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AS FUNCOES DA PENA

1.1 Conceito e fundamentos da pena

A palavra pena é originada do latim poena e significa, em sentido amplo
e geral, qualquer espécie de imposicdo, de castigo ou de aflicdo, a que se
submete a pessoa por qualquer espécie de falta cometida.

Segundo Rogério Sanches Cunha a “pena é espécie san¢do penal, isto €,
resposta estatal ao infrator da norma incriminadora (crime ou contravencao),
consistente na privacao ou restricdo de determinados bens juridicos do
agente. Sua imposicdo depende do devido processo legal, através do qual se
constata a autoria e materialidade de um comportamento tipico, antijuridico
e culpavel ndo atingido por causa extintiva da punibilidade!”.

Magalhdes Noronha define “a pena é retribuicdo, é privacdao de bens
juridicos, imposta ao criminoso em face do ato praticado?”.

A pena deve obedecer ao principio da legalidade?, que é inerente ao
Estado Democratico de Direito, que é voltado a diminuir a violéncia, com a
imposicdo de limites a fun¢do punitiva do Estado.

O professor Juarez Tavares, em parecer acostado a ADPF 347 que decla-
rou o “estado de coisa inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro e que
sera objeto de discussdo neste trabalho, afirma sobre as teorias da pena que:

! CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte geral (arts. 12 ao 120). 72 ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: JUSPODIUM, 2019, p. 453.

2 NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991 apud PIEDADE, Antonio
Sérgio Cordeiro Piedade. Verbete “Individualizagdo da Pena”. Enciclopédia Juridica da PUC/SP.
Disponivel em: < https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/427/edicao-1/individualizacao-da
pena#:~:text=Pena%20€%20a%/20san¢do%20penal,legal%20por%206rgao%20jurisdicional %20
competente.>. Acesso em 05 fevereiro 2025.

3 Artigo 59, inciso Il da Constitui¢do Federal de 1988: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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“[...] No decorrer da evolugdo do sistema punitivo, encontram-se, de umlado, as
chamadas teorias absolutas, cuja expressio se consubstancia nos conceitos
de expiacdo ou compensagdo da culpabilidade; de outro, identificam-se as
teorias relativas - ou preventivas-, estas destrinchaveis nas correntes da
prevencao geral (positiva ou negativa) e da prevencio especial (também
positiva ou negativa).

As teorias absolutas, independente da dificuldade em resumi-las em uma
unica formulagio, estdo sempre, de algum modo, vinculadas a um mero juizo
formal ou acertos pressupostos normalmente enunciados pela doutrina
corrente, tais como o prévio cometimento do crime ou o problematico
ideario abstrato de justica. Pode-se dizer, assim, que as concep¢des absolutas
- historicamente dispersas - nio pretendem afirmar, em principio, qualquer
tipo de argumento utilitario da pena. Para todos os efeitos, ndo parece légico
que se recorra a dados objetivos de criminalizagio a fim de se aferir a eficacia
concreta (ou as condi¢des para tanto) da san¢do orientada retributivamente,
uma vez que o seu objetivo reside, de maneira tautoldgica, na prépria
repressao. Depois da Segunda Guerra Mundial, especialmente com a edifi-
cacdo de Estados regidos por uma Constitui¢do, cuja guarda foi cometida
as Cortes Constitucionais, as quais passaram a enfatizar a subordinacdo do
poder de punir a demonstragdo de sua efetiva utilidade para a pessoa humana
e a sociedade (principio da idoneidade), a doutrina penal vem demonstrando
certo desprezo pelas teorias absolutas ou retributivas. Assim, ROXIN enumera
os seguintes argumentos contra sua adog¢do: a) a teoria ndo explica quando se
tenha que punir, sendo afirma sempre a necessidade da punicdo; b) fracassa
diante de tracar um limite ao poder de punir; c) ndo impede que se inclua
no Codigo Penal qualquer conduta e, da, assim, um cheque em branco ao
legislador para criminalizar tudo o que quiser; d) é insustentavel a tese de
compensacdo de culpabilidade, pois se baseia num atributo indemonstravel,
que € a liberdade de vontade; €) mesmo se admitindo a possibilidade de uma
retribuicdo, essa ideia s6 pode ser considerada plausivel mediante um ato de
fé, porque nao sera racional pretender excluir um mal por meio de outro mal,
que é sofrer a pena.[...]"". (grifos nossos)

