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Cuida de evitar os crimes, para que nao sejas

obrigado a puni-los.

Conflcio



RESUMO

Essa dissertagdo tem como objetivo apresentar andise acerca do
comportamento do delinqiente em relacdogaantumde pena previsto no Codigo Penal
brasileiro, possuindo como fundamento a teoria @cacista do crime e a legislacdo penal
apresentada. Parte-se, em um primeiro momento upagieexplicacado da evolugcéo da sangéo
penal, destacando as teorias que explicam asdaus das penas. Da-se énfase a dois
grandes grupos tedricos: teorias absolutas da merautilizam a pena como um juizo de
reprovacao/retribuicdo, e as teorias relativas daap que fazem da sangcdo penal um
instrumento para impedir que novos crimes acontgpaevencao). Na sequéncia, apresenta-
se 0 modelo econémico basico do crime, desenvofwiadecker (1968) e seus fundamentos
tedricos em Beccaria (1764), em Bentham (1781) tearéa da escolha racional. Esclarece-se
gue o modelo economicista do crime enquadra-see eadr teorias relativas da pena
(prevencdo). Ressalta-se que o instituto da pemados principais mecanismos que o Estado
possui para alterar o comportamento de potencdistores. Explica-se que o sistema
criminal brasileiro estabelece como finalidade dagptanto a reprovagcéo quanto a prevencao.
No entanto, considerando que o delinqiente é umragonal, capaz de antecipar a
guantidade de pena a que estaria sujeito caso dapserado e condenado, conclui-se que a
pena, no contexto da legislacdo brasileira, persigadinalidade precipua de prevencéo, uma
vez que o agente criminoso constata que seu creafl € menor que seu custo “potencial’”.
Dessa maneira, embora no sistema criminal nacianana possua como fim a reprovacéo e
a prevencao, percebe-se reduzidas as suas catézasride prevencdo, fazendo realmente do
crime uma outra atividade, passivel de ser reaipad aqueles que assim desejarem.

Palavras-chave:Sancao Penal, Pena, Retribuicdo, Prevencao, Crmeeia Economicista do
Crime, Teoria da Escolha Racional, Sistema Crinfnakileiro.



ABSTRACT

The goal of this work is to present an analysisceomng the criminal's behavior in
relation to the quantity of punishment foreseenthe Brazilian Penal Code, having as
fundaments the economic theory of crime and thealptyislation presented. In a first
moment, it does an explanation of the evolutiontte penal sanction, pointing out the
theories that explain the purposes of the punishmindoes emphasis for two great
theoretical groups: absolute theories of the pumesit, that it uses the penalty as retribution,
and the relative theories of the punishment, thatilizes the penal sanction as an instrument
to impede that new crimes happen (prevention).htn dequence, it presents the economic
basic model of crime, developed by Becker (1968) #meir theoretical fundaments in
Beccaria (1764), in Bentham (1781) and in the thedrthe rational choice. It is explained
that the economic model of crime is framed amorg riHative theories of the punishment
(prevention). It shows that the institute of thaighment is one of the main mechanisms that
the State uses to alter the potentials offendesisavdor. It is explained that the Brazilian
criminal system establishes as purpose of the po@st as much the retribution as the
prevention. However, considering that the crimiisah rational being, capable to anticipate
the amount of punishment that would be subject easecaptured and convict, it concludes
that the penality, in the context of the Braziliegislation, loses its essential purpose of
prevention, once the criminal agent verifies that"heal" cost is smaller than his "potential”
cost. In this way, even though in the national anathsystem, the punishment has as purpose
the retribution and the prevention, it is possibde note that the characteristics of the
prevention have been reduced, making the crimenasobher activity, susceptible to be

accomplished by those who want to do that.

