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RESUMO

O Livro Dei delitti e dele pene é a obra prima de Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria. Diferente da literatura que costuma acompanhar teses e decisbes nos
autos dos diversos entes do Poder judiciario, este livro foi concebido h& séculos livre
do tecnicismo, mas com grandes e pujantes reflexbes acerca do Sistema Penal e
sua execucdo. Os preceitos propostos, os desafios encarados e as conclusbes
alcancadas permanecem atuais ao sistema patrio e fora dele, logo € pertinente
estudar uma obra que permanece aclamada pela prética juridica e apta a motivar a
discussdo académica e profissional. Neste ponto, é importante relacionar o que é
dito pelo Guardido Constitucional acerca do tema, mesmo que delimitando
abrangéncia da pesquisa, haja vista os ideais apresentados refletirem o que é, ou,
ao menos o0 que deveria ser um sistema penal eficaz, com teses que servirao,
inclusive, como diretriz a reforma que urge o Direito Penal e seus derivados no
contexto do Brasil.

Palavras-chave: Direito. Direito Penal. Criminologia. Cesare Beccaria.
Proporcionalidade. Algemas. Sistema Penal. Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata acerca do livro “Dei delitti e dele pene” (Dos
delitos e das penas) de autoria de Cesare Beccaria. O livro, amplamente estudado
no cenario juridico e criminolégico mundial possui grande relevancia na formacao
argumentativa de advogados, promotores e juizes no Brasil e exterior.

As ideias trazidas pelo autor em questdo abarcam principios tédo
fundamentais ao Direito Penal, Processo Penal e sua Execucdo que apesar de
terem sido emitidas a mais de 250 anos possuem uma alta compatibilidade com o
Sistema Penal patrio, como se demonstrard em diante.

Um dos principios abordados pelo autor estudado com maior
abrangéncia em sua obra € o da proporcionalidade e razoabilidade, que, apesar de
possuir um capitulo especifico para a relacdo entre este principio e a pena (Capitulo
XXIII) estad permeado por toda a obra.

Conforme se observara a frente, para a legislacéo italiana da época
de edicdo da obra néo existia o ideal de aplicacao da pena proporcional ao delito ou
protecdo estatal equivalente a necessidade. Todavia, Beccaria como um precursor
da politica criminal iluminista lancou as bases para a construcao desse pensamento.

Com um interregno temporal superior a dois séculos associado a
publicidade e aclamacdo da obra, € importante questionar. Os preceitos
apresentados por Cesare Beccaria sdo atuais, aplicados pelo Poder Judiciario e, em
situacao afirmativa, devidamente interpretados?

Por esse motivo € importante e interessante demonstrar através deste
estudo detido o acesso que o Supremo Tribunal Federal da aos ideais propostos por
Cesare Beccaria a sua jurisprudéncia. Com consciéncia da enormidade de citacdes
e embasamentos tedricos dados a este nobre lombardo sera realizada uma selecao
de acordaos que envolvam os temas como propostos no capitulo introdutério, que
incluam simultaneamente o principio da proporcionalidade e a obra de Cesare
Beccaria como fundamento do convencimento dos douto ministros do Supremo

Tribunal Federal.






1 Criticas, ideias e institutos discutidos no livro “Dos delitos e das

penas” - Cesare Beccaria

Este capitulo foi formulado com a intencéo de moldar a base de informacdes
para o desenvolvimento do trabalho, cada detalhe exposto tem a finalidade de trazer
um conhecimento direcionado, mesmo que superficial, acerca do Livro “Dos delitos e
das penas” de maneira a oferecer base tedrica para o alcance do objetivo, que é
estudar o uso de Cesare Beccaria pelo STF, especificamente no tocante ao principio

da proporcionalidade e assim, melhor guarnir o interlocutor na formacao de sua

opinido quanto ao tema selecionado.

O livro em questdo apresenta questionamento direto do modelo de politica
penal praticado na lItalia, e Europa, durante o século XVIII; as oposicOes se deram
principalmente ao modelo do sistema penal lato sensu que favorecia a

desproporcionalidade das medidas punitivas e a insegurancga juridica.

Apesar do interregno temporal, cada instituto apresentado e discutido na
obra prima do Marqués de Beccaria possui uma aplicacdo ainda util ao Brasil do
século XXI, ou, pelo menos, um instituto equivalente que mostre o resultado da

singela, porém palpavel evolucéo da politica criminal em quase trés séculos.

1.1 Biografia do autor.

Cesare Francesco Giuseppe Maria Gaspare Melchiore Baldassare Antonio
Marcellino, comumente conhecido como Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria e
atualmente tratado apenas como Cesare Beccaria, foi um célebre Economista e
Jurista italiano que nasceu em 1738 na provincia de Lombardia - Italia, filho de pai e

mae aristocratas® .Sua formacdo académica teve inicio na Escola Jesuita de Parma,

! PEREIRA, Marcos A. Cesare Beccaria: precursor do direito penal moderno. S&o Paulo: Lafonte,
2011. p. 14.



conforme historiadores a opcdo pelo método de ensino catélico demonstrava a

intencdo de seus genitores em dar prosseguimento aos negécios familiares.

Segundo a opinido do autor estudado a educacédo que recebeu durante a
adolescéncia e juventude, em verdade, representaram um modelo de “educacéao
fanatica”, alinhada ao modelo tradicional classico de moral ocidental. Ja no ambiente
académico, alcancou sua formacg&o superior no curso de Direito pela Universidade
de Pavia, em 1758.°

Ainda durante sua juventude comecgou a demonstrar interesse pelos temas
politico-sociais e iniciou sua pesquisa através do estudo de diversos pensadores
iluministas que auxiliaram na formacéo de seus ideais. Recebeu grande influéncia
com a leitura apaixonada dos franceses Montesquieu, D’Alambert e Diderot, e
ingleses como Locke e Hume, donde trouxe para si os ideais do contratualismo que

tdo habilmente sustenta em sua obra.*

Alguns anos apo0s sua graduacao tornou-se membro da ilustre Academia dos
Punhos (“L’Accademia dei Pugni”), vertente milanesa de pensadores iluministas,
fundada pelos irmédos Verri (Pietro e Alessandro) e que sediava suas reunides na

residéncia destes.’

Inserido nos debates e estudos acerca de ideias do iluminismo Beccaria
aprofundou seu envolvimento com a obra dos autores que Ihe forneceram o
embasamento ideoldgico de seu trabalho, pois este grupo tinha o intuito de debater

sobre a organizacdo do Estado, a relevancia do individuo enquanto cidadédo e a

2 BECCARIA, Cesare. In: WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Flérida: Wikimedia Foundation, 2016.
Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/w/index.php?titte=Cesare_Beccaria&oldid=46801629>.
Acesso em: 05, jun. 2017.

® PEREIRA, Marcos A. Cesare Beccaria: precursor do direito penal moderno. S&o Paulo: Lafonte,
2011. p. 14.

* MONDOLFO, Rodolfo. Cesare beccaria y su obra. Oberdan Caletti(trad.). Buenos Aires, DePalma,
1946. p. 7.

> BECCARIA, Cesare. In: WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Fldrida: Wikimedia Foundation, 2016.
Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/w/index.php?titte=Cesare_Beccaria&oldid=46801629>.
Acesso em: 05, jun. 2017.



influéncia de instituicbes externas nas decisdes politicas. Em uma carta, datada de
1766, enviada ao Abade Morellet o autor afirma como Montesquieu possuiu, nos

cinco anos que antecederam, papel especial em sua “converséo para a filosofia”.®

O engajamento do grupo que compunha fundou-se primordialmente na
oposicéo ferrenha ao dominio repressivo que a ltalia sofria por parte da Austria,
exercido a época por Carlos VI em Mildo. Suas publicacdes eram realizadas através
do periodico “Il Caffé” que serviu como vitrine a suas ideias; um fato interessante
relativo ao nome do jornal é que o consumo de café era considerado préatica impura
pelo Clero, a adocdo deste nome para a publicacdo demonstrava a oposicdo do
grupo a influéncia exercida pela Igreja Catolica na cupula politica de sua cidade, e

nacao.’

No consagrado espaco de debate da residéncia dos irmaos Verri o autor

apurou o seu estudo das Ciéncias Criminais.

Cesare Beccaria foi um dos primeiros pensadores italianos a sustentar
publicamente a necessidade do rompimento de vinculos entre o Estado (instituicdo e
poder politicos) e o Clero (poder religioso), que nesse momento histérico possuia
influéncia direta sobre as decisdes politicas e dominava grande parte da economia

na Europa.

O confrontamento das ideias a que teve acesso com a politica criminal na
Itélia e na Europa, principalmente no que diz respeito as leis e juizes, deu origem
aos questionamentos expostos na edicao de sua obra mais célebre “Dos Delitos e
das Penas”, que foi publicada, inicialmente de forma anénima, em Janeiro de 1764

apos revisdo e edicdo de Pietro Verri.?

® PEREIRA, Marcos A. Cesare Beccaria: precursor do direito penal moderno. S&o Paulo: Lafonte,
2011. p. 15.

" CALAMANDREI, Piero. Prefacio. In: BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. S. Sentis
Melendo e M. Ayerra Redin(trads.). Buenos Aires: EJEA, 1958. p. 9.

8 MONDOLFO, Rodolfo. Cesare beccaria y su obra. Oberdan Caletti(trad.). Buenos Aires, DePalma,
1946. p. 17.



Um adendo se mostra importante: alguns autores apontam Beccaria como
um dos pais da Criminologia, todavia este termo s6 foi concebido, por Raphael
Garofalo, e dissociado do Direito Penal séculos apés a edicdo do livro; portanto é
inadequado afirmar que Beccaria se direcionava ao estudo dessa matéria, apesar de

sua obra ser crucial para a formacéo do referido campo de estudo sociojuridico.®

Quanto ao trato, o0 Marqués de Beccaria ficou conhecido por ser pacato e
timido certa feita ao ser convidado a Paris por Voltaire retornou em curto espacgo de
tempo por ndo se adaptar aos modos e costumes da grande metropole e em grande
parte por, em sua palavras, “imaginacdo de marido” que produzia imagens de sua

esposa chorando e enferma de saudades, o que néo era real.*

1.2 Apresentagao e contextualizagao do livro “Dos delitos e das penas”

Superada a secao que trata da histéria do autor, que tem a finalidade de
demonstrar o contexto fatico de producdo da obra estudada e os detalhes que
influenciaram a producgéo de ideias a seguir, passa 0 texto ao estudo ndo exaustivo

do livro em questdo: Dei delitti e delle pene - “Dos delitos e das penas”.

E importante ressaltar que, devido as influéncias que recebe de cientistas
politicos e socidlogos, Cesare Beccaria ndo se limitou a redigir um manual de
sugestdes ao direito, mas sim uma analise profunda do sistema penal que, por fim,

refletia detalhes do contexto social

Desta forma, seguem os assuntos conforme expostos na obra e como
entendidos na doutrina mais autorizada, e por se dizer, especializada e difusa, que
trata sobre a obra de Cesare Beccaria.

o FERNANDES, Newton e Fernandes, Valter Criminologia Integrada, 2 2 edi¢éo., rev., atual., e ampl.,
Séao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2002.

1 MONDOLFO, Rodolfo. Cesare beccaria y su obra. Oberdan Caletti(trad.). Buenos Aires, DePalma,
1946. p. 51 e ss.



1.2.1 Origem das penas e o direito de punir

Segundo o posicionamento expresso pelo autor estudado™, a origem das
penas e do direito estatal de aplicd-las se deu na instituicdo do contrato social.
Beccaria, declaradamente defensor o contratualismo, atribuiu ao seu modelo a
instituicdo do bem estar social, e 0 dever de manutencdo no caso de eventual

perturbacao.

De acordo com Zaffaroni*?, Beccaria foi responsavel por adequar a ciéncia
criminal ao ideais iluminista e contratualista. Logo, conforme exposto na obra em
foco, desde 0 momento que os homens passaram a se juntar em comunidades e se
reconhecerem como tal, surgiu a necessidade de conter os ataques, internos ou

externos, a sua integridade.

Segundo o entendimento de Sérgio Salomdo Shecaira e Alceu Corréa
Junior®, a histéria da pena podera ser dividida em cinco periodos: vinganca privada,

divina, publica e periodos humanitério e cientifico.