Juarez Tavares chama atencdo para o fato da recuperacdo das teorias
absolutistas na modernidade utilizando-se com o intuito de reduzir o poder
punitivo estatal, limitando-se a utilizar o Direito Penal para os bens juridicos
essenciais. Segundo ele:

* TAVARES, Juarez. Parecer na ADPF 347, p. 2-4 . Disponivel em: <https://www.patriciamagno.com.br/
fag-items/adpf-347-estado-de-coisas-inconstitucional /> Acesso em 08 fevereiro 2025.

20



O INSTITUTO DA COMPENSACAO DA PENA ILICITA A LUZ DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E INTERAMERICANA

“[...] Apesar das deficiéncias das teorias absolutas, centradas na retribuigéo,
hd um movimento moderno de recupera-las, no sentido de uma teoria de
retribuicdo negativa, limitadora, que serviria ao postulado de reduc¢do do
poder punitivo sob a égide de uma textura ética. Para tanto, é indispensavel
valer-se, inicialmente, da teoria do bem juridico e sé admitir a puni¢do de
uma conduta quando se tratar de lesdo ou de perigo a bens essenciais a
pessoa humana; também, ao se contrapor a tendéncia das teorias relativas ou
preventivas, que pretendem excluir o conceito de culpabilidade e substitui-
lo pela periculosidade, o que implicaria uma ampliacdo desmedida do leque
das punicdes; finalmente, deve-se sedimentar a ideia de que uma teoria
retributiva sé tera validade na medida em que esteja vinculada a um conceito
substancial de fato punivel, restringido aquelas hipé6teses de uma efetiva lesdo
de bens juridicos essenciais. [...]°".

Sobre a teoria relativas ou preventiva, Juarez Tavares afirma:

[..] aquelas cuja pena criminal se justifica em virtude dos conceitos de
seguranga social e prevencdo do crime conduz, como consequéncia, a inves-
tigacdo mais pormenorizada acerca do funcionamento das agéncias punitivas,
especialmente do sistema carcerario. Com isso serd possivel identificar as
condigdes efetivas da execugdo, bem como da eficacia da pena sobre a vida
futura do condenado e sobre o préprio processo criminalizador.

As teorias preventivas tém como caracteristica se estenderem a toda a
coletividade (prevencdo geral negativa ou positiva), mediante um ato
de coagdo decorrente da ameaca de pena, e também aos autores dos fatos
puniveis (prevencio especial negativa ou positiva), com sua execucio.
Convém observar, todavia, que ndo existe uma teoria preventiva exclusiva.
Todas estdo mescladas com asser¢oes retributivas ou relativas. As teorias da
prevencdo geral negativa (ou dissuasdo) foram constituidas, sobretudo, pelas
contribuicoes de FEUERBACH, ROMAGNOSI e BENTHAM. Conforme indicam
ZAFFARONI e NILO BATISTA, as teorias da prevencdo geral negativa ora se
acossam de conteudo retributivo, ora assumem teor relativo mais evidente.
(er)-

Na seara da prevencdo especial, a variante negativa visa, fundamental-
mente, a “neutralizacdo (ou inocuizacdo) do condenado, consistente na
incapacitagdo para praticar novos crime durante a execuc¢do da pena”, o que

