado o0 mais sagrado de todos, a vida, impulsionaram os individuos a
agirem para a sua protecédo, antes de forma desordenada e motivada pela vinganca, passando
pelo momento em que se apenava em praca publica, castigando o corpo do delinquente, e
finalmente, atingindo o momento em que entendeu-se pela necessidade de abandonar o corpo
do acusado como alvo, trabalhando os castigos que recaiam sobre a liberdade, privando-a para

mostrar 0 preco a ser pago pelo violador da norma.

2.2 O Entendimento das Penas nos Periodos Historicos do Direito

A analise da evolucdo histérico-penal € de suma importancia para uma avaliacao
correta da mentalidade e dos principios que nortearam o sistema punitivo contemporaneo.

Até que se atingissem os ideais propagados por cada escola penal, é salutar que antes
compreendam-se as fases que aconteceram no Direito Penal, que ndo se deram de forma
linear.

Ab initio, tem-se a fase que compreendia a vinganc¢a privada como forga motriz que
infligia as penas aos transgressores das regras do convivio. Como bem mencionou Hungria

(1946, apud CAPEZ, 2018, p. 18) “A pena em sua origem, era vindita, pois é mais
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compreensivel que naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a agressdo sofrida
devia ser fatal, ndo havendo preocupacdes com a propor¢do, nem mesmo com sua justica”.

Na ocorréncia de um crime, a reacéo a ele era imediata por parte da propria vitima, por
seus familiares ou por sua tribo. Costumeiramente esta reacao era superior a agressao, ndo
havendo qualquer senso de proporcionalidade. Esta ligacdo, conforme Estefam (2012) é um
vinculo de sangue, uma espécie de dever sagrado que recai num membro de determinada
familia, de um cla ou tribo, que o obriga a matar um membro de uma unidade
correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto.

Fora este, um periodo marcado por lutas acirradas e sangrentas entre familias e tribos,
0 que desencadeou o enfraquecimento e até a extingdo das mesmas. Surgem assim, regras
para evitar o aniquilamento total e assim foi obtida a primeira conquista no ambito repressivo:
a Lei de Talido (jus talionis). (ESTEFAM, 2012).

O termo talido de origem latina (talio + onis), quer dizer ‘castigo na mesma medida da
culpa’. Foi o primeiro limite a ser tracado para o castigo: o crime deveria atingir o seu infrator
da mesma forma e intensidade do mal causado por ele.

Superado o periodo da vindita, a sociedade primitiva atinge o tempo da vinganca
divina, uma forma de direito penal imposto pelos sacerdotes, essencialmente teocratico, foi o
momento em que o Direito se confundiu com a religido.

O crime era considerado um pecado, e atingia a um determinado deus. A pena era um
castigo divino que se aplicava para purificar e salvar a alma do infrator. Era comum neste
periodo o uso de penas crugéis e bastante severas. Seus principios estdo registrados no Cédigo
de Manu (india) e no Codigo de Hamurabi, assim como nas regides do Egito, Assiria, Fenicia,
Israel e Grécia.

Passado certo tempo, ressurgem as penas albergadas na vinganca, no entanto, agora
sdo vingancas publicas, marcadas por penas crueis (morte na fogueira, roda, esquartejamento,

sepultamento em vida) para se alcancar seu precipuo fim que era a seguranca do monarca.
Com um Estado cada vez mais fortalecido, o carater religioso foi sendo superado e as penas
passaram a ter o intuito de intimidar para que os crimes fossem prevenidos e reprimidos.

Os processos eram sigilosos, 0 réu ndo sabia sobre a imputacdo que lhe era feita, o
entendimento era de que, se inocente fosse, 0 acusado ndo precisava de defesa, se fosse
culpado, dela ndo gozaria. Isso favorecia e expunha o arbitrio dos governantes. (CAPEZ,
2018).
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Seguindo esta senda, mostra-se agora o Direito Penal Romano, onde inicialmente, em
Roma, a religido e o direito estavam atrelados, o Pater Familias concedia o poder de exercitar
o direito de vida e de morte sobre todos os seus dependentes, inclusive mulheres e escravos.

Segundo Capez (2018), com a chegada da Republica Romana houve uma ruptura e
desmembramento destes dois fundamentos, a vinganca privada fora abolida passando ao
Estado o exercicio do poder de penar.

Os romanos contribuiram para a evolucdo do direito penal trazendo de forma

conceitual e explicativa a distingdo do crime, do motivo, do impeto, do acaso, do erro, da
culpa leve, do simples dolo e dolo mau, além do fim de correcéo e retribuicdo da pena.

Apos a época do Direito Penal Romano, chega-se a era do periodo germéanico onde o
Direito penal era visto como uma ordem da paz, desta forma o crime seria a ruptura deste
estado. Inicialmente eram utilizadas a vinganca e a composigdo, porém, apds a invasao de
Roma, o poder Estatal fora consideravelmente aumentado, desaparecendo a vinganca.
(LOPES JUNIOR, 2017).

Segundo Lopes Junior (2017) as leis barbaras caracterizavam-se pela composicao,
onde as tarifas eram estabelecidas conforme os critérios pessoais do sexo, idade, local e o
critério da espécie da ofensa. Para aqueles que ndo pudessem pagar eram atribuidas as penas
corporais. Também adotaram a Lei de Talido e conforme o delito cometido, utilizavam a forca
para resolver questdes criminais. Também eram admitidas as ordalias ou juizos divinos
(provas de agua fervendo, ferro em brasa principalmente), e também os duelos judiciarios,
onde o vencedor era proclamado inocente.

Segundo Cunha (2017), passados os periodos de ‘ordenamentos mundanos’, surge a
era do Direito Canbnico que se instalou mediante esforcos da Igreja Catdlica Apostodlica
Romana. A palavra candnico, vem da expressao romana canon, que significa regra e norma e
era o termo que definia todos os ordenamentos religiosos relativos a fé crista.

Inicialmente o Direito Canonico tinha carater precipuamente disciplinar, porém com
o fortalecimento do poder papal, este direito passou atingir a todos da sociedade (religiosos e
leigos). Tinha o objetivo de recuperar 0s criminosos atraves do arrependimento, mesmo que
fosse necessaria a utilizacdo de penas e métodos severos.

Neste periodo, o direito deu uma atencdo ao aspecto subjetivo do crime, combateu a
vinganca privada com o direito de asilo e as tréguas de Deus, propiciou a humanizagdo das
penas, reprimiu o uso das ordalias e introduziu as penas privativas de liberdade ( que ocorriam

nos monastérios em celas) em substituicdo as patrimoniais.
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A penitenciéria foi criada por este Direito: seria um local onde o condenado néo
cometeria crimes, se arrependeria dos seus erros e por fim se redimiria podendo voltar ao
convivio social. (CUNHA, 2017).