Desse modo, o primeiro esboco de um modelo de pena originou-se como a
resposta ao mal causado por um ofensor, ainda em épocas de desorganizacao
social, e funcionou como modelo de retribuicdo que era exclusivamente embasado
em tutela privada; ante a aplicacdo dos meios e da intensidade que satisfizessem a
indignacdo do ofendido, sem qualquer manifestacdo dos principios, ou sequer dos

ideais de proporcionalidade ou humanizacdo.*

1 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S0 Paulo: Martin Claret, 2000. p. 19.

12 ZAFFARONI, Eugeni Raul. Apuntos sobre el pensamiento penal en el tiempo. Buenos aires:
Hammurabi, 2007. p . 81.

13 SHECAIRA, Sérgio Salomao; JUNIOR, Alceu Corréa. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 23.

14 DIAS, Diomar Candida Pereira , Evolucao histérica da pena como vingancga. Disponivel em:
http://vadoaju.blogspot.com.br/2012/08/teoria-da-pena-evolucao-historica-da.html - Acesso: 05. jun.
2017. p. 2.



Nas palavras de Magalhdes Noronha®, “a pena, em sua origem, nada mais
foi que vindita, pois € mais que compreensivel que naquela criatura, dominada pelos
instintos, o revide a agressédo sofrida devia ser fatal, ndo havendo preocupacdes

com a propor¢ao, nem mesmo com a justica.”

O Caddigo de Hamurabi, inspirado na Lei de Talido (“olho por olho e dente
por dente”) € um dos conjuntos normativos mais antigos de que se tem noticia, em
seu texto ja previa puni¢cdes aos infratores com modalidades de acdo que até
ensaiaram o uso da proporcionalidade, mas que desconsideravam a dignidade da
pessoa humana; hoje esta compilacdo comparada aos ordenamentos modernos é

extremada a difamac&o, por exemplo, poderia ser punida com a morte.*®

A Biblia, texto que orienta duas entre as maiores religibes monoteistas
atuais, e que serviu de fundamento ideoldgico a maioria das constituicbes ocidentais
possui um conjunto de normas previsto no pentateuco (cinco livros de autoria
mosaica). Nela encontram-se punicbes como 0 pagamento em dobro por danos
causados de forma fraudulenta, e até uma excludente de ilicitude para eventual
morte causada ao ladrdo pelo ofendido, caso a vitima surpreenda o delinquente na

pratica do ato.*’

Com a ascensdo do modelo de sociedade ocidental, a civilizacdo grega
apresentou grande avanco na instituicdo do Direito Penal; neste modelo social a lei
tornou-se antropocéntrica, de modo que a norma passou a encarar o celerado além
dos interesses vingativos do ofendido, e as deliberacdes legais surgiram com as

primeiras indicaces dos ideais de proporcionalidade e humanizacdo.*®

Ocorre que durante a alta Idade Média a realidade obscureceu-se, todo o

ideal sacro da punicao retornou através da Igreja Romana e a humanizacao perdeu

> NORONHA, E. M. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 220.

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 80.
Dbiaz-PABON, Luis Angel.Biblia do Pescador. Exodo 22:1-4. Tradug3o de Vasti Rodrigues e Silva e
Karen de Andrade Bandeira. 12 ed. Rio de Janeiro: CPAD, 2014. 1440 p. p, 88.

18 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro [11.
2015.



forca. O restabelecimento da discussdo sobre a humanidade das puni¢cdes sO se

reergueu com o Renascimento.

Com o surgimento e ascenséo desse periodo confuso entre estado e religido
o Estado voltou a praticar a divinizacao das penas, modelo de producao e aplicacao
de normas em que o crime era equiparado ao pecado e a ofensa feita ao outro ou a
sociedade passou a ter cunho de afronta a Deus, logo a punicdo serviria para
correcdo de conduta e para a expiacdo de corpo e espirito; praticada em grande
parte por meio de suplicios horrendos definidos pela autoridade religiosa.®

No auge da Idade Média a estruturacdo de um Poder Judiciario parecia uma
ideia in6cua, a confusdo entre poder estatal e o Clero tornava suas atuagfes quase
indistintas, o ideal de justica voltou a se recostar na satisfacdo do ofendido por
intermédio da vinganca operada por si, com a particularidade de que deveria ser
aceita - ou até mesmo executada - pelo senhor do feudo ou cidade em que se

inseria. %°
Foi o tempo de uma releitura da tutela privada.

O uso do direito penal como instrumento de coercdo e controle social foi
uma das ferramentas da Igreja Romana a época, pois por intermédio da punicdo
material e palpavel ao pecado o Clero pbde instituir a dominacéo de sua classe que

perdurou por quase um milénio.

A transicdo dos feudos para reinos e impérios trouxe também uma
transferéncia desse poder - que conforme Beccaria®* representava a entrega de
pequenas por¢cdes da propria liberdade ao soberano - e novamente retirou da tutela

do individuo o poder retributivo.

9 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducio de Raquel Ramalhete. 35. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008.

20 GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 31.

2L BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 18.



Esta ideia do poder de punitivo entregue como monopodlio as maos do
Estado veio a tona com o pensamento contratualista defendido por John Locke - um
dos grandes influenciadores do pensamento contratualista de Beccaria. Esta é a
instituicdo da renascenca, como resultado da renovagcao do pensamento humano no

final da Idade Média, que rompeu com a barbaridade e o teocentrismo vigentes.

Ao integrar o novo modelo de contrato social, o cidaddo que se torna
participante da escolha de seu soberano ou representantes, cede uma pequena
porcdo de sua liberdade a coletividade, logo, uma ofensa ao individuo também é um
ataque ao bem estar coletivo, ao lancar os fundamentos deste ideal de Estado como
detentor do direito de representacdo social e defensor do bem comum, o crime
passou a ser uma ofensa ao Estado.?? Todavia, a confuséo entre fé e legislacdo
permanecia, e no posicionamento timido , porém contundente, do autor® esta

pratica € inconcebivel em uma sociedade democratica

Na interpretacdo Foucault*®, a partir deste momento ocorreu o surgimento
de uma “sociedade disciplinar’, ou seja, ocorreu uma mudan¢a na detencdo do
poder que passou a trabalhar com “coergdes sutis” por meio da lei penal e punigao,
gue gradativamente gerava uma sensacdo de vigilancia constante no consciente

coletivo.

Com o inicio da Renascenca e o advento do contratualismo surgiu o ideal da
reforma penal com a sugestdo de humanizacdo das leis propostas, das punicdes
aplicadas, do meios utilizados para tanto e dos estabelecimentos penais e,
consequentemente, a proporcionalizacdo da pena aos delitos praticados; os
reformistas opunham-se veementemente aos meios cruéis ou desumanos,

aplicados como reprimenda a maioria dos delitos, pois restou demonstrado, no

2 ANDRADE, Fernando Dias. A razo democratica em Beccaria. Revista da Faculdade de Direito de
S&o Bernardo do Campo. Sad Bernardo do Campo. v. 4, 1998. p.p 115 e ss.

23 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 95.

24 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 35. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008.



entendimento destes estudiosos, a sua ineficacia em ressocializar o delinquente e

ensinar a populagéo.®

Beccaria, como vanguardista da Reforma Penal®®, ergueu-se contra a
banalizacdo e o extremismo da pena, seu escrito apresenta um principio doutrinario
absorvido inclusive pela Constituicdo Federal de 1988, o da subsidiariedade do
Direito Penal. Ora, nem toda situacdo que perturbe a vida em sociedade pode ser
alvo de pena pois o uso moderado do poder coercitivo estatal garante sua
credibilidade e contundéncia; sempre que a ofensa puder ser tratada por modo

diverso de pena, que seja.?’

Baratta®®, ao tratar da reforma resgata o pensamento de Durkheim, autor
gue alterou seu posicionamento quanto ao delinquente durante a producdo de sua
obra; outrora o desviante foi visto como ser completamente anti-social pelo simples
fato de estar rompendo com contrato social, noutro giro, 0 alemé&o passou a retirar
do individuo a culpa exclusiva pelo delito, entendendo que o crime é fato social
resultante de uma combinacédo de fatores que impulsionaram o0 agente até o fato,

somados ao exercicio de sua vontade.

Esta mudanca crucial na pena e no sistema penal também é resultado de
uma profunda mudanca na sociedade, nas palavras de Pachukanis®, “a politica
penal traz a marca dos interesses da classe a qual serve”, ou seja a punigdo que
determinada sociedade aplica a seus desviantes carrega consigo a marca da propria

sociedade, especialmente daqueles que nela detém o poder.

%5 CAMARA, Guilherme Costa. Beccaria e 0 pensamento juridico-penal. Revista Brasileira de Ciéncia
Criminais. S&o Paulo. v. 11, n. 44, jul./set. 2003, p. 318 e ss.
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1.2.2 Interpretacédo e obscuridade das leis - Principio da legalidade,

Cesare Beccaria trata de uma inclinagcdo humana a que nomeia “principio
universal de dissolucdo™°, que seria o desvio intrinseco & intencéo dos homens pra
gue tdo logo surjam as normas, as descumpram, conduzindo suas ag¢fes na
contramdo do bem estar social; aqueles que cedem a esta inclinacdo chamou

cidadédo delinquente.

A constatacdo deste viés comportamental trouxe a baila uma nova questao:
Como retribuir o mal causado, corrigir o comportamento e advertir os nao envolvidos

sobre as consequéncias da pratica de um delito?

Para o autor®, estes questionamentos apenas poderiam ser respondidos por
meio da positivacdo do poder estatal através da norma, da aplicacdo desta em
desfavor do delinquente e do resultado coercitivo que a aplicacdo rapida e eficaz

desta causa no consciente coletivo.

Os ordenamentos juridicos da lItalia, e Europa em geral, ndo possuiam um
cbédigo criminal definido que retirava margem aos excessos e parcialidades do
magistrado, antes suas leis reproduziam o0s pensamentos de uma Monarquia
absolutista, imposta por poder divino®?; este fato resultava em julgamentos fruto de

pura liberalidade do magistrado, que segundo toda frente iluminista, era um absurdo.

Nesse ponto Beccaria propds uma reforma direta nesse modelo®, que
possuia tantos textos legais quanto obscuridade e indeterminacédo, o que para toda
uma nacao, em verdade, representa uma inseguranca tamanha que chega a ser

mais cruel que determinados suplicios.®*
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Logo, em um estado moderno ndo ha poder absoluto concentrado nas méaos
de um unico ente ou individuo, no modelo tripartite de Montesquieu®®, outrora
esbocado por John Locke e que serviu de arrimo para Beccaria e 0 modelo adotado

no Brasil, o poder devera ser separado em Executivo, Legislativo e Judiciario.

Para estabelecer uma distincdo € necessario destacar que o modelo de
Montesquieu € muito conservador com relacdo aos padrbes atuais apesar da
orientacao revolucionaria para seu tempo. Noutro giro, também € preciso afirmar que
este autor era um aristocrata, logo sua tese orientava-se a fim de proteger sua
classe; apesar das intengdes dispostas, os ideais propostos em “O espirito das leis”

serviram as ideias das revolucdes liberais do século XVI11.%°

Ocorre que o modelo de estado e a forma como as instituicbes deste
estavam sendo operadas em 1764 eram, na opinido de Beccaria®, ineficazes e
arcaicas; no ambito da politica criminal, especialmente, desde a formacéo da norma
até a execucdo da pena o sistema nao atingia os fins mais nobres do bem estar

social.

O autor lombardo afirma®® que a materializacdo do poder de um estado
gerado pelo ajuntamento social voluntario € a norma, pois através dela grupos
outrora desorganizados, que formavam o0s primeiros embrides sociais, organizaram

as relacdes entre individuos e grupos.

Beccaria ressalta portanto® que a lei raramente é produzida visando o bem
comum; pelo contrario, o resultado legislativo reflete o interesse da casta minoritaria
e detentora do poder, ou pontualmente o resultado de fato politico histérico e de

grande clamor social. A lei justa deve trazer consigo a observacdo atenta ao meio

® MONTESQUIEU. O espirito das leis. Martins Fontes, 2010. p. 27 e ss..
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social, a fim de gerar o maximo de conforto e seguranca para a maioria dos

cidadaos.