5

TAVARES, Juarez. Obra citada, p. 5.
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corresponde a um dos enunciados do Programa de Marburg, apresentado por
VON LISZT. Uma corrente mais radical postula ainda a eliminagdo (organica)
do sentenciado. Aqui, cabe atentar para dois pontos fundamentais: (i) o pri-
meiro consiste na inviabilidade constitucional, em vista dos principios de
protecdo a pessoa, de sustenta¢do do paradigma organicista de eliminag¢do
do sentenciado, tal como se encontra em GAROFALO; (ii) o segundo, a parte
de qualquer indagacdo acerca da legitimidade legal ou tedrica de tal corrente
preventiva, corresponde a aferi¢do concreta da ocorréncia de crimes durante
o cumprimento de pena. Relativamente ao Programa de Marburg, ressalta
BAURMANN que, independentemente de seu sentido preventivo, que
aparentemente implicaria um direito penal substancialmente orientado para
a prote¢do de bem juridico, padece de, pelo menos, dois defeitos: a preferéncia
pelos interesses da sociedade e do Estado, em desconsideracdo dos direitos e
interesses do condenado e do efetivo beneficio que esse poderia obter com
a execu¢do da medida, portanto, no sentido puramente epistemoldgico e
intelectualista, e a vinculacdo da pena a um sistema de valores, que expressam
sentimentos de pura moralidade.

No setor das teorias relativas associadas ao sujeito, autor da infragio, desde
a influéncia exercida nos paises ibero-americanos pelo correcionalismo,
vém se destacando, cada vez mais, as teorias da prevencao geral positiva,
as quais, ora “reforcam simbolicamente internalizacdes valorativas do
sujeito ndo delinquente para conservar e fortalecer os valores ético-sociais
elementares em fase de a¢des que lesionam bens juridicos e se encaminham
contra esses valores”, ora ‘pretendem reforgar simbolicamente a confianga
do publico no sistema social (criar consenso), a fim de que este possa
superar a desnormaliza¢do provocada pelo conflito ao qual deve responder
a pena, na medida necessaria para obter o reequilibrio do sistema’. (...). [...]¢".
(grifos nossos).

Juarez Tavares aponta alguns problemas da teoria especial positiva.

Segundo ele esses problemas residiriam em dois pontos: 1) a incapacidade

empfirica de se obter do condenado um compromisso de que ndo praticara

mais crimes, aceitando, dessa forma, obedecer alei, e também na impossibili-

dade juridica de se exigir dele que ajuste a sua personalidade e a sua visdo de

mundo aquilo que lhe concedido na prisdo. O Estado democratico é fundado

6

TAVARES, Juarez. Obra citada, p. 7-8.
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na protecao da dignidade humana e naliberdade, o que engloba nao somente
o direito de ir e vir, mas também o direito de possuir as suas préprias opinides
politicas e ideoldgicas, assim, ndo é possivel exigir de ninguém que acolha a
ideologia dominante do sistema. Desse modo, a ressocializa¢do do condenado
e suareinsercao social devem ser delimitadas por atos que o possam orientar
para a convivéncia e a tolerancia. O que se pode fazer é o esforco para que o
condenado possa conviver com as demais pessoas, sem violar os seus direitos
subjetivos, mostrando-lhe as leis vigentes para que ndo as infrinja novamente.
Entretanto, apesar de qualquer beneficio que isso possa ter ao condenado, a
pena nunca deixa de marca-lo em sua vida futura’.

No que se refere a teoria especial positiva, é possivel constatar que
o sistema prisional brasileiro ndo apresenta as minimas condicdes para a
ressocializagdo dos presos, visto que ele é marcado pelas condi¢des degra-
dantes da pena (superlotacio, falta de assisténcia médica, insalubridade do
ambiente, alimentacdo inadequada, falta de colchdes para todos os detentos,
torturas, falta de agentes penitenciarios, presenca de faccdes dentro dos
estabelecimentos prisionais, etc.). Num sistema marcado pelas violacdes
constantes de direitos humanos é impossivel supor que seja possivel a
ressocializagao.