2.3 As Escolas Penais

Superados os periodos necessarios a elucidacdo do contexto histérico que precederam
as escolas penais, passa-se a estas escolas propriamente ditas. Na compreensdo de Capez
(2018), as escolas penais sdo compilados doutrindrios mais ou menos coerentes sobre 0s
problemas relacionados ao fendmeno do crime e, em particular, sobre os fundamentos e
objetos do sistema penal.

Nesta mesma esteira, Estefam (2012) trata as escolas penais como correntes filosofico-
juridicas em matéria penal que surgiram nos Tempos Modernos, elas se formaram e se
distinguiram umas das outras, lidam com problemas que abordam o fenémeno do crime e os
fundamentos e objetivos do sistema penal.

Por seu turno, Nucci (2014) se refere as escolas penais como um sistema de ideias e
teorias politicas-juridicas e filosoficas que, num determinado momento histérico, expressaram
0 pensamento dos juristas sobre as questdes criminais fundamentais.

Incialmente, fala-se da Escola Classica, também denominada Idealista, Filosofico-
juridica e Critico Forense, nasceu sob os ideais iluministas. Para a Escola Classica, a pena é
um mal imposto ao individuo merecedor de um castigo, por ter cometido ato visto como
crime, de forma voluntaria e consciente, para a época a finalidade da pena é o
restabelecimento da ordem externa na sociedade.

Salienta Capez (2018) que esta doutrina possui principios basicos e comuns, de linha
filosofica, de cunho humanitario e liberal (defende os direitos individuais e o principio da
reserva legal, sendo contra o absolutismo, a tortura e o processo inquisitério). Foi uma escola
importantissima para a evolucdo do direito penal na medida em que defendeu o individuo
contra o arbitrio do estatal.

Elucida Nucci (2014) que esta escola dividiu-se em dois periodos distintos. Um
chamou-se de Filosofico ou tedrico, onde a figura de maior destaque foi Beccaria. Ele
desenvolveu sua tese com base nas ideias de Rousseau e Montesquieu, construindo um
sistema baseado na legalidade, onde o Estado deveria punir os infratores, mas tinha de se

submeter as limitagdes da lei. O outro grande periodo fora conhecido como Juridico ou
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pratico, em que se destacou Franchesco Carrara, sumo mestre de Pisa. Ele estudou o crime
em si mesmo, sem se preocupar com a figura do criminoso. Defendia que o crime era uma
infracdo da lei do Estado que servia para proteger o cidaddo, e deflagrava-se através de duas
forcas: a fisica, movimento corpéreo que produzira o resultado, e a moral, a vontade
consciente e livre de praticar um delito.

Para Estefam (2012), sdo axiomas da Escola Classica o entendimento de crime como
um ente juridico, ou seja, é a infracdo contra o ordenamento, a existéncia do livre arbitrio que
da ao homem a prerrogativa de escolher ou ndo o caminho do crime e a pena como retribuicéo
do crime.

Apos isto, seguiu-se a Escola Positivista difundida por Augusto Comte e representou a
ascensdo da burguesia emergente ap0s a Revolucdo de 1789. Foi a fase onde as ciéncias
fundamentais adquiriram posicdo como a biologia e a sociologia. O crime passou a ser
examinado sob o angulo sociolégico, e o criminoso passou também a ser estudado, se
tornando o centro das investigacgdes.

Ensina Nucci (2014) que o movimento positivista fora iniciado por Cesare Lombroso
(1835-1909) com sua obra L"'uomo delinquente (1875). Na concepcéo deste autor existia a
ideia de um criminoso nato, que seria aquele que ja nascia com esta predisposicdo organica,
era um ser atavico como uma regressdo ao homem primitivo.

O pesquisador em comento estudou o cadaver de diversos criminosos procurando
encontrar elementos que os distinguissem dos homens normais. Apos anos de pesquisa pdde
declarar que os criminosos ja nasciam delinquentes e que apresentam deformacdes e
anomalias anatdmicas fisicas e psicoldgicas como assimetria craniada e insensibilidade moral.

Nesta mesma esteira, Nucci (2014) sintetiza os axiomas desta escola através da
utilizacdo do método indutivo, o entendimento do crime como um fenémeno social e natural
advindos de causas biologicas fisicas e psicossociais, a existéncia da responsabilidade social
em decorréncia do determinismo e periculosidade, o entendimento da necessidade da pena
como uma protecao a defesa social e ao ordenamento juridico.

Como ultima escola, fala-se da Escola Técnico-Juridica iniciada em 1905 e que surgiu
como uma reacdo aos ideais propagados pela corrente anterior. Esta escola, teve como maior
expoente o professor Arturo Rocco, que difundiu o pensamento de que a ciéncia penal é
autbnoma, com objeto e métodos prdprios, ou seja ela € Unica ndo se misturando com outras
ciéncias (antropologia, sociologia, filosofia, estatistica, psicologia e politica) numa verdadeira

desorganizacao.
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O Direito Penal continha de tudo, menos Direito. Segundo Nucci (2016) Rocco propde
uma reorganizacdo onde o estudo do Direito Criminal se restringiria apenas ao Direito
Positivo vigente. O Direito penal estaria expresso na lei, e 0 jurista deve-se ater apenas a ela.

O estudo do Direito Penal estaria composto de 3 partes, interligadas para
proporcionarem o entendimento do todo, a exegese que da sentido as exposi¢cGes do
ordenamento juridico, a dogmatica que investiga os principios norteadores do Direito Penal, e
a critica, que orienta a consideracdo do direito vigente demonstrando o seu acerto ou a
conveniéncia de sua reforma.

Os axiomas expostos por Nucci (2014) sdo exemplificados no entendimento do delito
como uma relacdo juridica (de contetdo individual e social), a pena como uma reagdo e uma
consequéncia do crime (tutela juridica), com funcao preventiva geral e especial aplicavel aos
imputaveis, a medida de seguranca aplicavel aos inimputaveis, a responsabilidade moral
albergada na livre vontade, o combate a aplicacdo da filosofia ao campo penal.

O historico da pretensdo punitiva, como visto, fora moldado ao longo do tempo para
que coubesse a cada época um ordenamento capaz de englobar as necessidades vigentes, fruto

das interacdes sociais e necessidades estatais.
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3 O DIREITO PENAL BRASILEIRO HODIERNO

A evolucdo social que ocorre com o passar do tempo, € apta a provocar diversas
mudancas relativas a como se processa a compreensdo dos valores de uma determinada
sociedade.

Sabe-se que a prépria sociedade é fonte do direito, pois a ele oferece a todo tempo
fatos novos, que quando valorados produzem normas que visam regulamenta-los. A
complexidade das nossas relagdes sociais, considerando os atores de cada periodo historico,
provocou modificacOes visiveis no cenério juridico.

O entendimento dos comportamentos ofensivos a ordem juridica e ao convivio social,
adaptou-se para cada periodo historico vivido, as particularidades de cada periodo influem
diretamente na formulacdo das normas, que surgiam para respaldar as praticas da época.

O ordenamento hodierno superou periodos como o indigenista e escravagista, até que
atingisse a contemporaneidade, e evidentemente, suprimiu postulados firmados anteriormente
que para hoje sdo atentatdrios ao principio basilar que ostenta a Republica, qual seja, a

dignidade da pessoa humana.