Quando a norma apresenta os valores que defende tém-se em méos a
definicdo do bem juridico, estes ndo sdo universais ou indiscutiveis, mas retratam
guais institutos o legislador intenciona proteger. Conforme aplica Montesquieu, toda
pena que ndo derive de uma necessidade € por si um exercicio de tirania, logo a
producdo da lei penal de uma democracia deve focar o bem estar social, ou sera

injusta.*

Ora, se apenas a lei podera definir as puni¢cdes de cada crime e o poder de
produzi-las é exclusivo do legislador - que se presume ser o representante de todos
os individuos unidos pelo mesmo contrato social - segundo afirma Beccaria®, o
legislativo que defende os proprios interesses produzira leis penais que protegem

seus pares, subjugam o cidaddo comum e isolam o desviante de origem humilde.

No atual contexto, as decisdes politicas demonstram grande subordinacéo,
mesmo que tacita, aos poderes das corporacfes capitalistas. Logo as normas, e
decisbes com fundamento nestes principios viciados terminam por arriscar o bem

estar social a fim de atender uma determinada parte influente e rica dos cidaddos.*?

Inserido no contexto de reparticdo de poderes invocado pelo autor, é
possivel concluir ao soberano legislador compete a producéo de leis aplicaveis ao
todo, mas ndo o julgamento da adequacdo de fatos a norma, pois esta
responsabilidade assenta-se sobre o Poder Judiciario.

O Poder Judiciario € reconhecido na Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 2°, e no inciso Il do paragrafo 4° do artigo 60; tem sua independéncia frente

aos demais. Seu papel primo é de braco pacificador do estado, pois tem a fungéo de

0 GOMES, Luiz Flavio. Fundamentos e limites do Direito Penal. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 375 e
SS.
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interpretar e aplicar a lei aos litigios entre individuos, de acordo com Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino®®, o Judiciario tem a competéncia de interpretar e aplicar o
direito as divergéncias a ele submetidas de forma coercitiva e definitiva,

restabelecendo o equilibrio das relacoes.

Ainda nessa senda orienta o Senhor Ministro Gilmar Ferreira Mendes** que
0 judiciario como existe atualmente no Brasil representa a materializacdo do
principio da protecéo judicial efetiva, que se mostra ativo na grande gama de acgfes
constitucionais possiveis a fim de resguardar a objetividade da norma constitucional

e a subjetividade de direitos e garantias fundamentais.

A autonomia constitucional que recebe este Poder por meio da definicdo de
sua competéncia é ampla, porém limitada, a grandeza de sua atuacao € contida
como qualquer de seus pares. Observa-se que a lei votada no Legislativo vincula o
Judiciario com a admissédo de interpretacdo que nado deturpe o sentido da norma, ai
reside outro importante motivo para que as leis sejam claras e precisas: impedir o

excesso do magistrado.*

Quanto ao julgamento, € necessario atentar ao principio da legalidade, que
vincula tanto o Direito Penal patrio (artigo 1° do CP) quanto a Administracao Publica
como um todo (artigo 37 da CF/88) o que incluird o Poder Judiciario. Cabe ressaltar,
porém, que este principio, conforme idealizado pelo iluminismo e reforcado pelos

reformistas é inconcebivel nos padrdes atuais.*®

Conforme proposto no inciso Il do artigo 5° da CF/88, o principio da
legalidade, como vige em ordenamento patrio, consiste na desobrigacéo do cidadao

em cumprir qualquer determinagdo que nao lhe seja feita por lei. A manifestacao

43 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito Constitucional descomplicado - 14 ed. - Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método: 2015. p. 679.
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constitucional deste no ambito penal consta do inciso XXXIX do mesmo artigo, que
esboc¢a tamanha rigidez na atuacdo do ente estatal que sequer d4 margem ao Poder
Executivo para sua atuacdo regulamentar devido a exigéncia de lei formal para
definir crimes, penas. Este texto legal apresenta ainda o principio especifico da

anterioridade da lei penal.*’

Logo, ao magistrado em qualquer instancia € vedado o direito de produzir
norma ou criar situacdo de excecdo, desta forma é impossivel que o representante
do Poder Judiciario ultrapasse os limites legais, permaneca aquém do que
determina o texto normativo ou ignore o alegado pelas partes, sob risco de faltar na

prestacdo jurisdicional ou excedé-la rompendo com sua imparcialidade.

No entendimento do autor estudado, o juiz “deve fazer um silogismo

perfeito™®

entre fato e norma, sem julgamentos infra, ultra, extra ou citra petita,
respeitando sempre a hierarquia das normas, que no Brasil € entendida pela

doutrina unanime ao modelo kelseniano®®.

Reina pois a Lei, e a ela se submetera o fato que lhe afronta, ou néo;
adequados fato e norma o magistrado decidira pela liberdade ou punicdo, que
devera também respeitar os limites propostos na norma, que por sua vez devera ter

sido erigida sobre o principio da proporcionalidade.*

Conforme Beccaria®’, se o julgador for levado a fazer interpretacdo que

ultrapasse o trinbmio supracitado, ou se optar por tanto tornara toda a sentenca

47 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito Constitucional descomplicado - 14
ed. - Rio de Janeiro: Forense; Sédo Paulo: Método: 2015. p. 127.
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incerta e obscura, 0 que no ordenamento juridico patrio e enseja a oposicdo de

Embargos Declaratérios?, nos termos do artigo 382 do Cédigo de Processo Penal.

Segue na afirmacéo de que o homem terd uma forma diversa de enxergar o
mesmo objeto ou situacdo de acordo com o decorrer do tempo e da conjuntura da
vida em que se insere, ou seja, o livre convencimento do magistrado, em verdade,
nunca podera ser completamente imparcial se for levado em conta que sua realidade
e ambiente intervirdo em sua andlise do fato; a seguranca juridica, tdo necessaria

para manutencdo da ordem publica, resta ameacada pelas paixdes humanas.>?

Logo, o Juiz encontra-se limitado a lei que lhe é entregue pelo Estado, e as
provas produzidas nos autos, para proferir sua decisdo; isto se da mesmo que
possua conhecimento externo sobre o caso, pois a funcdo que desempenha é
eminentemente cognitiva.>® No capitulo VI>®, ao tratar das prisdes como espaco
onde se executa modalidade de pena privativa de liberdade, chama a atencao as
condi¢cBes do ambiente, que insalubre e desumano finda por relegar o condenado ao

oprobrio, sem o ressocializar.

A priséo, portanto, descarrega sobre os ombros do apenado toda uma carga
de infamia e estigma social, enfraquece os vinculos e limita grandemente sua
reintegracdo ao convivio. Interessante observar que, apesar do tempo que
transcorreu entre as proposicdes de Beccaria e a atualidade brasileira®® néo
ocorreram transformacfes pujantes para humanizar o espaco prisional, ou para

reintegrar o apenado ao meio; se muito, o0 que ha é uma maquiagem no sistema que
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carece de outros séculos de evolucdo para refletir atencdo aos preceitos

propostos.>’

Desta forma, € por demais arriscado a boa técnica, a seguranca juridica e ao
bem estar social decretar prisdo baseada em mera suposigéo, a exemplo da prisao
preventiva, que por falsa sensacdo de punir a impunidade acabou tornando-se

instrumento paliativo para o judiciario brasileiro®.

De maneira conclusiva, o autor afirma que no modelo vigente & época®, de
certa forma semelhante ao atualmente aplicado no Brasil, a interpretacdo de uma lei
com a definicdo de seus interesses nada mais é que “o resultado de boa ou ma
I6gica de um juiz (...) da violéncia das paixdes do magistrado (...) que mudam as

aparéncias e desnaturam os objetos no espirito inconstante do homem” .

Este assunto traz a baila a questdo da Seguranca Juridica no livro em
discusséo: Ora, este ideal foi proposto de forma implicita na obra de Beccaria®, ao
afirmar a necessidade do magistrado de se manter adstrito a norma posta e que,
consequentemente, esta norma seja clara e precisa, o autor langou as bases para a

aplicacao deste principio ao direito penal.

Na opinido de J.J Canotilho®, a seguranca juridica podera ser definida como
o direito que o individuo tem de confiar nas normas e atos decisorios do estado com
relacdo a sua pessoa. Para tanto estes atos devem estar alicercados em norma
vigente e valida, e os efeitos juridicos de cada ato da parte ou do estado devem ser
previsiveis com fundamento na leis, e posteriormente na jurisprudéncia atualizada e

recorrente.
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prisional brasileiro - 2016 / Conselho Nacional do Ministério Publico. — Brasilia : CNMP, 2016. 344 p.
% GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizagdo ou barbarie?.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p 179..

%9 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 22.

%0 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 49.

®1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, DL 2003, 2003.



O resultado da seguranca juridica € a estabilidade e eficacia das relacdes
juridicas, segundo Beccaria, seria o resultado l6gico da juncéo pratica dos preceitos
supracitados®. Pois o cidaddo com acesso a norma (que é clara, precisa e redigida
em linguagem corrente e acessivel) podera conhecer os resultados de suas agbes

caso se adequem a tipificacao da lei, antes que decida pela acdo ou inércia.

O carater sociolégico da obra se mostra entdo desde o principio com a
finalidade de criticar a m& gestdo dos recursos resultantes do ajuntamento social.
Segundo Beccaria afirma, as leis representam a vontade da minoria detentora do
poder ou mero resultado casual de um momento de grande clamor politico quando

deveriam refletir isonomia aristotélica no estado de direito®.

No Capitulo V® da Obra, Cesare Beccaria trata sobre a obscuridade das
leis. Em sua opinido as leis sdo formuladas com linguagem arcaica e inacessivel ao
cidaddo comum, de forma que este ao ter contato com a norma nao consegue
entender com objetividade o bindbmio delito e punicdo. No auge da legislacéo,
apenas o texto claro e simples teria acesso, e toda lei obscura e imprecisa seria

substituida ou revogada.®®

Outra questdo importante esta no fato de que o individuo ao se deparar com
texto que ao alcance de seu conhecimento seja ininteligivel ndo podera refletir sobre
gravidade da resposta estatal a um eventual desvio de conduta, desta forma a

norma em sua complexidade perde o efeito coercitivo.

No entendimento de Beccaria®®, quanto mais pessoas pudessem acessar e
compreender o texto legal menos delitos haveriam, pois ndo existiriam duvidas que a
certeza da punicdo e da reprovabilidade da conduta ‘pde freio a eloquéncia das

paixoes”.
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Acerca do acesso as normas ainda, existe outro ponto crucial sobre a
utilidade da imprensa na divulgacao das leis, pois através de seus meios € possivel
alcancar os mais remotos ajuntamentos populacionais, uma imprensa livre é crucial
na manutencdo de uma democracia, e principalmente no trabalho ciclico da geracao

de uma justica social®’

Diante das reformas legislativas que tém sido operadas no Brasil no ultimo
ano é possivel notar que o questionamento de Beccaria permanece atual; a maioria
da populacdo, formada por trabalhadores, tém sido prejudicada para atender os

interesses de uma minoria de grandes influenciadores empresarios e politicos.

E cruel imaginar que tais propostas de lei apresentadas apenas s&o
acessadas por uma parcela reduzida da populacédo, e o real efeito e intencdo da
norma sao depreendidos por uma parcela ainda menor, além do mais, a midia em
sua maioria absoluta pende para determinada posi¢éo politica, que mesmo quando
divergente entre os canais de comunicacdo, nunca apresenta a informacéo de

maneira imparcial.®.

Em uma situacéo ideal a producéo legislativa deveria ser resultado de um
congresso forte e atento as necessidades e direitos basicos da populacdo que os
elegeu, com intuito de gerar o maximo de bem estar social a maioria dos cidadaos,
fato quase inexistente ou, no melhor caso, esporadico na democracia como um todo,

seja no Brasil ou no exterior.
1.2.2.1 Restricao de liberdade e seguranca pessoal

No entendimento deste autor®®, o fim da reunido em sociedade é atingir

seguranca pessoal, pois em favor deste aglomerado opinativo abdicou-se de

" PEREIRA, Nilo. IMPRENSA E DEMOCRACIA. Sintese: Revista de Filosofia, v. 3, n. 12, p. 12-26,
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pequena parte de suas liberdades a fim de manter a prépria integridade e nao
apenas do bem comum. A critica entdo, reside na fraqueza institucional que
representa efetuar uma prisaéo com o uso do poder estatal para dar vida a

arbitrariedades sem fundamento normativo algum.