Keywords: Penal sanction, Punishment, Retribution, Preven@sime, Economic Theory of
Crime, Theory of the Rational Choice, Brazilianr@inal System.
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1 Introducao

A utilizagdo constante, ao longo, dos séculos dftituto da sanc¢éo penal terminou por
dar origem a uma série de teorias que procuraraaafuoentar a aplicagdo da pena. Ocorre
gue muitas foram as espécies de penas aplicadasai®sliferentes lugares e periodos, o que
terminou por frutificar diversas explicacbes sodmaazdes pelas quais se passou a aceitar que

um individuo punisse seu semelhante.

Assim, durante a evolugcdo histérica da humanidadgistrou-se uma série de
atrocidades que foram consideradas como legitimwagdes penais para a época. Ha que se
considerar que a limitagdo das espécies de pefgogde certo modo, recente, porquanto

possui alguns poucos séculos de existéncia.

Foucault (2000, p. 9) narrou uma execucdo acorgend século XVIII, em que o
condenado teve como pena a aplicacdo em seu cerpbumbo derretido, 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos, tendoocdasfecho o desmembramento de seu

corpo através de cordas amarradas em cavalos guiarsedirecdes opostas.

Essas sdo apenas algumas das atrocidades leg#incadao san¢cbes penais em
tempos mais antigos. De fato, a historia das penaglaca-se com a histéria dos homens,
nao se podendo distingui-la da histéria do ordenémniridico. Dessa maneira, costuma a
grande maioria dos autores vislumbrar, no exameeiaas, a analise do proprio direito penal.

Afinal, a existéncia de um direito punitivo senaga justificar a aplicagdo das sancoes.

Do passado ao presente, muitas foram as justfa=agpara a utilizacdo das penas.
Existiam aqueles que as consideravam como umadeardguni¢cdo ao criminoso, tendo no
objetivo de punir o seu fim precipuo. Outros en@ram na pena nao um fim em si mesma,
mas uma maneira de dissuadir a pratica de novossriTamanha é a importancia das
sancdes criminais e dos crimes que elas visam eemreque as ciéncias econdmicas
passaram a elaborar estudos envolvendo a maneim eficiente de dissuadir a pratica
delitiva. O instituto da pena, como ndo podia dedaser, manteve-se em papel de destaque

nestes estudos como um dos mecanismos que o Epstssla para prevenir o crime.
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O sistema penal brasileiro, assim como os denstsnsas penais existentes, utiliza-se
da pena como principal instrumento para protegdyens juridicos que a sociedade decidiu
resguardar. Em razdo da pluralidade de teoriasteptaram explicar as finalidades para a
utilizacdo das penas ao longo da historia, o keddsi penal brasileiro, quando da formulacao
de nosso sistema criminal, foi expresso ao daep¥etia para uma destas, qual seja, a teoria

mista ou unificadora da pena.

Cumpre ressaltar que, no século XX, houve uma egntaximacao entre as ciéncias
juridicas e as ciéncias econémicas, dando iniciona nova perspectiva, expressada no que
hoje conhecemos como analise econémica do dirAE®D). No que se refere a AED, com
énfase no direito penal, temos no trabalho piondeédBecker (1968) o seu marco inicial.
Assim, a economia, sobretudo, com o estudo de Betlger acerca da 6tica do crime, passou
a analisar o delito e a conduta do criminoso dedgoum modelo bésico devidamente
elaborado.

Ha muito, economistas e juristas tém-se detido emas$ que, apesar de sua
proximidade tedrica, pouco houve de exame em ctmjymeferindo cada qual realizar sua
andlise isoladamente, evitando, com isso, adentasfera de estudo do outro. A Analise
Econdmica do Direito, também conhecida como Law BEednomics, € um fendmeno
relativamente recente. Estima-se que seu pontcadi&lg recaia nos anos de 1950, com os
trabalhos de Posner, Landes e Easterbrook, quendergem ao Journal of Law and
Economics (1958), em Chicago, considerada comanajpa revista especializada neste tipo

de matéria.

A AED manteve-se vinculada as ciéncias econbn@té®s anos 70, quando passou a
receber o reconhecimento de juristas, especialmmme a fundacdo do Journal of Legal
Studies (1972) e com os trabalhos de Richard Po&mbora reduzido o seu campo de
estudos, inicialmente, para a analise de instiasigdridicas de forte contetdo econémico, sua
tendéncia atual € ampliar as questdes a seremtigadass, abrangendo, por exemplo, o

direito de propriedade, contratos e alguns tematirdd@o penal.