3.1 Breve Historico do Direito Penal no Brasil

Em periodo anterior a chegada portuguesa no Brasil, o territorio nacional era ocupado
pelos silvicolas, que por dbvio, possuiam paradigmas normativos proprios, embora ndo
houvesse um cddex escrito, as normas consuetudinarias propostas eram seguidas a risca.

Aponta Estefam (2012) em sua obra, que o indio brasileiro era pouco misericordioso e
extremamente vingativo. Argumenta que para os silvicolas brasileiros, a retaliacdo mostrava-
se sempre obrigatoria, de cunho sagrado, ndo obstante isto, ndo se pode dizer que atendia ao
requisito da culpabilidade.

Existem relatos de que até o descobrimento, a guerra nunca era movida por motivos
econbmicos, sendo assim, 0s motivos das hostilidades se resumia em capturar prisioneiros
para os ritos antropofagicos, a tomada de troféus ou para vingar 0s parentes mortos.

A respeito das praticas mais comuns, o furto a estrangeiros e a hospedes que nao
fossem conhecidos era perfeitamente licito, 0 que vai de encontro a toda a sistematica penal
de hoje, e ainda, o adultério que na maioria das vezes era fato indiferente, entretanto quando

muito, dava precedentes ao espancamento da mulher que praticava. (ESTEFAM, 2012).
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A historia do Direito Penal no Brasil mostra a existéncia de cinco Cddigos Penais,
desde o periodo colonial até os nossos dias. O Direito Penal que vigorou no Brasil, desde o
seu descobrimento até a independéncia, tinha por fonte o Livro V das OrdenacBes do Reino.
As Ordenacgdes Afonsinas comegaram a vigorar logo ap6s o descobrimento do Brasil, sendo
estas mandadas compor por D. Jodo I. (CAPEZ, 2018).

Apds este periodo, D. Manoel incumbiu os juristas Rui Boto, Rui da Grd e Jodo
Cotrim para editarem um trabalho que ficaria conhecido como Ordenag¢fes Manoelinas, que
fora publicada em 1512. Em seguida, o rei Felipe 11 da Espanha, que detinha seu reinado em
Portugal com o nome de Felipe I, ordenou que fosse feita uma nova estruturacdo dos Velhos
Codigos, entdo incumbiu os desembargadores do Paco, Paulo Afonso e Pedro Barbosa para
desempenharem a &rdua tarefa. (ESTEFAM, 2012).

Feitas as revisdes dos textos formulados a mando do rei Felipe I, foram publicadas as
Ordenac0es Filipinas no dia 11 de janeiro de 1603, sendo que naquela época, Felipe Il de
Portugal é quem exercia o reinado.

As OrdenacGes Manuelinas foram mais observadas no periodo das capitanias
hereditarias, principalmente nas capitanias de Sao Vicente e Pernambuco que haviam
prosperado mais, e bem mais ao tempo dos chamados governadores gerais. Durante o regime
das capitanias, o que de fato orientava era o arbitrio do donatario, um direito na epoca tido por
informal e personalista, até porque as cartas de doacdo entregavam aos donatarios o exercicio
de toda justica. (CAPEZ, 2018).

Ao tempo dos governadores gerais, mais centralizado e com uma administracdo da
justica mais disciplinada, tornou-se um pouco mais efetiva a aplicacdo da legislacéo do reino.

Das ordenacdes existentes, é correto afirmar que as Ordenacdes Filipinas foram as que
mais tiveram aplicacdo, o referido codex era repleto de prejuizos da época, pois elencava em
seu texto a multiplicidade injustificada de infracbes penais somadas a forma rigida e
exacerbada das punicdes aplicadas nos infratores e criminosos da época. (ESTEFAM, 2012).

Do periodo imperial, extrai-se que a Constituicdo do Império (1824), mais
precisamente em seu artigo 179, 8 18, impunha a urgente organizagdo de “um Codigo
Criminal, fundado nas s6lidas bases da justica e da equidade”.

O codigo criminal que fora indicado ser elaborado, no texto da Constituicdo do
império, fora sancionado em 16 de dezembro do ano de 1830, tendo sido considerado um
cddigo liberal para época e com o0s avangos técnicos trazidos pela legislacdo penal Francesa,
sobretudo o Cddigo de Napoledo de 1810. Ademais, a propria Constituicdo do Império ja

determinava claramente em seu artigo 179, a igualdade de todos perante a lei, a ndo



19

retroatividade da lei penal e que a pena ndo passaria da pessoa do delinquente, o que néo se
faz diferente dos ordenamentos atuais. (CAPEZ, 2018).

N&o obstante tais fatos, constata Capez (2018) que mesmo diante de um patente
avanco, o referido codigo preconizava o regime servil, uma vez que a escraviddo era tida
como uma base do Estado, e ainda, a pena de morte que os codigos subsequentes aboliram.
Embora a Constituicdo da época assegurasse a igualdade de todos perante a lei, 0 escravo
recebeu tratamento desigual, sendo que a eles ficaram reservadas além das penas comuns, as
penas de galés e a pena de morte.

Na era republicana, o que se verifica € que o cddigo que sucedera aquele formulado na
época imperial, seria em muito inferior ao seu antecessor. Dentre os problemas detectados,
destaca-se a pressa de sua elaboracdo. Tamanhas foram as deficiéncias que o codigo de 1890
havia incriminado a greve pacifica em seu art. 206, mas tal reacdo provocou uma repulsa tdo
grande que foi necessario modifica-la de pronto, o que foi feito por via do Decreto Lei de 12-
12-1890, ou seja, dois meses ap6s o aparecimento do codigo. (LOPES JUNIOR, 2017).

Enfatiza ainda Estefam (2012) que sucessivas mudangas ocorreram para que se
acertasse o texto do cddigo a realidade social da época, e ainda as necessidades politicas dos
governantes. Até a chegada do Codigo Penal vigente, o de 1940, o texto fora sendo
modificado para que se chegasse ao resultado atual, consta da Exposicdo de Motivo da Nova
Parte Geral do Cddigo Penal e da Exposicao de Motivos da Parte Especial do Cddigo Penal,
alteracdes como por exemplo nos efeitos da condenacdo, nas situacGes de perda de cargo,
funcdo publica ou mandado eletivo (entre outras), e os delitos contra a periclitacdo da vida e
da salde, onde 0 novo projeto contempla 0s crimes contra a pessoa, elencando em seu texto
modalidades delitivas ja existentes e outras novas e desconhecidas pelo codigo vigente.

Em sintese, no Brasil vigoraram as ordenagdes portuguesas, seguindo-se o Codigo
Criminal do Império, e o Cédigo Republicano. Hodiernamente, vigora no Brasil o estatuto do
Caodigo Penal de 1940, que € 0 Decreto-Lei n°2.848, de 7-12-40.