O modelo ideal de sistema penal deve sopesar seguranca social e liberdade,
de forma que se restringird a ultima apenas em casos limitrofes e de extrema
necessidade. Beccaria idealizou o Direito Penal como ultima ratio, sob uma visao

garantista e ndo minimalista.”

No contexto atual do Brasil, qualquer prisdo arbitraria nao tem legitimidade
pois até mesmo para a decretacdo da prisdo preventiva - modalidade mais fundada
em incertezas - é necessario sejam preenchidos determinados requisitos. Conforme
dispde Aury Lopes Janior’?, esta modalidade sé pode ser avocada se demonstrados
o periculum libertatis e o fumus comissi delicti, que ao exigirem fundamentacao do

magistrado imobilizam a maior parte das arbitrariedades.

7

No conceito exposto por Lopes, o fumus comissi delicti € a unido dos
indicios minimos de autoria associados a provas consistentes da materialidade do
fato; por periculum libertatis entende-se o risco que a liberdade do suspeito
representa para a correta persecucao das provas, para garantia do ius puniendi e

para eventuais vitimas e testemunhas ou para a sociedade como um todo.

Mas cabe ressaltar que, o judiciario patrio ndo se encontra livre de decisdes
abusivas, ou fundadas em persecucao insuficiente para embasar uma condenacao.
Ora, o estudo do Direito Administrativo chega a elencar a possibilidade de
responsabilizacdo civil do estado pela prisdo ilegal, de forma objetiva conforme
disp&e o inciso LXXV do artigo 5° da CF/88."2
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Em dltima instancia, o autor trata dos delitos contra a tranquilidade publica,
modalidade que hoje equivale as contravenc¢des penais, interessante observar este
caso pois Beccaria foi o primeiro também a observar a triparticdo dos delitos - crime,
delito e contravencdes penais- apesar de ndo nomeé-los desta forma.”® Entretanto,
0 sistema aplicado no Brasil € bipartido, pois ndo ha diferenciacdo clara entre crime
e delito, apesar de demonstrar a influéncia do doutrinador italiano ao resguardar aos
fatos de baixa ofensividade um regramento préprio, a Lei de Contravencdes

Penais.’

8 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou barbéarie?. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. p 114 e ss.
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1.2.3 Indicios do delito, forma do julgamento, testemunhas e interrogatorios

sugestivos

O autor trata ainda das modalidades de producdo de provas usadas a
época’, que haviam sido constituidas em uma realidade de completo desdém aos
preceitos da dignidade da pessoa humana e da presuncdo de inocéncia. Em
verdade a modalidade que vigorava era presuncao de culpabilidade, haja vista o

modelo incorporado.

Apresenta, de forma introdutdria a possibilidade de dividir os meios
probatérios em interdependentes e independentes,’® quanto a sua obtencdo e
sustentacao em juizo; e em perfeitos e imperfeitos quanto ao seu grau de precisao,
de forma que a prova perfeita aponte sem quaisquer obscuridades a existéncia do
delito e sua autoria, e a imperfeita abra espaco para aplicacdo do principio da
presuncao de inocéncia ou até mesmo pela impossibilidade de comprovar a prética
delituosa.

Reforca portanto a necessidade de clareza nas normas a fim de fornecer ao

juiz uma base certa para a adequacao, ou nao, do fato.
1.2.3.1 Testemunhas e acusacdes secretas

Trata, nesta senda’’, da valoracdo da prova testemunhal principalmente
guando os depoimento prestados advém de individuo com indole duvidosa, a
exemplo de ex-condenados; ou de quando estes fatores se contrapde a outras
provas constantes no processo, obtidas por meio licito e que se aproximam da

perfeicao.

Na jurisprudéncia patria, a idoneidade e o desinteresse da testemunha no
resultado do caso séo preceitos recorrentes nas analises, inclusive com a vedacgao

ao testemunho anbnimo, apesar da existéncia do programa de protecdo a

S BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S3o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 27 e ss.
® BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S0 Paulo: Martin Claret, 2000. p. 28.
" BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 30.



testemunha e vitima que resguarda a integridade do depoente sem arriscar a

seguranca das decisées.”®
1.2.3.2 - Interrogatdrios sugestivos e juramentos

Trata ainda dos interrogatérios sugestivos’®. Em seu tempo o costume de
formular quesitos que impelissem o acusado a se incriminar gerava certa confusédo
de ideias e latente ineficacia. Conforme prop6e Beccaria, a natureza humana nédo se
auto flagela em condicbes comuns, o que leva os interrogatérios a se tornarem
sessfes de tortura ou inquisicdo religiosa, e quando por dever de consciéncia o
acusado assume a pratica de crime é quase impossivel que o tenha feito por meio

da sugestéo do inquiridor, mas sim por peso de seu dever moral .

Com o intuito de proteger o bom decorrer do processo, fala ainda no

Capitulo XI%°

com relacdo aos juramentos, pratica com inclinacao religiosa adotada
pelos tribunais italianos a época, e que permanece utilizada na atualidade, tanto em
sistemas common law (Estado Unidos da América) como romano-germanicos (Brasil
e Itdlia) onde exista forte tradicdo de religibes cristds; no brasil a pratica de jurar
sobre a Biblia ou qualquer outra expressdo de fé ndo tem mais utilidade, uma boa
opcdo de acordo com Beccaria® pois ndo existird juramento que garanta a

veracidade das informacdes prestadas por um réu.

Nesta orientacao, erguida contra meios de obtencédo de prova, que envolvem
a inteligéncia da memoéria e opinido humana, Bermejo®” afirma que o direito do
estado durante a persecucéo penal necessita de limitagdes, que residem nos direitos
humanos, propostos através das garantias fundamentais no ordenamento brasileiro,

gue incluem entre si a vedacéo a autoincriminagéo por parte do investigado/acusado

’® Neste sentido: STF HC 112.811 - SP e HC 90.321 - SP

" BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S0 Paulo: Martin Claret, 2000. p. 35.
8BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 36.

8L BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 37.
82BERMEJO, Roberto. Manual para una economia sostenible. Los Libros de la Catarata, 2011. p. 193.



no inciso LXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal vigente recentemente ratificada

pelo Superior Tribunal de Justica®.
1.2.3.3 - Datortura

O termo tortura advém do latim, tortum, uma tipo de corda utilizada para
impingir sofrimento fisico a alguém, pouco tempo apds o surgimento deste objeto
ocorreu a criagdo do termo tortur, que significa “aquele que aplica a tortura”.®* Esta
pratica, que hoje é considerada abusiva e ilegitima, outrora foi utilizada pela
sociedade como meio eficaz de persecucédo penal, que afligiu culpados e inocentes

por séculos.

Na concepcgdo de Cesare Beccaria, e de outros filésofos iluministas, este
modo de adquirir confissbes mostrava-se ineficaz em seus proprios fundamentos,
pois a certeza de um delito torna a pratica desnecessaria e a incerteza fa-la mais vil

que a acdo criminosa, fundado no principio da presuncéo de inocéncia. %°

O autor sustenta®® ainda que a tortura beneficia os mais resistentes em
detrimento dos mais fracos, pois o culpado que sustém a mentira ndo sucumbira a
pena per se, mas o inocente que confessa ato que nao praticou para se ver livre dos

flagelos imediatos respondera pelos crimes que nao sdo seus.

O primeiro edito historico que proibiu a tortura noticiado ocorreu em 1740 na
Prussia por maos de Frederico Il, Rei da Prussia, e deflagrou um movimento

abolicionista por toda a Europa; este rei compds a lista dos soberanos que aderiram

8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.208.583/ES. Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 11/12/2012. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001626420&dt_publicacao=11/12
/2012. Acesso em: 12 set. 2017.

8 EARIA, Ernesto. Dicionario escolar latino portugués. 6 ed. Rio de Janeiro: FAE, 1988. p, 551

8 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 38.

8 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 40.



ao despotismo esclarecido iniciado pelo movimento iluminista, movimento que

representou o inicio das discussées a respeito dos Direitos Humanos na Europa.?’

A Carta Magna impde nos incisos Ill, XLIlII e XLIX do artigo 5° a vedagéo e
inafiancabilidade da préatica do crime de tortura, e a garantia de manutencéo da
integridade fisica e moral dos cidaddos como parte das garantias fundamentais. Na
legislacdo ordinaria, a Lei n. 9455/97 representa a tipificacdo do crime de tortura

atualmente aplicada.
1.2.4 Da duracéo do processo e da prescricao

No Capitulo XI11® o autor trata “Da duracdo do processo e da prescrigao”,
este ideal lancou os alicerces para o principio atual da duracdo razoavel do
processo. Segundo Beccaria, o tempo que deve durar 0 processo ndo podera

exceder o necessario para o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

No entendimento deste doutrinador, a celeridade com que a retribuicdo
estatal ocorre em desfavor do delinquente € ponto crucial para para a eficacia do
poder coercitivo da pena; a imediatidade da punicdo pde “freio util contra os

celerados”.®®

Para o autor, a demora na prestacédo jurisdicional gera na coletividade
sentimento de impunidade; a relevancia deste preceito é tamanha que para o
ordenamento juridico vigente constitui direito fundamental, de forma que é proposto

na Convencéo Americana de Direitos Humanos e a na Convencéo Européia.®

87SZNICK, Valdir. Tortura: histérico, evolucéo e crime. S&o Paulo: LEUD, 1998.p. 21 e ss.
8 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 43.
8 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 61citar CIDH

% vide: Organizacgéo dos Estados Americanos, Convencao Americana de Direitos Humanos (“Pacto
de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf . Acesso em 12 set. 2017.



Uadi Lammégo Bulos™ trata a duracdo razoavel do processo como o dever
gue as autoridades tém de exercer suas atribuicbes com rapidez e presteza,
eliminando os excessos técnicos ou as praticas procrastinatérias, além de usar de

seu poder como condutores do processo para impedir que as partes o facam.

Trata ainda dos prazos prescricionais®?, que considera devam ser maiores
conforme seja grave o delito, a fim de resguardar a sociedade da impunidade, ao
invés da aplicacdo de prescricdo maior de acordo com as diciculdades encontradas
guando da persecucao penal, pratica comum a época.

E interessante expor a profunda ligagcdo que estes principios possuem com a
proporcionalidade, desta vez da ofensa a duragcdo da instru¢cdo e julgamento e
formar um paralelo com a realidade nacional, com relatos de processos que se
estendem por décadas para condenar réus que permaneceram em liberdade ou para

absolver inocentes que estavam presos.
1.2.5 Crime tentado, da cumplicidade e da impunidade

Beccaria propds ainda a consideracdo do crime iniciado, porém nao
consumado, para evitar a impunidade, reservando contudo aos crimes completos as

penas de maior vulto e as tentativas penas parciais.

Estas proposicdes sdo apresentadas no Capitulo XIV®® (“Dos Crimes
Comecados; Dos Cumplices; Da Impunidade”). Nesta senda orienta, trata ainda
sobre os participes e cumplices, atentando para que respondam de forma
proporcional a sua relevancia para o resultado final da conduta, sem equiparacéo

aos reais mentores e executores do fato.

Chama atengé@o para ao caso da pratica criminosa mediante paga, pois
neste caso, na opinido do autor, a vantagem oferecida pelo mandante ao executor

suprime o risco da acao de um equipara a responsabilidade de ambos.

%1 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p.
92 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 45.
9 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o0 Paulo: Martin Claret, 2000. p. 47.



Na opinido de Zaffaroni e Pierangeli®®, a parte de projeto do ato que ocorre
exclusivamente no foro intimo do individuo ndo pode ser considerado como tentativa
por motivacdes Obvias, apesar de ensejar o delito, pois ndo produz qualquer efeito.
Todavia, no decorrer o iter criminis 0 autor transpassa da fase interna para a
externa, material, com 0s atos preparatorios e a execugao para que por fim consume

0 ato.

Se a acao for interrompida durante os atos preparatorios, em determinados
casos onde a mera preparacdo ja constitua ato infracional, e durante a execucao
sem que ocorra a consumacdo do delito considerar-se-a o crime tentado. Na
inteligéncia do inciso 1l do artigo 14 do Cédigo Penal patrio®® os atos preparatérios
também sdo desconsiderados para tanto, logo apenas a execu¢do sem consumacao

caracteriza tentativa.