Desde seu surgimento, a AED tem sido estudadeetsolo, nos paises anglo-saxdes,

especialmente nos Estados Unidos, expandindo-s@eriodo mais atual, para nacdes da
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Europa e América Latina. A AED interpreta as noivaat juridicas segundo um ponto de
vista econdmico. Em sua analise, utiliza os priaisigonceitos de economia para explicar 0s
efeitos e consequéncias buscados e ndo buscadodgqgughatica juridica. Os instrumentos
utilizados em seu estudo séo elaborados pelasiasecondémicas, em especial, aqueles
vindos da microeconomia, como o individualismo rmdetégicd, o exame do

conseqiiencialisnipo emprego de modelos analititesa comparacéo com a realidade

Goncalves e Stelzer explicitam que:

[...] aluz da LaE, intentam-se verificar os efeitoibidores e incentivos produzidos
pelas normas juridicas no meio social; o componmnequitativo e eficiente
induzido; a atribuicdo de riscos de forma eficiprteavaliacdo dos resultados, a
distribuicdo de riqueza e a simbiose entre efig@nqgustica, ja que o julgador deve
comportar-se, frente ao caso concreto; solucionanlie entre as partes de forma
eficiente, maximizando resultados e induzindo catgpeentos (2007, p. 3).

Asseveram ainda que:

a LaE busca a compreenséo do universo juridicindartie pressupostos e valores
metajuridicos pertencentes ao mundo do econbémaseis, tanto, quando da
criacdo da norma juridica, como, quando de suéicailidade, j4, em instancia de
aplicacdo ao caso concreto pelo magistrado. Destmaf a racionalidade
econdmico-juridica interage com o meio de formateminar e influenciar a praxis
juridico-social e o delineamento de novas matizesordenamento em geral,
segundo novos padrdes econdmico-valorativos quaadapreciacdo judicial de
casos por meio deste novo enfoque interpretatinidito (GONCALVES;
STELZER, 2007, p. 4).

Assim, considerando a possibilidade de se unirrdede um mesmo campo de estudo
uma abordagem acerca do instituto da pena, utiizae de conhecimentos provenientes da

economia e do direito, foi desenvolvido o presératealho.

! O individuo é observado como um ente que toma deasdes, considerando a maximizacdo de suas
preferéncias e de seu bem estar, em um ambientgiera disponibilidade de bens é restrita. Pos#érios de
deciséo racional e o resultado de sua condutaststemte com as suas preferéncias.

2 Os fundamentos que justificam a AED corporificamma descoberta das conseqiiéncias desejadas e nao
desejadas da normativa legal, com o intuito deaewt utilizacdo equivocada dos recursos escasssanA
através de andlise, faz-se possivel a antecipacéondiuta do individuo.

% Trata-se da utilizacio de modelos simplificadaf@sealidade, com o escopo de detectar os possfeites

das normas juridicas. Mantendo constante as demaa#sveis, busca-se entender os fatores mais rakvao
corpo juridico estudado.

* A comparacéo entre os modelos e a realidade édiskpara que possamos convalidar ou ndo as pissiv
explicagdes sobre o impacto das leis na condutindodduos.
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O objetivo deste estudo consiste em apresentarandlse acerca do comportamento
do delinquente em relagdo goantumde pena privativa de liberdade, estabelecido rtigdoo
Penal brasileiro. A referida investigagdo possmedundamento tanto a teoria economicista
do crime, desenvolvida, sobretudo, por Gary Bedd&68), quanto a legislagédo penal
brasileira, com destaque para o Cddigo Penal (B#ke, ao longo deste trabalho, um maior
destaque para o instituto da sancao penal, umaquezse trata de um dos principais

mecanismos de influéncia do comportamento individtiminoso.