3.2 A Concepcao Atual da Norma Processual Brasileira

A finalidade existencial do Direito Penal, e aqui fala-se como um todo, da pretensdo
punitiva que ostenta o Estado, esta ligada ao ordenamento material e processual. Isto se deve
ao fato de que de forma diferente de outros ramos juridicos, as normas penais ndo sdo

autoaplicaveis.
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Para que se atinja 0s consectarios penais, € necessario um instrumento intermediario
que conduz a norma material até o seu objetivo. Aqui, fala-se da norma processual penal que
juntamente a material, trard a pretensdo punitiva uma utilidade légica e material.

A este respeito, Capez (2018) informa que o jus puniendi que detém o Estado esta
composto de normas materiais e processuais, onde numa relagdo intima a norma material
contém o fim e a norma processual contem o meio, sendo entdo a norma processual a estrada
conducente da norma material.

Tracado este paradigma de ligacdo, fala-se da finalidade da norma processual
isoladamente, pois, embora haja entre processo e matéria uma ligacdo, cada norma carrega
sentido préprio. Sobre isto, Aury Lopes Janior (2017) assevera que a existéncia do processo
se deve ao principio da finalidade, haja visto que ele € um caminho necessario para que se
chegue a uma pena.

Segue Aury Lopes (2017) informando que o objeto do processo é a matéria sobre a
qual recai o complexo de elementos que integram 0 processo e ndo se confunde com a causa
ou principio, nem com o seu fim. Por tanto, ndo é objeto da norma processual o fundamento
de sua existéncia, nem a funcéo que esta chamado a realizar.

Hodiernamente, questdes historicas a cerca da finalidade processual penal ainda
perduram, mesmo no cenario juridico nacional. Erroneamente, concepg¢des ideoldgicas
derivadas de Karl Binding conseguem se manter vivas no meio juridico, propagando
conceitos de uma pretensao punitiva sem finalidade constitucional, onde o Ministério Pablico
age como um verdadeiro ‘credor’ de uma pena, como se esta por certo de que postula para
receber o seu bem juridico.

Sobre isto, elucida-se segundo Aury Lopes Junior (2017), que o Ministério Pablico
exerce No processo uma pretensao acusatoria o ius ut procedatur, ou seja, o poder de proceder
contra alguém, desde que para tanto haja a fumaca da pratica de um crime, o fumus comissi
delicti.

Segue 0 mesmo autor dizendo que no processo penal, o Ministério Publico (ou
querelante) exerce uma pretensdo acusatoria, diz-se que é o poder de proceder contra alguém,
cabendo ao juiz, quando entender cabivel a pretensao, acolher a acusacdo e exercer o poder de
punir. Nesta esteira, verifica-se que o poder de punir é condicionado ao exercicio da acusacao,
pois no ambito da prerrogativa de proceder contra alguém, somente se criam possibilidades de
apenar, que se concluem no sucesso do acusador.

No cenério nacional, a controvérsia reside no fato de se considerar que o objeto do

processo € uma pretensdo punitiva, e por isto, o que se verifica é a atuacdo ministerial
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semelhante a atuacéo do credor no processo civil. O que mantém esta visdo tradicional é a
premissa equivocada de considerar que 0 parquet exerce pretensdo punitiva, e ndo acusatoria,
e de fato, o ente ministerial ndo possui prerrogativa punitiva.

E de facil verificaco este equivoco, quando por exemplo se constata que o Ministério
Publico ndo pode pedir uma determinada quantidade de pena, sendo apenas a condenagdo. Na
relacdo processual penal quem detém poder punitivo é apenas o juiz. Ao acusador ndo
compete o poder de castigar, mas apenas o de promover o castigo. (LOPES JUNIOR. 2017).

Conclui-se portanto que o objeto da norma processual, e sua ligagdo a norma material,
é uma pretensdo acusatdria, vista como a faculdade de solicitar a tutela jurisdicional,
afirmando a existéncia de um delito, para ver ao final concretizado o poder punitivo estatal

através do juiz.

3.3 As Garantias do Réu no Cenario Juridico Nacional

As garantias processuais que abarcam o réu possuem origem Constitucional, e existem
para que ao individuo processado ndo se proceda com excesso, violando-se garantias e
direitos positivados.

Hodiernamente, no cenario juridico brasileiro as garantias processuais vigem de forma
mitigada, haja vista o surgimento de novas necessidades que juntamente ao ordenamento,
exprimem cada vez mais um tom imperativo de satisfacéo.

Leciona Capez (2018) que as garantias processuais devem ser observadas durante toda
a prestacdo jurisdicional, e que ao réu, conservam-se seus direitos de forma total, por tanto
qualquer objetivo que se busque com a pretensdo punitiva ha de se cumprir apenas quando
ultimada a persecucéo penal.

Como defende Lopes Junior (2017), o objeto da norma processual é sempre a
pretensdo acusatoria. Nao ha em relagdo ao réu, um ‘credor’ que seja titular de uma pena que
vird inequivocamente, na trama processual penal os objetivos juridicos estdo bipartidos: a
atuacdo do Ministério Publico se deflagra para cumprir a pretensdo acusatoria, a participacao
do Estado-juiz se da para exercer o poder de punir, no sucesso da acusacao.

O curso do processo penal é uma relacdo que se desenrola entre Estado e infrator, a
propria dindmica processual determina isto. A este respeito Capez (2018) ensina que, 0
parquet esté dirigido por principios informadores da Acdo Penal, conhecidos como principio

da obrigatoriedade e oficiosidade. Respectivamente, o Ministério Publico deve agir sempre
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que presente 0s requisitos para a sua atuagéo, estando sempre obrigado a propor a agao nestes
casos, o ente ministerial age sempre de oficio, ndo sera necessaria a sua provocagao para que
atue.

O detentor do poder punitivo e da norma que o compde € o Estado. Por tanto, a
conduta do infrator viola a seguranca juridica normativa estatal (da qual o préprio Estado é
titular), o que o torna alvo da acdo punitiva. Nesta seara, a participacdo do ofendido no
processo é secundaria, pois ndo havera processualmente para a vitima a impulsdo legal que ha
para o Ministério Publico. (LOPES JUNIOR, 2017).

Nesta esteira, no atual processo penal brasileiro, verifica-se que o réu comeca a
ostentar garantias processuais insuficientes. O mesmo Estado ‘algoz’ garante o sustento dos
direitos do infrator, ocorre que esta garantia abarca as a¢des excessivas do proprio Estado, e
para além delas, existem as pretensdes de terceiros que se fundem a relacdo processual e
turvam os ditames Constitucionais.

Atualmente, as manifestacGes sociais trazem a relacdo processual uma necessidade
ficta de que ha para a sociedade um direito de ver o réu processado e julgado (e sempre ser
julgado culpado), pois o corpo social sofre com a vitima um abalo social na seguranca de seus
bens juridicos.