A época de Beccaria, alguns tribunais deixavam de punir o cimplice e os
participes, e desconsideravam o crime tentado; com este posicionamento o autor
demonstra sua intencdo em garantir a punicdo de qualquer individuo que tenha
agido em desfavor do bem comum, a erradicacdo da impunidade ergueu-se como

um dos conceitos mais importantes do livro.
1.2.6 Das penas

A pena privativa de liberdade, por sua vez, surgiu no inicio do Séc. XIX,
segundo Foucault®®, com uma “instituicido de fato” sem qualquer embasamento

tedrico, e com a finalidade de controlar a moral e a mentalidade dos reclusos.

Esse novo modelo trouxe consigo a necessidade da separacdo dos reclusos

por idade, sexo e principalmente pelo seu grau de periculosidade, além de outros

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. ; PIERANGELI, José Henrique. Da tentativa: doutrina e jurisprudéncia.
5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p 57.

% BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 35. ed.
Petropolis: Vozes, 2008. p. 84.



fatores; esta caréncia de analise do histérico social e do perfil psicolégico do
delinquente desenvolveu na senda da execuc¢do penal novas &reas de conhecimento

com a psicologia, a sociologia , a assisténcia social e a policia judiciaria.®’

O autor em questado protege o ideal de que a intensidade das punicdes
devera espelhar a sociedade a que se aplica, pois qudo meno civilizada for a nacéo
mais intensos deverdo ser 0s castigos para que sejam impressivos aos seus olhos e
possam prevenir os delitos de maneira eficaz; todavia aos povos esclarecidos

punicdes menos degradantes surtirdo efeitos similares.®®

Importante observar que no século XIX vigorava a Revolucdo Industrial e o
poder politico, outrora concentrado nas maos da nobreza e do clero, transferia-se
para a burguesia e as riquezas ndo eram mais definidas pelo ajuntamento de terras
e plantacdes, mas pela propriedade de matéria prima, maquinario e linhas de

producéo.

Este fato trouxe consigo aumento nNO consumismo e um aumento na
disparidade econ6mica entre classes sociais, cresceu também a criminalidade
principalmente os crimes patrimoniais como furtos e roubos. A humanizacdo das
relacbes de trabalho estava se operando, com uma onda de abolicdo da

escravatura, este pensamento atingiu também o direito penal.

Ora, um trabalhador que ndo consome ¢€ inGtil para a economia, por iSso ndo
havia interesse na escraviddao. Um apenado que nao se ressocializa para voltar a ser
produtivo é desinteressante para o bem comum, e ndo possuia espaco neste novo
modelo social; tratar o pequeno delinquente como inimigo social tornou-se

desinteressante.

A pena, sob a otica do Direito Penal, é a medida sancionatéria imposta pelo

estado a todo 0 que comete conduta tipica, ilicita e culpavel, assim reconhecida pelo

% BRASIL. Lei n. 7210, de 11-07-1984 : Lei de Execucdo Penal. In : BRASIL. Cédigo Penal, Codigo
de Processo Penal, Constituicdo Federal.
% BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 51.



ordenamento juridico patrio, na vigéncia do atual sistema penal possui fim
ressocializador. Em sentido lato a pena € a medida retributiva aplicada em resposta
a qualquer ato que represente um desvio ao conjunto de normas e a moral existente

em determinado grupo social.*
O Vocabulario Juridico Placido e Silva'® da a seguinte definicéo de pena:

Do latim poena, é o vocabulo, no sentido técnico do Direito,
empregado em acepcdo ampla e restrita. Em sentido amplo e geral,
significa qualquer espécie de imposicéo, de castigo ou de aflicdo, a
gue se submete a pessoa por qualquer espécie de falta cometida.
Desse modo, tanto exprime a corre¢cdo que se impde, como castigo,
a falta cometida pela transgressdo a um dever de ordem civil, como a
um dever de ordem penal. (...) E, assim, no conceito do Direito Penal,
a pena € a expiacdo ou o castigo, estabelecido por lei, no intuito de
prevenir e de reprimir a pratica de qualquer ato ou omisséo de fato
gue atente contra a ordem social, o qual seja qualificado como crime
ou contravengdo. Seja numa ou noutra acepgao, a pena integra
sempre o0 sentido de reparacdo, mostre-se uma compensacao
pecunidria, evidenciada pela multa ou pela pena convencional; ou um
castigo, imposto como repressdo ou reprimenda ao ato delituoso
cometido. (...) uma reparacédo moral e social a sociedade pelo crime
ou contravencdo cometida, em perturbagcdo a ordem publica. (...).
Pena. E assim comum a aplicacdo do vocébulo no sentido de
imposi¢do ou sanc¢ao. Outro ndo é o significado da expressdo sob
pena de, que exprime a indicacdo do que se deve impor ou fazer
guando ndo cumprido o preceito, a regra ou o dever, a que se esta
obrigado. Segundo as circunstancias, a pena recebe varias
qualificagbes: civil, convencional, criminal, publica, corporal, de
prisdo, complementar, acessoria, principal etc.

Rogério Greco'™*

trata a pena como consequéncia natural que o estado
imp@e ao infrator, no exercicio do ius puniendi (direito adquirido pelo estado através
do contrato social, termo consagrado por Rousseau). Relativiza porém a injecao

direta de tal conceito ao contexto pratico atual, pois o dever/poder estatal de punir

% GRECO, Rogério Curso de Direito Penal / Rogério Greco - 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.
p. 147.

190 E gjLVA, Oscar José de Placido, and Geraldo Magela Alves. Vocabulario juridico: A-Z. Company.
312 edicdo. Ed. Forense, 2014. [Minha Biblioteca].

101 GRECO, Rogério Curso de Direito Penal / Rogério Greco - 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.
p. 477 e ss.



deve ser balizado pelos principios constitucionais que compdem o cerne do corrente

Estado de direito.

No inicio da confeccdo de sua obra “Dos delitos e das penas”, em 1763, o

autor estudado teve como trabalho de campo a observacdo do rigido e ineficaz
sistema penal vigente em seu pais. No entendimento do autor, a aplicacdo das

penalidades era desumana e excessiva, e, ndo bastando isso era incapaz de

ressocializar o apenado ou ter efeito coercitivo sobre a populacéo.

Nas palavras de Beccaria, “Nao é o rigor do suplicio que previne os crimes
com mais seguranca, mas a certeza do castigo, o zelo vigilante do magistrado e
essa severidade inflexivel que s6 € uma virtude no juiz quando as leis sdo

brandas’™°?

Em andlise detida de cada uma das modalidades inicia com a pena de
morte, que julga ineficaz por confrontar a intencdo do contrato social, que é prover o
bem estar comum, e, também impossibilitar a reintegracdo do apenado; ademais
afirma que essa modalidade torna-se um espetaculo vil oferecido aos cidaddo ao
invés de uma maneira eficaz de exercer coercéo e, em Ultima instancia, defende um
modelo que adote a pena perpétua de escraviddo, pois essa possuiria maior
capacidade de assombrar o cidaddo comum do que a morte, fim do sofrimento

terreno, teria para os celerados munidos de bravura ou indiferenca.'®

Em sequéncia, refere-se as penalidades que causam comoc¢éo social,
favoravel ou ndo ao acusado, mas que expde e denigrem sua imagem perante a
nacdo, a saber: os banimentos, confiscagbes e a infamia, que ultrapassavam a
pessoa do condenado e derramavam sobre sua familia as coéleras estatais, ora,

através da critica a este preceito Beccaria Ian(;ou104 as bases para o ideal de pena

192 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". Sao Paulo: Martin Claret, 2000. p. 64.

193 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas”. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 51.
194 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas”. Sdo Paulo: Martin Claret, 2000. p. 59 e ss.



personalissima, que atualmente resta assegurado no inciso XLV do artigo 5° da

Constituicdo Federal.’®

1.2.6.1 Detracdo da prisdo preventiva ou temporaria

Beccaria propos quando tratou da publicidade e presteza das penas'® que a
prisdo do acusado justificar-se-ia apenas em casos nos quais sua liberdade poria a
risco as investigacdes ou proprio julgamento ou, se por risco de fuga poderia gerar a

impunidade.

Porém, ja naquela época entendia que qualquer fosse o prazo que o
acusado passasse preso , fundado em incertezas, e a disposi¢cdo do estado este
deveria ser subtraido do montante final em caso de condenag¢do. O ordenamento
juridico brasileiro absorveu estes preceitos e hoje a Lei de Execucdes Penais, em

seu artigo 66 inciso Ill prevé tal detrag&o.'®’
1.2.7 Da proporcionalidade

A época da edicdo da obra, conforme ja exposto, 0s juizes ndo contavam
com um Cadigo Criminal posto, o que terminava por Ihes conceder, de certa forma,
uma disponibilidade acerca do que fazer com a liberdade alheia de acordo
exclusivamente com seus interesses. Critérios como a classe social do individuo e
sua orientacéo religiosa influenciavam decisdes que deveriam pautar-se apenas em
critérios objetivos, e terminavam por dar a delitos equivalentes penas
excessivamente desproporcionais baseadas em fatores externos e indiferentes ao

fato.1%®

195 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

19 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 62.

197 GRECO, Rogério Curso de Direito Penal / Rogério Greco - 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014.
p.568 e ss.

1% MODONA, Guido Neppi. L’utile sociale nella concezione penalistica di Cesare Beccaria. Rivista
Italiana de Diritto e Procedura Penale. Milano. v.v 32, 1989. p. 494 e ss.



O livro estudado oferece entdo a ideia de proporcionalidade na aplicacédo
das punic¢des, com isso as penas aplicadas devem ter apenas intuito ressocializador
ao “impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade” e coercitivo ao “
desviar seus concidadaos da senda do crime”, mas utilizar em sa moderagao de

critérios estritamente legais e objetivo.

Aplicado ao Direito Penal, o principio da proporcionalidade representa que a
intensidade da retribuicdo gerada pelo estado deve ser diretamente proporcional ao
mal que o delito causou, portanto, reprimir um crime patrimonial praticado sem

109

violéncia com amputacdo (modalidade aplicada em paises muculmanos—) € um

exemplo extremo de afronta a tal principio.

Logo, nessa senda, todo o trabalho de Beccaria gira em torno da ideia de
gue o excesso de punicdo € desnecessario para atingir qualquer fim social. O ponto
de equilibrio, na opinido de Beccaria, reside na pena que gere maior impacto na
sociedade com seu efeito coercitivo, sem contudo ser cruel ao apenado.'® Nisto
pois, entende-se que interesse comum dos homens € de que “ndo haja delito”, mas
diante se sua inevitabilidade frente “as desordens geradas pelas paixées humanas”,

o interesse é de que gradativamente seja reduzida sua incidéncia.***

O principio da proporcionalidade, que € deveras tratado como contido no

112 como a necessidade

principio da razoabilidade, ¢é definido por Humberto Avila
que os entes estatais optem por meios “adequados, necessarios e proporcionais”
para a realizacdo de seus interesses.Um meio s6 pode ser adequado se promover

resultado, serd necessario se entre opcdes pares for a de menor restricdo aos

1991 IPOVETSKY E SILVA, Natélia et al. Breve estudo sobre o sistema juridico islamico. Revista do

Centro Académico Afonso Pena, v. 12, n. 2, 2009.

10 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 68.
MLCURY U., Henrique, Proporcion entre los delitos y las penas. In: MATUS ACURNA, Jean
Pierre(dir.)Beccaria 250 afios después: dei delitti e delle pene - de la obra maestra a los becarios.
Montevidéu - Buenos Aires: Editorial B de F - Euros Editores SRL, 2011. p. 86.

12 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 2011.



direitos e garantias fundamentais e sera proporcional quando o mal que causar for

equivalente ou inferior aos beneficios que produza.