No capitulo 2, apresenta-se uma breve evolucadiptsde penas aplicadas ao longo
de grande parte da histéria humana. A intencadrédinzir o leitor nas principais teorias que
buscam explicar as finalidades de se utilizar as¢@s penais. Presume-se que a
compreensao acerca das diferencas entre as dumegrt@orias sobre os fins da pena, qual
seja, a teoria retributivista e a teoria prevestaji deve ser o ponto de partida dos demais
capitulos. Por oportuno, frisa-se que, nas ciéresandmicas, tendo em vista a preocupacéo
em se evitar o dispéndio desnecessario de capgi@tionados com a pratica do crime,
terminou-se por adotar a teoria preventivista daapéiferindo da teoria desenvolvida no
ambito do sistema penal brasileiro, qual sejapaaenista ou unificadora da pena.

No capitulo 3, parte-se de uma das teorias apas#ntna primeira parte, é dizer, a
teoria preventivista da pena, fornecendo o arcabtedyico para o desenvolvimento da teoria
economicista do crime de Gary Becker. O objetiapéesentar o instituto da pena como um
instrumento que possui 0 Estado de moldar o compento do individuo, inibindo que este
venha a delinqlir. Destaca-se os dois mecanismosod&ole da prética delitiva — a
probabilidade do criminoso ser apreendido e/ou eocado e a cominagdo de uma sancéo

penal — e expbe-se 0 importante papel exercidopesia para a dissuasédo dos delitos.

No capitulo 4, foca-se a pena dentro do ordenanjarittico brasileiro, concedendo
destaque apropriado para duas espécies de sang@ogeena de prisdo e a pena de multa.
Procura-se detalhar a forma de individualizacapesa, explicando a sua dosimetria, em face
da suposicao de que o criminoso racional tambéra pealizar o calculo da pena. Constata-se
que, embora a legislacdo penal estabeleca um rmzoamero de dispositivos legais que
orientam a determinagao correta da pena a semdpliconcede-se ao Estado-juiz um poder
discricionario significativo para a sua aplicagao.
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No capitulo 5, elabora-se uma andlise acerca dgpadamento do criminoso em
relacdo a quantidade de pena prevista no ordenarnueftico penal. Fundamenta-se o estudo
na racionalidade do modelo basico do crime, dedeideopor Becker (1968), constatando
uma distor¢do nos custos da pratica delitiva, ceftlexos no comportamento do criminoso

racional em relacdo a verdadeira pena a que estgeio caso fosse capturado e condenado.
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2 As finalidades das penas

Antes de proceder aos primeiros passos acercaasoeeiiridico-econdmico da pena,
cumpre asseverar que esta possui como pressupesist@ncia de um crime. Portanto, ndo
ha falar em pena sem tipo pehahterior a ela associado. A legislacéo brasileitende
como crime a conduta humana iliéjtantijuridicd e culpavel, tendo como consequiéncia
legal a imposi¢cdo de uma sancdo penal. A conjugdedsas trés caracteristicas explica a
existéncia de crimes, mas situa-se em campo longidgs razdes pelas quais o ordenamento
juridico preferiu criminalizar determinado compomento. Em verdade, muitos autores
guestionaram-se sobre a possibilidade de que aigpndgtureza concebesse condutas como
naturalmente criminosas, indagando-se, por exersplo, homicidio é crime porque previsto
em lei ou se é naturalmente um crime, mesmo séo@desse cominacdo desse ato em algum

diploma legal.

® Em razdo desta dissertacdo ser destinada, sobreiach a area econdémica, mister alguns esclaretime
acerca da terminologia juridica utilizada. Comuragrer-se-a ao longo deste trabalho algumas exgesgie
sdo largamente utilizadas no meio juridico, senominar equivaléncia na seara econémica. Assimndatee
por melhor explica-las, quando de sua conveniéricimargem da obra, para maior entendimento do todo.
Prefere-se pecar pelo excesso a deixar mal entend&llinhas que héo de seguir.