Pode-se afirmar, quanto a finalidade da pena no Brasil, que o Codigo
Penal ndo se pronunciou sobre qual teoria adotou, mas modernamente
entende-se que a pena tem triplice finalidade: retributiva, preventiva e
reeducativa. Para Rogério Sanches Cunha:

“(...) quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sang¢io penal (pena
em abstrato), revela-se o seu carater preventivo geral. Ao estabelecer os para-
metros minimo e maximo da pena, afirma-se a validade da norma desafiada
pela pratica criminosa (prevencgdo geral positiva), buscando inibir o cidaddo
de delinquir (preven¢do geral negativa)

Praticado o crime, no momento da sentenca (aplicagdo da pena), o Magistrado
deve observar outras duas finalidades: a retributiva e a prevencdo especial®”.

7 TAVARES, Juarez. Obra citada, p. 9.
8 CUNHA, Rogério Sanches. Obra citada, p. 455.
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Com apratica do crime o Estado tem o poder/dever de punir o infrator,
aplicando-lhe a sang¢do penal prevista em lei. Entretanto, para isso deve
observar os principios previstos na Constituicao Federal de 1988. Isso que
discutiremos no topico seguinte.

1.2 Principios da pena

A Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 52 uma série de
principios que norteiam a aplicacdo da pena no pais. Entre esses principios
cita-se o principio da legalidade (artigo 59, inciso Il da CF/1988°); o principio
da intranscendéncia penal (artigo 52, inciso XLV da CF/1988'?) e o principio
da individualizagdo da pena (artigo 52, inciso XLVI da CF/1988'1).

Existem outros principios que devido a discussdo que sera feita neste
trabalho discutiremos de forma mais aprofundada.

1.2.1 Principio da proporcionalidade

A Historia do Direito Penal demonstra que nem sempre a pena prevista
ou aplicada aqueles acusados da pratica de um crime foram adequadas a
gravidade do fato praticado. Somente no periodo Iluminista (século XVIII) que
isso se alterou, visto que os pensadores defendiam a limitagcdo do poder do
monarca e a protecao dos direitos individuais. O monarca, naquele momento,
era quem centralizava o monop0lio da forca e contra isso passou-se a defender
a proporcionalidade da pena.

° Artigo 59, inciso Il da Constitui¢do Federal de 1988: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

1 Artigo 59, inciso XLV da Constituicdo Federal de 1988: “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido”.

" Artigo 59, inciso XLVI da Constituicdo Federal de 1988: “XLVI - a lei regulara a individualiza¢do da
pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c)
multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢do de direitos”.
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Cesare Beccaria em seu livro “Dos Delitos e das Penas” afirma que:

“[..] O interesse de todos ndo é somente que se cometam poucos crimes,
mais ainda, que os delitos sejam mais raros na proporg¢io do mal que fazem a
sociedade. Os meios que a legislacdo emprega para impedir os crimes devem,
pois, ser mais fortes a medida que o delito é mais prejudicial ao bem publico
e pode tornar-se mais comuns. Deve, pois, haver uma proporc¢do entre os
delitos e as penas. [...]'?".

No Estado Democratico de Direito:

“[..] A proporcionalidade surge vinculada a concep¢do de limitagdo do
poder estatal, tendo em vista a tutela dos interesses individuais. Sendo certo
que ao Estado cabe proceder a limita¢do destes interesses individuais, de
molde a atender ao interesse publico, a proporcionalidade aparece como
medida de atuagdo do Estado; assim, o agir estatal h4 de ser proporcional,
proporcionalidade esta que deve ser observada entre os meios a serem

empregados e os fins a serem alcanc¢ados. [...]"*".

Segundo Rogério Sanches Cunha é um principio implicito, desdobra-
mento légico do principio da individualizagdo da pena, pois para que a sang¢ao
cumpra a sua finalidade é necessario que se ajuste a relevancia do bem juridico
tutelado, além de considerar as condi¢cdes pessoais do agente!*.

Para concretiza¢do do principio da proporcionalidade deve-se respeitar
a proibicdo do excesso, ou seja, a punicdo ndo pode ser excessiva ao crime
praticado, e também a proibicdo da protecdo deficiente, exigindo-se que a
punicdo seja adequada, suficiente.