Ocorre que o tema enfrentado é objeto de controvérsia até hoje,
materialmente ainda ndo existe ordenamento que tenha atingido equilibrio total entre
o dano causado pelo delinquente e a resposta da sociedade. E bem verdade que
erros gritantes ndo ocorrem no Brasil - como punir um furto de forma igual ao
homicidio - mas o sistema como vige abre margem, ainda arriscada, a

discricionariedade viciada de um magistrado.*

Noutro giro, o uso da proporcionalidade invoca, nos moldes do autor,'* a
aplicacdo do principio da insignificancia pois o fato que seja tao infimo que sequer
cause dano mensuravel a sociedade ndo pode ser valorado na esfera penal; este
principio € amplamente reconhecido no Brasil e aplica-se aos fatos que apesar de
preencherem parte dos requisitos objetivos de um ilicito penal, em verdade, atacam

coisa ou situacdo tdo irrelevante ao direito que s&o tratados como ninharia.**®

Beccaria'® ao propor a proporcionalidade, usou modelo ligeiramente diverso
do professor Avila: segundo ele a retribuicdo sera equivalente e eficaz quando
ultrapassar ligeiramente o mal causado pelo delito. Mas, segundo Beccaria, se 0
rigor das penas for excessivo, instigard a audacia do culpado em evitad-las e o
impelira ao acumulo de delitos para que possa unir na puni¢cao do primeiro delito a

retribuicéo de todos.

Noutro ponto, a aplicagdo da proporcionalidade para que seja entendida
deve abarcar o conceito de delito como utilizado pelo iluminismo. O rompimento com

0 conceito religioso do ato tem em si o grande preceito: “a verdadeira medida dos

13 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacéo ou barbarie?.

S&o Paulo: Saraiva, 2014. p 105.

114 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S50 Paulo: Martin Claret, 2000. p. 70.
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delitos € o dano feito para a sociedade”, ou seja, 0 pensamento apresentado pelo
clero de que o fato ilicito tipificado em verdade era uma operacao espiritual maligna
e - manifestacdo satanica - ndo possui mais forcas: o delito é objetivamente a

afronta ao contrato social.**’

A defesa deste posicionamento termina por dispor de outras trés ideias
acerca da da esséncia do delito: i) a aceitacdo de que a mera intencdo do agente
basta para a existéncia de delito; ii) que estaria em jogo exclusivamente a dignidade
do ofendido; ou iii) o nivel do fato na escala dos pecados determinaria sua punicao.

Ao delimitar sua teoria, Beccaria terminou por lancar os alicerces de um
novo programa politico criminal que possui as seguintes diretrizes: i) impossibilidade
da punicéo pelo que ocorre no plano ideal (principio da materializac&o); ii) o status
ou condicdo da vitima ndo pode ser o Unico determinante para constituicdo ou
gravidade do delit, apesar de ser relevante a depender do fato (principio da
igualdade no direito penal); e, iii) crime e pecado ndo se confundem, assim como

Clero e Estado (secularizagdo).**

Conclui afirmando que as leis devem espelhar o estado da nacao, ou seja,
se o0 nivel de desenvolvimento social da massa beira a selvageria, a pena devera
acompanhar esta inclinacdo béarbara, todavia se o meio social € em sua maioria
formado por povo instruido e adaptado a vida em sociedade, a funcao coercitiva da

norma e da punicéo serdo alcancados em ponto deveras inferior.**°
1.2.8 Divisao dos delitos

Continua Beccaria, em sua obra, tratando da divisdo dos delitos e

funcionamento do sistema penal a sua época. Quanto a divisdo dos delitos este

117 ZAFFARONI, Eugénio Radl. Apuntes sobre el pensamiento penal en el tiempo. Buenos Aires:

Hammurabi, 2007. p. 82.
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texto perpassara de forma concisa, a titulo informativo, a fim de destacar os

ensinamentos apresentados que possuem influéncia ou aplicagdo na atualidade.

A divisdo apresentada pelo autor lombardo em sua obra consiste em:
a)crimes de lesa majestade; b) contra a seguranca dos cidadaos; e, c) em desfavor
da tranquilidade publica, que na verdade representam hoje o que se entende por

contravencoes.

Os crimes lesa majestade consistiam em afrontas ideologicas ao monarca,
ao tempo punidas de forma extremamente severa e que, factualmente, né&o

ofereciam risco por se tratarem de simples exposi¢ao de opinido.

Todavia, Beccaria aproveitou-se’?® deste topico para atacar a pratica de
“punir o pensamento”, ou seja, atacar quem expde ideias que divirjam do que impde
0 soberano. Este direito restou assegurado na Declaracdo dos Direitos do homem,
alguns anos apo6s a edicdo da obra, com o seguinte verbete: “Ninguém sera

molestado por suas opinides, ainda que sejam sediciosas”.

Quando tratou dos crimes contra os cidadaos - a saber: roubo, furto,
violéncias e afins - o doutrinador trabalhou profundamente o conceito de honra, que

conforme Vargas®?
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2 Estudo dos acordaos prolatados pelo Supremo Tribunal Federal
gue abordem simultaneamente o principio da proporcionalidade e a

obra de Cesare Beccaria

Este capitulo tem como finalidade estabelecer uma conexdo entre o
pensamento e o ensinamento de Beccaria com o ordenamento juridico vigente no
Brasil, e a jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal - STF. A intencao
ndo é esgotar a aplicacdo do principio da proporcionalidade ao atual contexto do
Brasil, haja vista restar integrado a quase todos os preceitos do processo penal
vigentes, mas apresentar uma visdo geral e pratica de como o ensinamento de

Beccaria pode ser adotado, ou ndo, no dia a dia do Brasil.

Sem demoras, tomando como ponto de partida o principio da
proporcionalidade, serd analisada a utilizacdo deste na jurisprudéncia patria, de
maneira a buscar sua comparacdo com o modelo de proporcionalidade proposto por
Cesare Beccaria. Nesse sentido, caso se encontre compatibilidade, seréo
analisadas possiveis alteracdes que porventura tenha sofrido com o tempo ou para

se adaptar a situacao fatica nacional.
2.1 Da metodologia

Para realizacdo desta pesquisa ocorreu 0 uso da seguinte metodologia: em
acesso realizado no dia 7 de agosto de 2017 ao sitio eletrdnico do Supremo Tribunal
Federal realizou-se pesquisa de jurisprudéncia por meio da ferramenta oferecida no
sitio em questéo. De acordo com o0s parametros de pesquisa jurisprudencial aplicou-
se 0s seguintes termos “proporcionalidade” e “Beccaria”, ligados por meio do

conectivo légico “e”.

O resultado encontrado foi, no minimo, interessante, pois a pesquisa
resultou em 10 acorddos que envolvem temas de grande repercussao e que
estiveram envoltos em discussfes polémicas no direito patrio. Dentre os temas

selecionados encontram-se a possibilidade de execucao proviséria de pena privativa



de liberdade em segunda instancia, a Agdo Penal n. 470 (vulgo “mensaldo”) e o
acordao que vigorou por uma década antes da edicao de legislagdo especifica sobre

o uso indiscriminado de algemas no sistema penal.

Ocorre que para boa conducdo deste trabalho € necesséario que haja uma
selecéo dos julgados com abordagem de maior profundidade e compatibilidade com
o disposto no primeiro capitulo deste trabalho, a fim de que o texto atenda sua
finalidade informativa mediante no estudo ndo exaustivo da jurisprudéncia

proveniente do Guardido Constitucional.

Com a intencdo de adequacao contextual é importante que haja um resumo
objetivo de cada um dos acérdaos discutidos para que reste demonstrada a
abordagem feita pelo Supremo Tribunal Federal ao principio da proporcionalidade a

relacdo com a obra de Cesare Beccaria diante do caso concreto.
2.1.1 Habeas Corpus n° 126292 - SP

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNQAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de
acordao penal condenatdrio proferido em grau de apelacdo, ainda
gue sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVIlI da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100
DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016)

O tema do referido acérddo € a possibilidade de execucdo proviséria da
pena privativa de liberdade apoOs prolacdo acorddo condenatério em segunda
instancia, mesmo na auséncia de transito em julgado. Este tema € objeto de
discusséo acirrada no meio juridico, devido a sustentacdo de posturas em favor e

em desfavor da mudanca na execucao penal.



A parte contraria a alteracdo alegou afronta ao principio da presuncéao de
inocéncia, todavia o tribunal ndo reconheceu a referida tese ao afirmar que, devido a
morosidade do decorrer processual, e a ineficiéncia da execug¢ao penal gerada pela
infinidade de recursos passiveis de interposicdo exclusivamente com o intuito de

impedir o transito em julgado da condenacéo e inicio da execuc¢ao penal.
2.1.2 Recurso Extraordinario n° 592581 - RS

Ementa: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE
DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E
DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS
PROGRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM
EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO
JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor & Administracéo Publica
obrigacdo de fazer, consistente na promo¢do de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il -
Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a
intervencgdo judicial. 1l - Sentenga reformada que, de forma correta,
buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos
detentos, em observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal.
IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o
argumento da reserva do possivel ou principio da separacdo dos
poderes. V - Recurso conhecido e provido.(RE 592581, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
13/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).

Este caso foi alvo de Incidente de Repercussao Geral por intermédio da
decisdo RE 592581 RG. Em suma, o Tribunal Pleno do STF reconheceu a
competéncia do Poder Judiciario para determinar ao Poder Executivo que proceda
reforma em estabelecimentos prisionais; o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

emitiu decisédo ordenando a reforma da Casa do Albergado de Uruguaiana em



atencdo aos Direitos Humanos dos internos que estavam submetidos a condicao

degradante .

Ocorre, todavia, que o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
recorreu da decisdo afirmando que tal sentenca, em verdade, feria o principio

republicano da separacédo de poderes.

A discussdo se estendeu até a via recursal extraordinaria, quando o
Supremo Tribunal Federal afirmou que a dignidade da pessoa humana, em sua
supremacia principiolégica, se sobrepde aos limites da separacdo e independéncia
dos poderes; de maneira que o0 ato ou omissdo que fira o essa dignidade,
proveniente de qualquer dos Poderes, devera ser contido pelos demais.

2.1.3 Habeas Corpus n. 123108 - MG, Habeas Corpus n° 123734 - MG e Habeas
Corpus n° 123533 - SP

Estes trés casos tratam de temas semelhantes, em geral discute-se quanto a
aplicacao do principio da insignificancia ao crime de furto na existéncia de conduta
gue, para o Direito Penal, ndo represente lesdo ao bem juridico tutelado. Seguem as

ementas:

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO SIMPLES. REINCIDENCIA. 1. A aplicacdo do principio da
insignificancia envolve um juizo amplo (“conglobante”), que vai além
da simples afericdo do resultado material da conduta, abrangendo
também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que,
embora ndo determinantes, devem ser considerados. 2. Por maioria,
foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a reincidéncia nao
impede, por si s6, que o juiz da causa reconhec¢a a insignificancia
penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e (ii) na
hipétese de o0 juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicagdo do principio da insignificancia por furto, em
situacdes em que tal enquadramento seja cogitavel, eventual sancao
privativa de liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime
inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 29, ¢, do CP no
caso concreto, com base no principio da proporcionalidade. 3. No
caso concreto, a maioria entendeu por ndo aplicar o principio da
insignificancia, reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar o
regime inicial de cumprimento da pena. 4. Ordem concedida de
oficio, para alterar de semiaberto para aberto o regime inicial de



cumprimento da pena imposta ao paciente. (HC 123108, Relator(a):
Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC
01-02-2016).

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO TENTADO. REU PRIMARIO. QUALIFICACAO POR
ROMPIMENTO DE OBSTACULO E ESCALADA. 1. A aplicagdo do
principio da insignificAncia envolve um juizo amplo (“conglobante”),
que vai além da simples afericdo do resultado material da conduta,
abrangendo também a reincidéncia ou contumacia do agente,
elementos que, embora nao determinantes, devem ser considerados.
2. Por maioria, foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a
reincidéncia ndo impede, por si sO, que 0 juiz da causa reconheca a
insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso
concreto; e (ii) na hipotese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicagdo do principio da insignificancia
por furto, em situacdes em que tal enquadramento seja cogitavel,
eventual sangéo privativa de liberdade devera ser fixada, como regra
geral, em regime inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33,
§ 2° ¢, do CP no caso concreto, com base no principio da
proporcionalidade. 3. Caso em que a maioria formada no Plenario
entendeu por nao aplicar o principio da insignificancia, nem abrandar
a pena, ja fixada em regime inicial aberto e substituida por restritiva
de direitos. 4. Ordem denegada.(HC 123734, Relator(a): Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 01-02-2016 PUBLIC
02-02-2016).