Tipo penal pode ser entendido como a descri¢adjspositivo legal, da conduta que a sociedade drtepor
proibi-la. Em geral, existem 3 tipos penais: o fjgoal incriminador (entendido como a descricéoletnde um
comportamento que a sociedade considera como asmiTrata-se da previsdo da conduta que todosndeve
abster-se de cometer. Como exemplo, cita-se d2ttdo Cddigo Penal, no qual consta “matar alguépeha

— reclusédo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”. Nestma, estd expresso que a conduta de matar uneapegdica

um crime que sujeita o ofensor a uma pena detedajnéipo penal permissivo (€ aquele que estabelete
conduta permitida em lei como as excludentes diuities do art. 23 do Codigo Penal, no qual “naacrirhe
qguando o agente pratica o fato: | — em estado dessilade; Il — em legitima defesa; Il — em astrit
cumprimento de dever legal ou no exercicio regigadireito”) e tipo penal devido (sendo aquele egtabelece
uma conduta obrigatdria). Assim, ao longo desteatte, quando nos referimos a crime, estamos dd¢mtgpo
penal incriminador.

® A ilicitude refere-se ao comportamento contraodireito, cuja previsdo néo se encontra elencatte es
tipos penais permissivos. Dessarte, a conduta egiene um bem juridico tutelado por uma norma pénal
ilicito, caso inexistente norma penal que o trasldd ilicitude para a licitude, como, por exempldegitima
defesa.

" A antijuridicidade consiste na propria tipicidade ilicito, ou seja, a previsdo no ordenamentaicoi de
condutas ndo aceitas pela sociedade.

8 Questdo interessante é o tema acerca da culgatgliglieper se poderia ser alvo de muitas e preciosas linhas.
Nao obstante, para os fins a que se destina edsdho, limita-se a esclarecer que a culpabilidst@ presente
em todo o crime, pois o dolo e a culpa, que s&@eapsentos da culpabilidade, antecedem o propri@torento

do crime. Este é o entendimento da chamada téosablisfa da acéo, € dizer, somente havera crinteaggente
causador assim o quiser de modo deliberado, cudagiom negligéncia, imprudéncia ou impericia, iotes o
ilicito. N&o obstante, cumpre ainda expender quelpabilidade também h& de ser perquirida em mament
posterior, quando da imposicdo da pena. Este ulporto ser4d melhor desenvolvido no capitulo 3 deste
trabalho.
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Tal questionamento foi a base do que se conheamo @gsnaturalismy em que se
aceitava a existéncia de um direito natural, qusitsava acima do direito positivado pelos
diplomas legais existentes. Assim, para aquelesdgfiendiam o jusnaturalismo, haveria
condutas materialmente proibidas independentenstestarem previstas na lei, como as
gue ocasionassem lesbes corporais, morte e viclag@daiais, entre outras. Boschi (2002)
adverte que embora muito esfor¢co tenha sido remlizaa busca de respostas a esse
guestionamento, restaram ndo satisfatérias, at@adidade, as teses apresentadas. Cumpre,
neste momento, explicitar que ao tratarmos de eristemente consideraremos a conduta
delitiva prevista no ordenamento juridico, ndo naderindo a possiveis condutas
naturalmente proibidas, consoante destacado nol&rtlo Cédigo Penal (CP) e art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal (CF/88), respectiate:

CP, art. 1°: N&o ha crime sem lei anterior quefmaeN&o ha penas
sem prévia cominagéo legal.

CF/88, art. 5°, XXXIX: Ndo h& crime sem lei antergue o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.

Ante os precitados dispositivos, infere-se quersesta em grau de deferéncia para a
ordenacdo penal do mesmo modo que a tipificagdocatoportamento proibitivo. Em
verdade, o estudo da pena é a prépria base déodimninal, porquanto a sua auséncia
implica a inexisténcia da for¢a impositiva daquel®a vez que inutil seria cominar condutas

repudiadas pela sociedade se 0 seu descumprin@mitmcasionasse nenhuma sancgéao.