Em suas letras, Capez (2018) elucida que as garantias processuais ostentadas pelo
acusado lhe permitem exercer direitos no curso da relacdo processual, manifestar-se sobre o
fato que lhe foi imputado, defender-se por si mesmo o com o auxilio técnico do advogado,
utilizar de todos os fatos que puder para mostrar sua inocéncia, e outros positivados. Ocorre
que estas garantias sdo exercitadas numa relacdo onde esta presente a manifestacdo estatal,
individualizada nas condutas do parquet e do Estado-juiz.

A problemética das garantias do infrator cinge-se ao questionamento do que se pode
fazer para assegurar os direitos do acusado quando o julgamento social ja se ultimou, e o
corpo-social condenou o acusado a todos os estigmas que cabem ao individuo mal quisto por
ser visto como criminoso.

Embora a relacdo punitiva entre o delinquente e o Estado ocorra no meio juridico, a
participacdo da sociedade no processo torna-se cada vez mais aparente. A este respeito,
Magalhdes e Guimardes (2017, p. 7), informa que a inseguranca dos individuos em meio ao
convivio social vai exigindo do poder punitivo estatal um desempenho maior, mais
acelerado e eficaz. Esta reivindicacdo tem vindo a denotar uma evidente determinagdo no

sentido de se obter uma justica penal dura, rigida e modelar.
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Seguindo estes argumentos, Magalhdes e Guimaraes (2017, p. 7) continua a dizer que
ao se atingir uma justica punitiva mais rigida e voltada a ouvir os reclamos sociais, esta
tendéncia essencialmente punitiva e securitéria restringe necessariamente as garantias dos
infratores, que também sdo cidad&os.

Como bem ensina Lopes Junior (2017), o encargo que detém o Estado de administrar
de forma eficaz a justica penal prende-se, do ponto de vista material, com a questdo das
garantias constitucionais do réu. Neste dominio, existem pretensdes de celeridade, de eficacia
e de infalibilidade que acabam por ser concretizadas a custa do sacrificio de garantias de
defesa do arguido.

Sabendo-se que o equivoco mor da interpretacdo do processo penal é perpetrar o
entendimento de Binding, a atuacdo do parquet nacional acaba por colocar em xeque as
garantias Constitucionais que fazem parte do patriménio juridico de qualquer cidadéo, e,
embora a perda paulatina de direitos faca parte do desenrolar da trama processual, quando se
verifica que a constante pressdo externa que desponta do corpo social, recai sobre o processo
como a materializacdo de uma cobranca de um grupo que também fora vulnerado, a visdo de
que ‘o Ministério Publico ¢ credor da pena’ se concretiza, e isto acontece em desfavor dos
direitos do acusado.

Havendo um marcante lastro Constitucional nas garantias processuais do infrator, ha
de se ponderar que uma das consequéncias imediatas da adocdo de posturas securitarias e
visivelmente punitivas (bem sabemos que em nome do alegado bem comum, da paz social e
do bem-estar societario) € o inevitavel abreviamento da distancia entre o individuo enquanto
sujeito do processo (que atua como sujeito passivo) e como objeto do processo (alvo onde
recaem 0Ss mecanismos caracteristicos do processo penal). Tal atitude tende a transformar o
acusado em mero objeto do processo, em relacdo ao qual o Estado pode tudo, ou quase tudo
para descobrir a verdade e para punir. (MAGALHAES; GUIMARAES, 2017, p. 11).
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4 A SANCAO PENAL E SUA EFICACIA SOCIO-JURIDICA

A conclusdo da relacdo processual que se inicia entre Estado e infrator quando do
cometimento da conduta delituosa, desagua na aplicacdo da sancdo penal abstratamente
prevista na norma. Por evidente, o ato de sancionar se tornard possivel na medida em que
houver para o acusado a comprovacao de sua culpa, que sera verificada no sucesso da
pretensdo acusatoria.

O Cddigo Penal Brasileiro, precisamente em seu Art. 32, contempla as seguintes
espécies de pena: penas privativas de liberdade, penas restritivas de direito e penas de multa.
Cada espécie tem campo de atuacgéo regrado conforme a gravidade da ofensa cometida.

Hodiernamente, segundo Machado Junior e Costa (2019, p. 223), a retribuigédo penal
no Brasil consiste em sua maioria na aplicagdo das penas privativas de liberdade, restando as
outras duas espécies uma atuacdo secundaria e privilegiada, haja vista possuirem um ambito
de aplicacdo direcionado a criminosos de maior capacidade aquisitiva.

Embora a relacdo juridica que se forma entre infrator e Estado se finde na aplicacédo
da pena (quando se comprova a culpa do réu), os efeitos da persecucdo penal se protraem
para aléem do processo. Desta maneira, a eficacia social e juridica do ato sancionatério é
analisada na medida em que promove a justica social em que o acusado redime-se perante a
sociedade no cumprimento de sua pena, e quando juridicamente se satisfaz o interesse do

maior vulnerado na ocorréncia do crime, qual seja, o Estado.

4.1 Um Substituto no Modelo Processual de Binding

A constatacdo de Lopes Junior (2017) sobre a modelo de Binding que persiste no
cendrio juridico brasileiro do direito processual penal expde um ideal de relacdo creditoria
que ¢ na verdade inadequado e juridicamente inexistente.

Como ja se tratou acima, ndo é objeto do processo penal a pretensdo punitiva onde
existe a certeza da condenagdo do acusado, do contrério, o objeto da norma processual é uma
pretensdo acusatoria que se desdobra na faculdade do Ministério Publico de proceder contra

alguém invocando a tutela jurisdicional.
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Equivocadamente, o entendimento de que ha para o parquet uma ‘vocagdo’ creditoria
no tocante a sua participacdo na relagdo processual, perpetrou-se no meio penal brasileiro.
Isto posto, salienta Lopes Janior (2017) que a imposicdo das san¢Bes penais depende
diretamente do sucesso acusatorio. Isto porque o desenrolar da trama processual impende a
participacédo ativa de duas figuras, a figura do acusador e a figura do julgador.

Modernamente, a participagdo creditoria do ente ministerial aliou-se a outra figura
que passa a reclamar um ‘direito’ de ver a relagao processual penal resolvida, qual seja, a
sociedade. Nas afirmacdes de Giacomoli e Andrade (2017, p. 4), verifica-se como razéo
provavel para essa insurreicdo o sentimento de que ao longo dos tempos o processo penal
tradicional e seus mecanismos caracteristicos, e ainda, o encarceramento dos considerados
criminosos nao tém servido de solucdo ao problema da criminalidade, deixando, a0 mesmo
tempo, de promover qualquer tipo de ressocializacdo e de satisfagdo as necessidades da
vitima.

Esta constatacdo atual tornou-se forte argumento de ‘barganha social’ para que as
autoridades processantes acolham o clamor social pela justica. Evidentemente, o advento da
tecnologia promoveu o acesso facilitado a informacéao, e com este acesso, parcela grande da
sociedade toma conhecimento diario de inimeros ocorridos.