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO TENTADO. REINCIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES. 1.
A aplicacdo do principio da insignificAncia envolve um juizo amplo
(“conglobante”), que vai além da simples afericdo do resultado
material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou
contumacia do agente, elementos que, embora ndo determinantes,
devem ser considerados. 2. Por maioria, foram também acolhidas as
seguintes teses: (i) a reincidéncia nao impede, por si s6, que o juiz da
causa reconheca a insignificancia penal da conduta, & luz dos
elementos do caso concreto; e (ii) na hipétese de o juiz da causa
considerar penal ou socialmente indesejavel a aplicagdo do principio
da insignificancia por furto, em situacfes em que tal enquadramento
seja cogitavel, eventual sancdo privativa de liberdade devera ser
fixada, como regra geral, em regime inicial aberto, paralisando-se a
incidéncia do art. 33, 8 2°, ¢, do CP no caso concreto, com base no
principio da proporcionalidade. 3. No caso concreto, a maioria
entendeu por ndo aplicar o principio da insignificancia,
reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar o regime inicial de
cumprimento da pena. 4. Ordem concedida de oficio, para alterar de
semiaberto para aberto o regime inicial de cumprimento da pena



imposta a paciente.(HC 123533, Relator(a): Min. ROBERTO
BARRO§O, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe-030 DIVULG 17-02-2016 PUBLIC 18-02-2016).

Aos casos acima ementados o conflito discutido no Supremo Tribunal
Federal envolve o embate entre o principio da insignificancia, abordado sob a
mesma égide em todos 0s casos, e 0s bens juridicos tutelados pela norma penal,
com fundamento de que a aplicacdo do principio supracitado ndo pode ser baseada
apenas no resultado material da conduta delituosa, Dessa maneira, apresenta a
proporcionalidade como critério principiologico aplicado ao fato para a definicdo de

regime inicial de cumprimento de pena.

Importante apontar que, entre os trés casos existe uma diferenca marcante,
em dois os réus eram reincidentes, o que prejudicou aplicacdo da insignificancia nos
juizos de piso e no STF, todavia foi-lhes concedido o direito ao cumprimento de pena
em regime inicial aberto. Noutro giro, especificamente no HC 123734 - SP, a ré
gozava do beneficio da primariedade e ja respondia em liberdade com sua pena
convertida em medida restritiva de direitos, o que fez com que apesar de
reconhecida a incidéncia do principio da insignificancia ao seu caso também nao lhe
trouxesse qualquer alteracdo, haja vista estar em situacdo favoravel, no

entendimento dos Ministros.
2.1.4 Acao Penal n°470 - MG

Esse processo é um dos casos mais relevantes do cenario juridico e politico
contemporaneo no Brasil. Iniciada através do Inquérito n. 2245 instaurado no proprio
Supremo Tribunal Federal com dezenas de réus e Embargos Declaratérios opostos
este caso que teve seu julgamento iniciado em agosto de 2012 e que se estendeu
por aproximadamente quatro meses e meio e teve 25 dos 38 réus condenados apos
prolacdo do primeiro acérddo. Segue cabecalho da ementa, a fim de resguardar o
espaco textual do trabalho:

ACAO PENAL ORIGINARIA. PRELIMINARES REJEITADAS, SALVO
A DE CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NAO INTIMACAO DE



ADVOGADO CONSTITUIDO. ANULACAO DO PROCESSO EM
RELACAO AO REU CARLOS ALBERTO QUAGLIA, A PARTIR DA
DEFESA PREVIA. CONSEQUENTE PREJUDICIALIDADE DA
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA PELA NAO
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS ARROLADAS PELA DEFESA.
(AP 470, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 17/12/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-074 DIVULG
19-04-2013 PUBLIC 22-04-2013 RTJ VOL-00225-01 PP-00011).

2.1.5 Acao Declaratoria de Constitucionalidade n° 29 - DF, Acao Declaratoria de
Constitucionalidade n° 30 - DF e ADI 4578/AC.

Os casos em questéo trata da aplicacéo retroativa da Lei Complementar n.
135/2010 (Lei da Ficha Limpa). De acordo com os dispositivos vigentes 0s
individuos que possuissem condenacdo criminal por intermédio de acordao
prolatado em segunda instancia, anterior a vigéncia da lei em questdo, ndo poderiam

se candidatar as eleigcbes de 2014 devido o impedimento legal.

O Supremo Tribunal Federal deixou consignado que este impedimento ndo
encontra 6bice no inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicdo Federal, haja vista a
mera expectativa de concorrer a cargo eletivo nao representa direito adquirido, e 0s
requisitos bastantes para fazé-lo passaram a incluir a inexisténcia de condenacao

nos moldes apresentados pelo num espaco temporal de 8 anos.

Em suma, consagra a atencdo da LCP135/10 ao principio da
proporcionalidade pois ao acrescentar hipoteses de inelegibilidade atende aos fins
morais a que se propds e proporciona a sociedade a isencdo de optar por
candidatos que atendam critérios objetivos de conduta ética e moral. A Unica
alteracdo operada pelo Supremo estd na data de inicio de contagem do prazo,

outrora prevista na legislacéo para se iniciar apdés o cumprimento da pena.

Em seguida o cabecalho da ementa do acorddo, a fim de resguardar a

objetividade do trabalho.

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO



CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO  ELEITORAL.
ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO
NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO
DE INOCENCIA (ART. 5°, LVIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL):
EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA
LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO
PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA
PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO.
PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO
DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEL.
AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA
OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA
OS MANDATOS EM CURSO. (ADC 29, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2012, PROCESSO ELETRONICO
DJe-127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-2012 RTJ VOL-00221-
01 PP-00011).

2.1.6 Habeas Corpus n° 89429 - RO.

Este Gltimo caso representa precedente que foi deveras arguido em defesas
criminais até que se pacificou a jurisprudéncia quanto ao uso de algemas. No
entendimento do STF o uso de algemas deve corresponder a risco justificado de

fuga ou a seguranca da acao estatal, e periculosidade do agente demonstrada.

O autor do HC em questdo demonstrou que em toda prisdo, mas
principalmente naquelas acompanhadas pela midia e com grande comocao
populacdo o uso de algemas em agente sem qualquer periculosidade possui carater
infamante. O fundamento para o reconhecimento de tanto restou demonstrado nos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Segue a ementa do caso:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ALGEMAS NO
MOMENTO DA PRISAO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA EM FACE
DA CONDUTA PASSIVA DO PACIENTE. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. PRECEDENTES. 1. O uso legitimo de algemas néo é



arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotado nos casos e
com as finalidades de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacéo
indevida do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado
receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar agressao do preso
contra os proprios policiais, contra terceiros ou contra si mesmo. O
emprego dessa medida tem como balizamento juridico necessario os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Precedentes. 2.
Habeas corpus concedido.

(HC 89429, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma,
julgado em 22/08/2006, DJ 02-02-2007 PP-00114 EMENT VOL-
02262-05 PP-00920 RTJ VOL-00200-01 PP-00150 RDDT n. 139,
2007, p. 240)

2.2 Estudo do habeas corpus n° 126292 - SP

O caso em tela trata da possibilidade de execucdo proviséria de pena
privativa de liberdade mediante decisdo condenatdria em segunda instancia mesmo
com a inexisténcia de transito em julgado do decisium. O relatério foi lavrado pelo
Ministro Teori Zavascki e explica, em suma, que se trata de Habeas Corpus
impetrado contra decisdo denegatoria de pedido liminar de liberdade, proferida pelo
Senhor Ministro Francisco Falcdo, a época Presidente do Superior Tribunal de
Justica - STJ.

Afirma o relator que o réu houvera sido condenado a uma pena de 5 anos e
4 meses de prisdo, com regime inicial fechado, pela pratica de conduta disposta nos
incisos | e Il do 82° do artigo 157 do Codigo Penal pétrio. Apdés sentenca,
condenatoria, mas que concedeu a possibilidade de recorrer em liberdade, o réu
apresentou recurso e teve os pedidos apelativos indeferidos e decretada sua prisao

provisoéria.

O pleito passou ao STJ pela via de Habeas Corpus, sem sucesso em suas
alegacdes e terminou, por fim, em maos do STF para julgamento do remédio

constitucional resumido acima.

Os apontamentos acerca do uso do principio da proporcionalidade no feito

em questao séo diversos e remontam em parte o pensamento de Cesare Beccaria,



porém demonstram que o interregno temporal trouxe consigo uma sofisticacao do

pensamento.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, abordou o principio estudado
com clara orientagdo garantista, que remonta o pensamento de Beccaria, importante

esclarecer que na visdo de autores como José de Faria Costa'®

, pela sua maneira
de apresentar e sistematizar principios penais liberais, o autor estudado apresentava

grande inclinagdo a uma postura de garantismo.

Ou seja, na mesma face que se limitaria o poder do estado e seus
representantes a fim de conter atrocidades, também se garantiria meios de
cumprimento fiel da lei para assegurar o estado de paz social e afastar o sentimento
de impunidade, neste sentido é possivel observar seu esboco do principio da
duracéo razoavel do processo, quando afirma que além de garantir que o réu nao
sofra pela incerteza de seu veredicto a celeridade processual garantira a sensacao
de pronta resposta estatal e seguranca juridica'®®

Passa-se ao destrinchar do acérddo, inicialmente no tépico n. 12'?* de seu
voto, O Ministro Barroso trouxe a baila o sistema utilizado por Robert Alexy'®, que
trata acerca da operacionalizacdo dos principios, a fim de que sejam tomados como
‘mandados de otimizagdo” ao invés de regras absolutas. Logo a aplicagdo dos
mesmos a situacao fatico-juridica deveria pautar-se pelo uso da ponderacdo através

da instrumentacéo do principio da proporcionalidade.

No item 11.2'%® do esse Ministro avoca o principio da presuncdo de inocéncia,
aplicavel sempre que ndo tenha ocorrido o transito em julgado da decisédo

condenatoria, e demonstra que para a aplicacdo de medida condenatoria provisoria

122 COSTA, José de Faria. Ler Beccaria Hoje. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra. Coimbra. v. 74. 1998. p.91 e ss.

123 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 44.

124 1C 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016. p 38.

125 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 162.
2% HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016. p 40.



€ necessaria a aplicagdo da proporcionalidade stricto sensu e da ponderagdo para

analisar o fato concreto e isolado do caso a se discultir.

Logo nos paragrafos seguintes, realizando ponderacdo, apresenta a
necessidade de sobreposicdo do principio da proporcionalidade como vedacgdo a
protecdo deficiente em detrimento do principio da nao culpabilidade, mas isso

reservado ao estudo de cada caso?’.

Na sequéncia adentra a conceituacdo do principio da proporcionalidade
como aplicada atualmente, no Brasil, e pela corte em voga. Segundo o douto
Ministro Luis Roberto Barroso, ao contrario do entendimento outrora esboc¢ado
quando do inicio da aplicacdo deste principio, a “vedacédo ao excesso” nao constitui
mais o cerne do principio estudado pois representa apenas a episteme negativa de
tal preceito, antes abrange ainda a aplicacdo positiva, conforme citada outrora, da

garantia de que nao haja protecdo insuficiente por parte do estado’?®.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes'®

, 0 principio da vedacdo a protecdo
deficiente nada mais é que uma derivagao pratica do principio da proporcionalidade;
dessa maneira, a lei posta ou interpretada por meio de jurisprudéncia ndo podera
tutelar insuficientemente os Direitos Humanos que estejam envolvidos em qualquer

relacao juridica.

O confronto das abordagens feitas pelo doutrinador estudado e pelos
ministros votantes a tona inicialmente a divergéncia de abordagens do principio. O
contexto do sistema penal na obra de Beccaria guarda semelhancas com a realidade
do Brasil, mas abordagem dos preceitos juridicos em um estado democratico tende

a ser mais ampla, conforme demonstrado acima.

127 HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016. p 41.

128 1 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016. p 42.

129 GOMES, Luiz Flavio. Principio da proibicio de protecio deficiente. Disponivel em
http://www.Ifg.com.br 16 dezembro. 2009.
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No livro estudado, os ideais de ponderacdo como apresentados por Alexy
sequer haviam sido lancados, antes 0 engajamento do autor ainda apresentava
maior énfase na necessidade de moderacéo na aplicacdo das penas’*’; logo uma
aplicacdo negativa do principio da proporcionalidade que buscava a vedacdo ao

EXCesSsO.