A progénie das penas percorre, tangencialmermey@ia histéria da humanidade, é
dizer, principia com o contato primeiro do homemcseu semelhante, ndo se podendo falar
em pena quando ainda inexistente o convivio sde&d-se referéncia como primeiro caso de
imposicdo de pena a classica histéria biblica d@oAel Eva, trazida a nés pelos comentarios
de Greco (2007), em que a conduta de comer o fmatibido resultou na aplicacdo da pena
de expulsdo do paraiso. A importancia desta nearatblica consiste no fato de que a pena

® Jusnaturalismo foi uma corrente filoséfica na qaateditava-se que determinados direitos existiam
independentemente de sua previsdo no ordenamesitiv@poO direito & vida, a liberdade pessoal, arhppor
exemplo, eram direitos que pertenciam a proprigté&xtia humana e deveriam ser protegidos, porquanto
decorrentes desta e ndo do ordenamento positivdodgo dos séculos, a defesa do direito naturakdez
presente por meio de diversos argumentos, oradmmasido o direito natural como aquele provenieatarda
origem divina, ora como oriundo da raz&o. Ha ainslaque percebiam a sua existéncia como resultado do
surgimento da sociedade e de seu contrato social.
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passou a existir porque Adao estava em contato EEeane também com Deus. Se acaso
inexistente as duas Ultimas figuras, inconcebiveispr em alguma espécie de punicdo,
porquanto o individuo solitario, na auséncia de alermdividuos ndo se condiciona a um

cbdigo determinado de conduta.

A importancia de se recordar esse ensinamentdibbnsiste no fato de que no
momento em que 0s homens passam a conviver consseewehantes, fazendo constituir
uma sociedade, esta passa a exigir um determinadigoc de conduta, que deve ser
respeitado por todos aqueles que desejam neldaadekeser. O famoso provérbio juridigbi
jus ibi societa¥ aplica-se perfeitamente neste contexto, do mesaun mueubi societas ibi
jus'’. Tanto a afirmac&o quanto a sua reciproca sd@deirds, no sentido de que o direito

pressupde a existéncia de uma sociedade e esiatémeia de um direito.

Diante de comportamentos permitidos e proibidemos a figura da sancdo, que
consiste em um instrumento proporcionador de pmagositivo ao que a sociedade cominou
como a conduta ideal a ser seguida. Assim, a or@gspenas situa-se no mesmo momento

do surgimento do convivio social.

Desde outrora até os dias atuais, as espécies rddidagles passaram por uma
evolucdo, a comecar pelos registros como instrumprivado de vingancga primitiva, ate,
hodiernamente, com a sua imposicéo pelo EstadoDegtaca Bruno (1959) que uma das
penas mais primitivas existentes foi a vingancaategue, em que, diante da inexisténcia do
Estado tal qual conhecemos hoje, as tribos buscavjastica por meio de seus proprios atos,
resultando na utilizagéo da pena como vingancagavDessarte, aquele que atentava contra
um dos membros de um cla sujeitava-se a ira dosidem que resultava fatalmente em

desperdicio de vidas.

Outras penas aplicadas na historia antiga encordeapresentes nos escritos do
Cédigo de Hamurabi, em que se imputava supremalgiade talido, comumente conhecida
como “olho por olho, dente por dente”. Dispunhaetenida lei que a retribuicdo do mal
cometido implicava necessariamente uma pena de angiavidade. Perspicaz observacao foi
realizada por Boschi (2002, p. 92), quando da sed@los escritos de Ferrajoli. Constatou o

1% significa onde houver o direito, existira uma sdeide.
1 Significa onde houver uma sociedade, existir&eitdi
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autor que a lei de talido impunha uma multiplicelate penas tal qual a multiplicidade de
tipos penais existentes. Assim, caso fosse cometidelito de homicidio, impor-se-ia uma
pena de homicidio. Se porventura, calinias fosséas, ch pena seria a de cortar a lingua.
Ora, a existéncia de uma possivel multiplicidadpelgas faz multiplicar as aflicdes daqueles
gue estdo sujeitos as mesmas, porquanto dependenthscricionariedade do julgador.
Dependendo de como classificado os fatos desado® delito, possivel a aplicacdo das

mais diversas penas.