Seguem Giacomoli e Andrade (2017, p. 12) afirmando que existe um sentimento
geral na populacdo de que ha impunidade em nosso pais, isto porque Vvé-se que grande parte
da populagdo brada contra a impunidade, colocando a culpa no excesso de garantias
proporcionado pelo Codigo de Processo Penal, que diga-se de passagem é uma ‘letra muito
antiga’. No entanto, a problematica da impunidade nao reside no Cddigo de Processo Penal
nem no Cddigo Penal. Essa crise do sistema, em realidade, possui dimensGes estruturais,
funcionais e individuais.

Desta sorte, a populacdo em geral esta imersa em um sentimento de inseguranca e
revolta, demandando o recrudescimento do Direito Penal e Processual Penal. E isto se d& em
decorréncia da visdo essencialmente ‘periculosa’ que emana de nosso seio social.

Essa sensacdo de um publico temeroso e ressentido impacta fortemente o estilo e
contetdo das politicas publicas. Traz-se a tona uma dramatizacdo do delito. Nesta esteira, 0
publico ndo possui mais aquela imagem do Estado do Bem-Estar Social de que o delinquente
seria um ser necessitado e desfavorecido que necessita de ajuda para ser socialmente
reinserido. (LOPES JUNIOR, 2017).

Hoje, as figuras que surgem com a nova legislagdo sdo de delinquentes como jovens

ndo governaveis, depredadores perigosos e marginais de carreira, ndo corrigiveis. Seguindo
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essas imagens e respondendo a elas, o atual discurso da politica criminal invoca um publico
cheio de ira, cansado de conviver com o medo, exigente de medidas fortes de castigo e
protecdo. O sentimento da populagdo é de ‘nojo coletivo’, com uma exigéncia moral de
retribuicdo no lugar da busca por uma solugdo justa de carater. (STRECK, 2011).

Conforme afirmam Giacomoli e Andrade (2017, p. 8), este quadro vicioso &
fomentado pela midia, que vem a potencializar a sensacdo de insegurangca com dramatizacfes
ao redor de noticias criminais, bem como formar a opinido publica no sentido de se exigir
seguranca por meio da ampliagdo do Direito Penal, fato que facilmente se comprova ligando-
se a televisdo ou o radio para abrir os jornais percebendo que o principal tema do dia serad
sempre a violéncia e o crime.

Com isto, o clamor que desponta da sociedade ganhou forga no meio juridico para que
decisdes sejam tomadas em prol de um novo sujeito processual que sequer tem relacdo com os
fatos ocorridos. De forma pontual, Estefam (2012) aponta como fontes do Direito Penal as
fontes formais (ou imediatas) que sdo: a Constituicdo e seus principios, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e seus principios, a legislacdo escrita e seus principios e o
Direito Internacional ndo relacionado com os direitos humanos e seus principios, a fonte
formal (ou imediata) do Direito penal incriminador (que cria ou amplia o ius puniendi) é
exclusivamente a lei. Os costumes, nesse contexto, sdo fontes informais do Direito penal.
A doutrina e a jurisprudéncia, por ultimo, configuram fontes formais mediatas. A fonte
material Unica e exclusiva, isto porque ha um unico permissivo Constitucional neste sentido
(o Art. 22 da CR/88), € o Estado.

De igual forma, define precisamente Capez (2018) que as fontes do Direito Processual
Penal sdo as fontes de producdo (material) e de cognicao (formal), e como fonte material tem-
se o0 Estado, que é Constitucionalmente (Art. 22, | da CR/88) autorizado a legislar sobre a
matéria, e como fonte formal percebe-se a lei, 0s costumes e a jurisprudéncia.

Tracados os paradigmas que originam as normas materiais e processuais, é licito dizer
que em nenhuma destas modalidades de normas asseverou-se o ‘clamor social’ como fonte
juridica. Dito isto, e na chancela de Streck (2011), considera-se que quando ha pronuncia
judicial que favoreca uma demanda que ndo existe na relacdo processual penal, esta a se
perpetuar um comportamento ‘justicialista’ e punitivo que ndo encontra guarida nos principios
basilares da republica.

Embora na génese juridica das normas processuais exista 0os costumes como fonte
comum para as duas categorias, é necessario lembrar que ndo sdo todos os tipos de costumes

que se tornam fontes do Direito. A valoracdo do fato ocorrido é essencial para que o
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comportamento em analise seja categorizado como relevante ao mundo juridico. Sem esta
valoragdo, estar-se-ia a permitir que qualquer fato se tornasse relevante ao mundo normativo,
e nele influisse diretamente. Os costumes que originam a norma sdo aqueles que trazem a
realidade do Direito um significado t&o importante, que necessitam serem escritos, seja para
que se tornem um proibitivo positivado ou mesmo uma norma que necessite de outra para que
seja entendida e complementada. Fato & que, 0s costumes que originam normas Sao
juridicamente valorados, e ndo considerados ao bel prazer. (STRECK, 2011).

Na seara penal, mormente fala-se que os costumes que originaram normas sao aqueles
que foram nocivos a coletividade. Lembra-se ainda que conforme seu grau de nocividade
originaram normas diferentes. Tenha-se como exemplo a popular ‘vias de fato’ e o crime de
lesdo corporal. A primeira modalidade, quando configurada segundo seu grau menoscabado
de importancia, torna o incauto um enquadrado no Art. 21 do Decreto Lei 3.688/41 (Lei das
Contravencdes Penais). A segunda modalidade, quando se configura, torna o individuo um
infrator do Art. 129 do Codigo Penal Brasileiro. A diferenga mor entre os dois fatos é o
enquadramento legal propiciado segundo a gravidade moral e juridica entre os ocorridos.

Embora materialmente falando as infragbes em comento apresentem resultados
semelhantes no mundo real, a contravengao de ‘ vias de fato’ ¢ menos grave porque o esforgo
despendido pelo agressor é minimo e ndo ofende de forma severa a honra e o patrimdnio
juridico da vitima. Esta constatacdo é possivel porque a manifestacdo da ira e da insatisfacao
humana, que por vezes materializa atos violentos, foi valorada juridicamente e entendida
como nociva, e assim fora positivada como um proibitivo, 0 que mostra a necessidade de
categorizacéo juridica dos fendmenos sociais para que eles se tornem motivos das pronuncias
judiciais e de autoridades do meio. (STRECK, 2011).

Em assim sendo, embora veja-se o esforco dos jurisconsultos para aplacar o
posicionamento ‘creditorio’ do parquet, a sociedade se insurge como um terceiro interessado
para reclamar uma satisfacdo que ndo possui base juridica, e que macula as garantias
constitucionalmente asseguradas ao acusado.

Nas ideias de Streck (2011), o ‘clamor social’ € um fendmeno que sorrateiramente se
levanta para se tornar uma nova fonte do Direito Penal, compreendido aqui em seus ambitos
material e processual, porém uma fonte teratoldgica que compreende em suas origens fatos e
comportamentos sem o devido filtro juridico, o que promove o surgimento de decisdes e atos
de autoridades completamente voltados ao autoritarismo puro e ao positivismo exacerbado,
que diga-se de passagem fora superado nas sociedades democraticas modernas pelo

movimento da Constitucionalizagdo do Direito.