Todavia, a propria deliberacdo do contratualismo envolve a entrega de
pequena parte de suas liberdades em favor do Estado, a fim de receber desse a
protecdo e acdo de instituicbes estatais, como o Poder Judiciario. Logo, é possivel
ver a influéncia da orientacdo garantista, consagrada por Luigi Ferrajoli séculos
apos, que advém da aplicacdo pratica do contratualismo a gestdo do sistema penal,
gue resultaria, entre outros, na presteza da aplicacdo das punicdes a fim de tornar

quase palpavel o efeito coercitivo no consciente coletivo.**

Por conseguinte, avoca o pensamento de Beccaria’®, a fim de tratar da
perspectiva de uma punicdo moderada, trazendo outra vez a tona os ideais de
garantia da presteza da maquina publica, dando ao poder de vindita estatal o carater

de inevitabilidade e celeridade, a fim de garantir o poder coercitivo da punicéo.'*

Desta maneira, ao observar o julgado apresentado é possivel denotar a
influéncia do principio da proporcionalidade, como demonstrado por Beccaria em
sua obra, nas argumentacfes apresentadas no voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, de maneira que tenha influenciado em seu posicionamento,inclusive, com

desdobramentos de sua evolucéo através do estudo do Direito Criminal.
2.3 Estudo do recurso extraordinario n°® 592581 - SP

Como resumido anteriormente, deste caso adveio o acérddo que legitima

autoridade ao Poder Judiciario de emitir ordem obrigando o poder executivo a

130 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 70.
131 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 62.
132 1C 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016. p 43.

133 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 64.



realizar reformas em estabelecimentos prisionais quando a ina¢do deste resulte em
ofensa a dignidade da pessoa humana, de maneira que tal decisdo nao ferird o
principio da separacéo de poderes.

Inicialmente o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, lanca mao da
proporcionalidade ao tratar do carater ressocializador da pena*** proposta por Claus

Roxin®®®

, utilizando-se da necessidade de uma abordagem racional e proporcional
da aplicacdo da pena a fim de que nem uma insuficiéncia estatal nem o excesso de
punicdo ocorram, mas que 0 ponto exato de retribuicdo e ressocializacdo sejam

atingidos ao lidar com o preso.

A primeira citacdo a Cesare Beccaria no caso em tela encontra-se ainda no
voto do relator e trata acerca das prisdes como fabricas de criminosos™®, nas

palavras do relator € importante ressaltar que a opinido expressa por Beccaria

permanece atual, apesar de ter sido emitida no florescer da escola lluminista.

Na opinido do autor estudado™®’

, as prisdes apresentavam maior serviéncia
as atrocidades de tiranos que a correcdo de conduta do apenado; logo a finalidade
precipua da correcao restaria prejudicada diante da prestacéo deficiente por parte do

Estado.

Todavia, de acordo com o entendimento do Douto Ministro, a realidade das
prisbes brasileiras ainda se adequa ao proposto por Beccaria, pois a negligéncia do
Poder Executivo em conceder estabelecimentos penais que atendam aos conceitos
basicos relacionados a dignidade da pessoa humana termina por transforma-los em

verdadeiras casas de tortura e tirania.

139RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016. p. 14.

135 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais do Direito Penal. Lisboa: Veja, 1986. p. 40.

136 RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016. p. 25.

137 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 49.



Ainda no Capitulo XV do livro estudado o autor traz a relacdo que existe
entre a rigidez do castigo e sua capacidade de comocao social. Ora, a opiniao de
Beccaria é de que a aplicacdo da pena deve apenas tornar a conduta delituosa
menos vantajosa que o seu resultado, qualquer resultado que exceda esse fato a
torna desproporcional ao delito. Desta maneira, devem ser considerados além do
guantum da condenacédo as aflicbes que esta causa ao apenado, bem como as

condicdes em que cumprird a pena.**®

As condi¢cbes desumanas dos estabelecimentos prisionais geram todos o0s
meses uma gama de pedidos de Habeas Corpus nos mais variados ambitos do
Judiciario, a fim de livrar os apenados dos danos fisicos e psicoldgicos que |he

possam ser causados, discussdo que chegou diversas vezes ao STF*°,

O Ministro Ricardo Lewandowski segue afirmando que as condicdes

140 em verdade n&o obtiveram

carceréarias criticadas por Beccaria e por Foucault
melhoria com o passar do tempo, chegando a ser piores em determinados pontos do
Brasil. Na opinido do julgador a condicdo do carcere ndo apenas torna a pena
desproporcional como cria no condenado a sensacédo de inimizade a sociedade ao

invés de reintegracdo.™*

Uma ultima citacdo a Beccaria é realizada pela Ministra Carmen Lucia em

142 a0 avocar a introducdo do livro'*, em que o autor estudado apresenta

seu voto
de maneira concisa os sofrimentos experimentados pelos presidiarios italianos a sua

época, interessante € o jogo sintatico produzido pela douta julgadora ao afirmar que

138 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 50.

139 Neste Sentido, exemplificativamente: HC 104486, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 28/09/2010, DJe-200 DIVULG 21-10-2010 PUBLIC 22-10-2010 EMENT
VOL-02420-04 PP-00703

140 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 62.

141 RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016. p. 26.

142 RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016
PUBLIC 01-02-2016. p. 109.

143 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 16.



a frase em questao “pareceria perfeitamente aproveitavel por um de nés para falar
das condigdes dos presos e das prisbes brasileiras” ao citar, entre outras

caracteristicas, a “aparéncia repugnante dos xadrezes e das masmorras”.

Pelo demonstrado, € possivel perceber a relacdo entre a aplicacdo do
principio da proporcionalidade na execu¢cdo penal e a condicdo dos
estabelecimentos penais. O caso em discussdo assumiu carater de repercusséo
geral devido a precariedade dos presidios em todo pais e teve profunda influéncia
das ideias de Cesare Beccaria pela compatibilidade do que ha relatado do sistema
gue vigia a mais de dois séculos na Itdlia e a atual realidade dos estabelecimentos

penais no Brasil.
2.4 Estudo do habeas corpus n°® 89429 - RO

O caso em questdo trata acerca de Habeas Corpus impetrado com a
finalidade de resguardar a imagem publica do réu. Este se colocaria a disposicdo
das autoridades desde que sua prisdo ndo envolvesse algemas, haja vista a
publicidade e atencdo da midia que receberia; justificava ainda os pedidos na
auséncia de violéncia da conduta delituosa que lhe era imputada, no remoto risco de

fuga e na periculosidade minima do agente.

A Ministra Carmen LUcia traz a tona a desproporcionalidade gerada pelo uso
da algema quando sirva exclusivamente a infamia do acusado ao invés de garantir a
prépria seguranca e a de outros.*** Na opinido da Ministra, as prisées assumiram
para a midia um carater de espetaculo e exposi¢cdo, antes mesmo que ocorra a
apuracdo e individualizacdo de condutas a midia toma suposicdes por verdade
absoluta e faz do réu condenado na opinido publica. Neste sentido 0 uso
indiscriminado das algemas pode causar ao réeu em ac¢éo penal um dano irreparavel

a sua imagem publica, principalmente em casos de grande comocéo social.

144 HC 89429, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 22/08/2006, DJ 02-02-
2007 Inteiro teor. p. 12.



Logo, traz a tona o pensamento de Beccaria, que habilmente delimita a
infamia por intermédio da reprovabilidade social do fato.**No entendimento do autor,
um fato que ndo é considerado vergonhoso pela opinido publica ndo pode ser

tratado como infamante.

O cerne da discusséo desse caso resta demonstrado no risco da vergonha
publica de uma prisdo que € a conducéo do preso algemado diante do publico e da

midia profissional ou amadora.

Outra questdo relevante ao caso, abordada por Beccaria'*®, ¢ a mancha de
infamia deixada na reputacdo do, outrora acusado, que teve sua inocéncia
reconhecida juridicamente. O montante de pena atribuido pela lei receberd o
acréscimo da humilhac&o publica do condenado, mas ferird injustamente a honra do
inocente, em qualquer caso o uso de algemas de maneira sem fundamentacao

mostra desproporcionalidade ao fato.**’

Ainda no voto da relatora aduz o posicionamento de que a particularidade de
um caso nao se aplicara ao todo, de maneira que o uso das algemas, assim como o
uso das leis devera obedecer ao critério especifico de cada caso. Enquanto
comprovada a inexisténcia de resisténcia ou periculosidade do agente néo havera o

uso de algemas, mas isso caso a caso™*®.

E interessante trazer & baila o entendimento do autor estudado um pouco
mais a frente: é sabido que para Beccaria em certos casos a proporcionalidade
assumia um caréter talidnico, como no caso das penas infamantes, para esse autor
0 uso da infamia justificar-se-ia quando o delito também houvesse exposto a vitima a

ignominia; logo ao contrario do que se depreende de uma andlise desatenta, o autor

145 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 60.

146 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 26.

147 HC 89429, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 22/08/2006, DJ 02-02-
2007 Inteiro teor. p. 13.

148 HC 89429, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 22/08/2006, DJ 02-02-
2007 Inteiro teor. p. 17.



em questdo ndo se opunha completamente as penas infamantes pelo seu carater

desumano, mas aceitava sua aplicacdo quando Gteis e proporcionais ao fato.**

Ante o0 exposto observa-se a influéncia de Beccaria quanto ao carater
infamante no uso de algemas no momento da prisédo, principalmente as de grande
exposicao midiatica. Todavia enquanto o posicionamento do STF encara a vertente
humanitaria da discusséo, a fim de garantir que o uso desse instrumento de restricao

seja proporcional ao comportamento e periculosidade do agente®°

, para Beccaria a
vergonha publica deverd seguir proporcionalmente a infamia que porventura se
causou a vitima, com aplicacdo mais direta e socialmente acessivel, conforme

propde acerca da presteza das penas™’.

149 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacéo ou barbarie?.

S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 165.

150 He 89429, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 22/08/2006, DJ 02-02-
2007 Inteiro teor. p. 15.

151 BECCARIA, Cesare. In "Dos Delitos e das Penas". S&o Paulo: Martin Claret, 2000. p. 61 e ss.



CONCLUSAO

Ao término do conciso trabalho, € possivel reconhecer a influéncia de
Cesare Beccaria na producao jurisprudencial péatria, ao menos quanto ao principio
da proporcionalidade. O tema proposto se mostra relevante pela abrangéncia da
obra do autor estudado com relacdo a reestruturacdo da maioria dos sistemas

penais do mundo ocidental.

E interessante ressaltar que dentre os acérddos delimitados apenas trés
puderam ser selecionados devido a amplitude do principio escolhido. Um estudo
pormenorizado do principio da proporcionalidade no STF e de outros institutos
propostos por Beccaria em sua obra demonstrara a influéncia e relevancia deste
autor no entendimento esbocado pelo STF em diversos posicionamentos de seus

ministros.

Desta maneira foi possivel concluir que, quanto ao principio da
proporcionalidade o Supremo Tribunal Federal adota o entendimento de Beccaria de
maneira indireta, entendendo seu direcionamento basal mas com ressalvas. Isso é
possivel demonstrar pela inclinacdo talidanica do autor estudado, que nao é

incorporada pelo STF.

No primeiro capitulo foi possivel concluir que a obra de Beccaria foi sim
produzida inicialmente para acessar o sistema penal italiano e a Europa como um
todo. Todavia a maestria com que foi tecida garante que tenha compatibilidade com

todo sistema que busque por eficacia, humanizacédo ou impacto social.

7

No segundo capitulo, ao estudar os julgados selecionados é possivel
reconhecer a influéncia deste nobre autor na formacdo e no convencimento dos
doutos julgadores, que claramente passaram pelo curso juridico. Noutro giro, &
conclui-se também que as politicas publicas afeitas a aplicacdo da pena ainda néo
reconheceram falhas apontadas em uma obra juridico-sociol6gica de mais de dois

séculos, de maneira que situacdes desumanas denunciadas por Beccaria ainda



perduram com tamanha compatibilidade com o delineado na obra que a torna atual e

vigente.

Finalmente, € interessante perceber que a obra de um autor Italiano, que
viveu ha séculos atrds permanece atual. Um livro que n&o é dotado de técnica
juridica exacerbada, mas antes foi conduzido pela paixao e indignacédo de um autor
gue em suas cartas ao abade Morelet assumiu inclinar-se mais a Filosofia que ao
Direito, é admitida e respeitada pela elite do Judiciario patrio a ponto de Ihes iluminar

e direcionar o caminho das decisoes.
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