Boschi (2002, p. 92) citou que, apds o periodosguseguiu a lei de talido, passou-se
a utilizar a pena de maneira vinculada ao patrim@o delinqiiente. Enquanto a antiga
imposicao das penas se prendia ao corpo fisiceuBado, a ulterior concepcdo compelia este

a ressarcir, com fulcro em sua riqueza, os darfag@® pela vitima.

Nucci (2005, p.63), ao discorrer sobre a aplicat#openas no direito romano, propds
uma divisdo em periodos, sendo o primeiro comppsko predominio do poder absoluto do
pater familias?, que detinha o controle de sua familia e podizaph sancdo que entendesse
cabivel. Com o decurso dos anos, em Roma, a faddidia pena passou por transformagoes,
transferindo-se da esfera privada para a publioay maior prevaléncia para um carater
sagrado da pena, no periodo do reinado, e parspetta mais similar ao talido no periodo
republicano. Em relacdo ao direito germanico, adatautor explicita tratar-se de direito de
natureza consuetudinaria, com primazia da vinggmgada e dos juizos de Deus, que
consistiam na submissdo do acusado a provas infasn@om fogo, agua, entre outros

elementos, a fim de provar a sua inocéncia.

A multiplicidade de penas néo possuiu limites e,prdodo da idade média, outras
espécies de penas ganharam relevo, como a mortgilhatina e a pena de queimar o
condenado vivo. Mesmo apos a era medieval, a prégmeja Catdlica fez uso de penas que
denotavam crueldade, comag, a utilizacdo da fogueira na Inquisicdo. Cumpilestr a
inexisténcia de proporcionalidade entre a pen&aqbdi e 0 suposto crime praticado.

A preocupacao quanto ao estabelecimento de prapting@adora entre as penas e 0s
delitos praticados é algo que remonta a um passa@énte e tem como ponto referencial os

12 Significa o pai de familia. Na Roma antiga, odea um recinto sagrado, no qual o homem, pai déiéam
detinha um poder muito grande sobre a sua famd@endo, inclusive, aplicar sangdes.
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ideais da Revolugcédo Francesa. Faz-se mister a ssAwele maior numero de linhas para a
obra de Beccaria (1764/2067)que defendeu a necesséria proporcionalidade eriine e

pena, sendo que ambos deveriam pré-existir a aradditiva, ndo cabendo ao Poder
Judiciério a discricionariedade em sua interpretaca

Curiosa a explicacdo de Boschi (2002) sobre o tgremitenciaria, que passou, com a
codificagdo das penas, a um papel de destaguestemnai sancionatorio estatal. Segundo o
autor, a palavra penitenciaria tem sua origem nmdepeniténcia, € dizer, no pedido de
perddo realizado pelo acusado, em razdo do maltclomé&lo periodo inquisitorio de caca
aos hereges pela Sagrada Igreja, 0 encaminhamgmiséa daqueles acometidos de heresia
era algo transitério, cautelar, cuja principal pena a fogueira. A prisdo nao era a principal
san¢cdo cominada. A penitenciaria era vista conmcal lem que ainda havia a possibilidade
de realizar a peniténcia e talvez obter o perdésiee

No entanto, com as codificacdes do direito crimiaaestricdo a liberdade passou a
ganhar maior importancia, deslocando-se da posiegzena cautelar ao processo penal para a
sua mais expressiva representacdo de san¢édo aopraimdos. Nucci (2005, p. 66) cita a
utilizacdo das prisbes como pena privativa de digée a partir do século XVII, com o
chamado sistema americano, tendo em vista que garta de 1681 que se implementou o

sistema prisional na Colonia da Pensilvania.

Diante da importancia da pena ao longo de todstarta da humanidade, Dias (1999)
chega a afirmar que o estudo dos fins da pena gdraranalise do proprio direito penal.
Cedico que o direito penal estruturou-se na figu@apena como seu principal alicerce,
contudo, a verdadeira finalidade desta ndo resengs na doutrina. Ocorre que, ao longo dos
anos, foram sendo desenvolvidas vérias explicagfersa dos fundamentos, justificativas e a

razao pela qual as penas séo aplicadas.