28

4.2 ImplicagBes Sociais do Ato Sancionatério

O término da relacdo processual penal, quando se comprova a culpa do acusado, reside
nas penas. A aplicagdo da pena, por sua vez, depende da analise minuciosa dos elementos que
estdo ao redor do fato. Essa ordem l6gica determina que fim terd o processo penal para o réu
culpado de fato.

O poder de penar o acusado, € fruto de um direito assegurado constitucionalmente ao
Estado, pois estad em sua esfera juridica a garantia do famigerado jus puniendi. No entanto, as
san¢Oes aplicadas geram efeitos para além do processo, a esfera juridica do acusado € abalada
de fato, mas também assim o é a sua esfera social, pois os efeitos morais exercidos pelo poder
punitivo agregam-se ao julgamento que é feito no seio social, por aqueles que recebem o
condenado em sua vida pos-carcere.

Cuida-se aqui de analisar os efeitos provocados no individuo, quando da aplicacdo das
penas restritivas de liberdade, medidas penais cumpridas nos institutos prisionais com lapso
temporal medido segundo a gravidade do crime cometido.

Lopes Junior (2017), quando procedeu ao estudo dos efeitos das PPL’s, asseverou que
a vida no carcere provoca efeitos maléficos ao individuo, trazendo até o efeito de uma
sentenca perpetua a vida do egresso, impedindo o processo de ressocializacdo. Temos um
ambiente no carcere sem quaisquer condi¢bes para o desenvolvimento psiquico-social ou
profissional do individuo, pois ndo ha acompanhamento profissional adequado e nem
programa efetivo de capacitacao profissional.

De forma semelhante, Valente (2015) ao cotejar a necessidade de seguranca publica e
a garantia dos direitos fundamentais do acusado define que dentro do carcere hd uma
deseducacdo da vida social e uma educacdo para a vida no carcere, onde os individuos
aprendem que sem violéncia é impossivel sobreviver na prisdo. Reside no comportamento
humano uma a¢do natural de se adaptar.

A problematizacdo que circunda o Direito Penal fora sempre uma discussao legal,
normativa. No entanto, a fenomenologia que desborda do Direito Penal esta para além de
diplomas legais, o fenbmeno do crime em seu ambito social provoca discussdes filosoficas e
socioldgicas que a Filosofia e a Sociologia do Direito entendem necessarias para a
compreensdo total do Direito Repressivo. (STRECK, 2011).
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E necessério trazer a baila o entendimento socioldégico do crime. A anomia que é
descrita por Emile Durkheim, é 0 que representa 0 comportamento criminoso em meio ao
comportamento social normal. O socidlogo francés trouxe a tona o ‘comportamento
desviante’, uma espécie de comportamento que extrapola uma linha imaginaria que € o limite
do agir normal em sociedade. A este respeito, Achutti (2016) asseverou que ao se analisar o
padrdo comportamental considerado normal no meio social, é perceptivel que o crime como
fendmeno realizado no seio social, ultrapassa a ‘curva da normalidade’, e a analise feita pelos
demais integrantes do corpo social é que quanto mais distante do limite normal estd o
comportamento nocivo, mais longe do normal estd o seu autor. Isto, surte efeito na relacdo
penal de modo a provocar a percepcdo de que a gravidade do ato cometido pode tirar para
sempre aquele individuo do corpo social, posto que a sua anormalidade ndo lhe permitiria
mais viver no meio comum.

Procedendo ao entendimento do que propicia o encarceramento, Orlanda (2018)
mostra que 0 preso estd submerso em um meio completamente artificial, introduzido em uma
sociedade com valores que nada tém a ver com os da vida em liberdade e que parece uma
escola de criancas grandes bastante complicadas, e esta seara, a prisdo se torna numa fabrica
de delinquentes, pois a pena privativa de liberdade ndo oferece nenhum tipo de possibilidade
de melhora, seja no desenvolvimento humano ou laboral.

Segue Orlanda (2018) evidenciando que a persisténcia de uma justica penal de ideal
punitivista, no cendrio juridico brasileiro, acaba por priorizar no deflagrar da persecucao penal
ndo os crimes cometidos, mas sim, a possibilidade dos crimes que poderdo futuramente
acontecer, isso sem se caracterizar questdao de ordem publica.

As demandas relacionadas a seguranca publica oriundas do seio social emergem
exigindo valores juridicos rotos, de certo que ndo se esperam demandas pautadas na ciéncia
juridica, haja visto que a forca motriz de tais demandas é o préprio convivio social, que ao
passar do tempo tornou-se inseguro de fato, porém, ndo se pode permitir que as normas penais

novas nasgam de um sentimento de vinganca privada.
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Quando da elaboracdo de um projeto de lei de 2015, da autoria do entdo Deputado
Giovani Cherini (PDT-RS), que visava alterar o Codigo Penal Brasileiro em sua parte que
dispde sobre os regimes de cumprimento das penas privativas de liberdade, especificamente
voltado a extinguir o regime semiaberto, houveram criticas a supressao desta modalidade de
cumprimento, dentre elas, de forma didatica verifica-se num trecho de uma resposta escrita

pelo Juiz Luiz Carlos Valois do Tribunal de Justica do Amazonas (TJAM):

Por 6bvio, ha criticas a serem feitas ao regime semiaberto, a maioria delas
igualmente aplicaveis ao regime fechado, muitas dessas criticas expostas no
trabalho acima citado, mas o regime semiaberto ainda causa muito menos
reincidéncia do que o préprio regime fechado, é motivo de esperanca do preso
com penas longas, estimulador de bom comportamento e elemento que traz o
minimo de dignidade para a execucdo penal no Brasil, visto que o comum sdo
prisdes superlotadas, com doencas, mortes, violadoras da propria lei que
disciplina a san¢&o penal.

Isto posto, verifica-se que a utilizacdo das demandas sociais concernentes a seguranca
publica devem ter um diapasdo juridico, sob pena de violar o sistema normativo vigente e
vulnerar a dignidade da pessoa humana como principio basilar desta Republica.

Tratando-se do término da pena, como ensina Orlanda (2018) restara para o condenado
a devolugdo a sociedade de um individuo ‘rotulado’, sem qualificacdo, sem acompanhamento
social e sem perspectiva, com grandes indicios de ndo encontrar uma ocupacdo licita,
fazendo-o se tornar um reincidente em potencial. Percebe-se que quanto maior a pena, maior a
probabilidade de reincidéncia, pois quanto mais tempo o individuo passar dentro do carcere
mais lacos ele atara com 0s demais prisioneiros e maior sera a sua ‘qualificagdo’ para o
mercado do crime.

Segundo Achutti (2016), no presidio ha uma morte do eu, o reflexo dos efeitos do
carcere, nada mais que a morte da individualidade de cada um. Sendo assim, pode-se dizer
gue ao ingressarem no carcere, submergem-se a aguas de uma nova vida e saem como um
novo ser, porém sem sua identidade inicial e sim pertencente a uma nova familia que outrora

integrou no ambiente carcerario.
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5 CONCLUSAO

A evolucdo das interagfes sociails provocou uma nova e intrincada rede
comportamental. Desde os primérdios das sociedades 0s comportamentos nocivos eram
combatidos, segundo os costumes e vivencia de cada época.