Jésus-Maria Silva Sdnchez afirma que o principio da proporcionalidade
relaciona os fins do direito penal com o fato cometido pelo criminoso,
explicando:

2. BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 32 edigdo. 62 tiragem. Leme: CL. EDIJUR, 2017, p. 78.

3 ROQUE, Fabio Aratjo. O Principio da Proporcionalidade Aplicado ao Direito Penal: Fundamentagao
Constitucional da Legitimidade e Limitacdo do Poder de Punir. Revista da EMER], v. 12, no 45, p. 273-
315,2009, p. 291.

4 CUNHA, Rogério Sanches. Obra citada, p. 462.
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“[...] O principio da proporcionalidade conecta os objetivos do direito penal
ao ato cometido pelo delinquente e rejeita a imposicdo de sang¢des penais
(proporcionalidade abstrata) ou a imposicdo de penas (proporcionalidade
concreta) que nao tenham relagdo com o fato, analisando todos os seus
aspectos. A principal dificuldade colocada por este principio é, obviamente, a
especificacdo de umatal relacdo valorativa em virtude da qual se determina que
“aquele” fato merece “aquela” pena, em abstrato e em concreto. Admitindo que
esta situacgdo esta sujeita a alteragdes em funcdo das coordenadas histéricas
e socioculturais, convém, no entanto, salientar a relagdo entre o merecimento
da pena e o dano social causado e o seu grau. Assim se explica que principios
como o principio da protecdo exclusiva dos bens juridicos (criminais) ou o
principio da fragmentariedade, a que se fara referéncia mais adiante, sejam
aqui entendidos como concretizagdes do principio da proporcionalidade,

embora ndo sé dele. [...]'>".

0 artigo 59 do Cédigo Penal’® determina que o juiz ao aplicar a pena
deve fazé-lo de maneira necessaria e suficiente para reprovacao e prevencao
do crime.

E importante ressaltar que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado ndo somente no momento da aplicacdo da pena, mas também no
seu cumprimento. Uma pena que ndo cumpre os requisitos previstos em lei
é totalmente desproporcional e, dessa forma, ilegal.

Assim se a Constituicdo determina que as penas “devem ser cumpridas
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado” (artigo 59, inciso XLVIII, CF/1988), quando isso nao
ocorre - e 0 desrespeito a essa regra é a norma nos presidios brasileiros, pois
dificilmente se verifica que os presos estejam separados pelo delito - esta-se

15 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. Aproximacién al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Jose Maria
Bosch, 1992, p. 260. Disponivel em: < https://www.derechopenalenlared.com/libros/silva_sanchez_
aproximacion_al_derecho_penal_contemporaneo.pdf>. Acesso em 05 fevereiro 2025. Tradugdo da
autora.

e Art. 59, Cédigo Penal: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgio e
prevencdo do crime: I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.
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diante de uma violagdo ao principio da proporcionalidade, e, portanto, uma
pena que é cumprida na ilegalidade.

1.2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Ninguém pode ser submetido a pena ofensiva a dignidade da pessoa
humana, proibindo-se penas em que haja tratamento cruel, desumano ou
degradante. E o que prevé o artigo 52, XLVII:

“(...) Nao havera penas:

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

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis”.

A Convencao Americana de Direitos Humanos também preveé que:

“Artigo 5. Direito a integridade pessoal
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica

e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, de-
sumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada

com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.

Com base no principio da dignidade humana é proibido que as penas
sejam cumpridas em condi¢des degradantes, que haja tortura, que ocor-
ram tratamentos desumanos. Ficam vedadas situa¢des como falta de agua
potavel, celas superlotadas, torturas e demais agressdes sofridas pelos
presos, fornecimento de alimentagao inadequada, falta de assisténcia médica,
insuficiéncia de iluminacdo e de ventilagdo nas celas, entre outras. Como se
vé, é vedado tudo o que se costuma vislumbrar nos presidios brasileiros,
caracterizando-se, portanto, uma ampla violagdo do principio da dignidade
humana e penas totalmente ilegais em consequéncia.
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