Até que se atingisse o nivel de organizacdo social de que se desfruta hoje, os periodos
historicos relatam épocas negras em relacdo aos modelos sancionatérios e suas implicacdes
que ultrapassavam inclusive a pessoa do condenado.

Os periodos anteriores suportados serviram para mostrar as sociedades
contemporaneas o qudo prejudicial eram as penas de outrora, e que embora 0 acusado esteja
no centro da relagdo processual penal como um ‘ator principal’, ele ainda ostenta direitos e
garantias fundamentais que devem ser respeitados, pois as implicacfes penais sdo opostas ao
final do processo.

N&o obstante isto, a atual concep¢do do Direito Penal Brasileiro promove um
entendimento que ndo se coaduna aos ideais de justica penal, promovidos por outras
sociedades do globo.

Nesta mesma esteira, as demandas sociais relacionadas a seguranca publica no Brasil,
criam situacdes faticas que também destoam daquelas que se verificam no restante do mundo.
Porém, busca-se entender de onde se origina de fato essa mudanca no cenario sécio-juridico
brasileiro. Quem é responsavel pelos ideais que se propagam em nosso meio? As autoridades
publicas? Ou a proprio corpo social?

Ainda que se encontre o real autor de tais mudancas, o que € na realidade uma
preocupacao subsidiaria e que ndo deve ser posta em grau de importancia, os abalos
provocados surtem efeitos no campo juridico apos serem recepcionados do meio social, e a
ele sdo extremamente nocivos. Esta constatacdo se da pelo fato de que do seio social
despontam demandas que sdo valoradas e corrigidas no campo juridico. O fluxo contrario é
pernicioso, pois aquilo que desborda do meio juridico, contém preceitos da ciéncia juridica
que para o meio sdo comuns e de facil assimilagdo, porém quando ‘caem’ no meio social
podem proporcionar duvidas e gerar conflitos sem razdo existencial.

Dito isto, constata-se de forma clara a dualidade liberdade x seguranca publica como

exemplo daquilo que se afirma anteriormente. Conflitos como este, provocam na pretensédo
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punitiva, modificacGes paradigmaticas severas e que lhe tornam um objeto de vinganca e ndo
de promocé&o da pacificacéo e justica social.

A justica penal brasileira hodierna enfrenta crises ideoldgicas para além do campo
juridico. Prega-se a ineficacia do sistema penal vigente sob o argumento de que este se
encontra ultrapassado e ndo comporta mais as situagdes contemporaneas em suas normas.
Fazer valia deste modo de pensar, € ignorar as demais fontes do Direito Penal em seus
ambitos material e processual.

Hodiernamente, outros elementos que sdo estranhos a concepgdo jus-filosofica do
Direito Penal Brasileiro se insurgem para lhe provocar mudangas. O ‘clamor social’ é dos
exemplos o mais visivel e atual de todos. Este fendmeno oriundo do seio social, promove a
concepcdo de um ordenamento com preceitos que satisfazem a sociedade, porém, néo
promovem o cumprimento dos padrdes constitucionais para a justica social.

O entendimento da formacdo da pretensdo punitiva nos cenarios social e juridico no
Brasil permite avaliar e compreender os padrdes atuais do Direito Penal Brasileiro, sem
evidentemente, desligar-se do passado historico que também contribuiu para a estruturagcdo do
modelo penal atual.

Os argumentos expostos neste trabalho ndo tracam de forma definitiva o0 modo que se
apresenta o atual Direito Penal Brasileiro, longe disto pois o Direito muda acompanhando a
evolucao social que esta em constante metamorfose, porém propicia um entendimento inicial
para que se possa avaliar como podem ser estruturados 0s preceitos que se aplicam quando da

formacdo da persecucéo penal.



33

REFERENCIAS

ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Abolicionismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016. ISBN 978-85-472-0897-4

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 11 dez. 20109.

BRASIL. Constituicdo (1824). Constituigéo Politica do Império do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 18 abr.
2020.

BRASIL. Decreto 847/1890 de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cddigo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm.
Acesso em: 18 abr. 2020.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848/1940 de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em:
18 abr. 2020.

BRASIL. Decreto 3.688/1941 de 3 de outubro de 1941.Lei das ContravencGes Penais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm. Acesso
em: 18 abr. 2020.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. ISBN
087-85-472-2282-6.

CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 9. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2017. ISBN 978-85-442-1045-1

ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. ISBN
978-85-02-10791-5


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/D9310.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm

34

GIACOMOLLLI, José Nereu; ANDRADE, Roberta Lofrano. A justica restaurativa como
substituta do Processo Penal tradicional, Revista Duc in Altum Cadernos de Direito,
Vol. 9, N° 17, Janeiro — Abril, 2017. ISSN: 2179-507X Disponivel em:
http://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/11349. Acesso em: 10 maio 2020.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. So Paulo: Saraiva, 2017.
ISBN 978-85-472-1398-5

LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos Do Processo Penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2018. ISBN 9788547231644

MACHADO JUNIOR, Elisio Augusto de Souza; COSTA, Daniela Carvalho Almeida da.
A racionalidade da Dogmatica-Penal e sua funcdo como estrutura normativa garantidora de
liberdades: uma abordagem sistémica do Direito Penal. Sequéncia: Estudos Juridicos e
Politicos, Vol. 41, N° 82, p. 221-241, Agosto, 2019. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2019v41n82p22.
Acesso em: 12 dez 2019.

MAGALHAES, Maria Manuela; GUIMARAES, Ana Paula. Mudancas e andancas em nome
do combate a criminalidade e da defesa da sociedade. Revista Critica de Ciéncias Sociais,
Vol. 117, Dezembro, 2018. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/8070. Acesso
em: 12 dez 2019.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. ISBN 978-85-309-5462-8.

ORLANDA, Maria Soares de Souza. Os efeitos da prisionizacao e a ressocializacao.
Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10800/Os-efeitos-da-
prisionizacao-e-a-ressocializacao. Acesso em: 04 fev. 2020.

STRECK, Lenio Luiz. O “novo” Cédigo de Processo Penal e as ameagas do velho
inquisitorialismo: nas so(m)bras da filosofia da consciéncia. In: Gilson Bonato (Org.).
Processo Penal, Constituicdo e critica: estudos em homenagem ao Dr. Jacinto Nelson de
Miranda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 445. ISBN 9788537509975.

VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo Penal, Seguranca e Liberdade: uma
provocacdo. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Vol. 1, N° 1, p. 105-120, 2015.
ISSN 2525-510X. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.6. Acesso em: 16
dez 20109.



http://repositorio.pucrs.br/dspace/handle/10923/11349
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2019v41n82p22
https://journals.openedition.org/rccs/8070
http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1i1.6

35