Assim, passou a pena a ser abordada, ao longistdad) em diferentes aspectos, ora
vista como um verdadeiro castigo, representando natndouicdo do mal injusto cometido
pelo delinquente pelo mal justo imposto pelo Estamta contemplada por meio de seus
aspectos preventivos, impedindo que muitas conduodasejadas fossem realizadas, em face

3 Em relacdo & obra de Cesare Beccaria, dedicaise abencéo no capitulo 2 deste trabalho.
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do temor de vé-la aplicada. Com o despertar dogdspalcancou realce também aqueles que
defendiam uma mescla de teorias, entremeando edsdics ora de uma corrente ora de

outra.

2.1 Teorias relacionadas as finalidades das penas

A partir do periodo iluminista, ganha relevo aedaf de duas teses antagonicas: a
teoria absoluta, consolidada ao longo dos temppealefendia uma espécie de soma de dois
males, o praticado pelo individuo e o imposto aela teoria relativa, que percebia na pena
um fim utilitario de prevencéo do crime. Ademaisstds, sobressaem-se ainda as teorias
abolicionistas e as mistas ou unificadoras. Corguaxistente esta segmentacéo, nao implica
que as teorias absolutas também ndo considerassespecto da prevencdo, nem que as
teorias relativas ndo aceitassem as caracteristiaasetribuicdo. Tal distincdo se faz
pertinente em razdo da atribuicdo de maior carderateva a certas caracteristicas em
detrimento de outras. Dessarte, apesar de umaalaast considerar, de certo modo, aspectos
caracteristicos da outra, ndo os contempla a pdatanfluir na propria existéncia ou

finalidade da pena, mantendo, portanto, os atribgte Ihes sdo peculiares.

2.1.1 Teorias abolicionistas

O abolicionismo penal surge em franca oposicadacha@mado justificacionismo da
sancao criminal. Enquanto este procura justificaxigténcia das penas em razdo de suas

finalidades, aquele nega a prépria existéncia BcSio ao sistema sancionatorio.

Ferrajoli (2006, p. 230), ao tratar do tema, exalique os abolicionistas nao
reconhecem nenhuma justificativa para a aplicag@® mkenas aos individuos. De fato,
almejam a impossibilidade de se aplicar condutasigerfiram na liberdade individual das
pessoas, quer porque ndo aceitam o fundamentopdit@o do direito penal, quer porque
consideram que 0s custos de aplicacado das penasus@osuperiores que as vantagens dela
advindas.



25

Segundo o renomado autor, sdo abolicionistas:

somente aquelas doutrinas axiolégicas que acusdineito penal de
ilegitimo, ou porque moralmente ndo admitem nenhipo de

objetivo como capaz de justificar as aflicbes quaesmo impde, ou
porque consideram vantajosa a abolicdo da formidigorpenal da
sangcdo punitiva e a sua substituicdo por meios gdgizos ou

instrumentos de controle de tipo informal e imexhagnte social
(FERRAJOLI, 2006, p. 231).

As teorias abolicionistas ndo podem ser entendiw@®o uma Unica corrente
flosofica. A este grupo, s&o incluidas varias @dss doutrindrias que possuem como
caracteristica em comum o fato de negarem a pestéio ou legitimidade da coercédo penal
estatal. Algumas doutrinas citadas por Ferrajd@), com destaque para a de Max Stirner,
chegam ao radicalismo, ao manifestarem uma defasagdestbes anarquistas, com a
completa negacédo de qualquer tipo de sancdo paandstas individuais, “enquanto livres e
auténticas manifestacdes do ‘egoismo’ a-moral @g @gjo julgamento, prevengdo e puni¢ao
constituem injusticas” (FERRAJOLI, 2006, p. 232).

Hé& ainda teorias abolicionistas que ndo chegaextwemo da anterior, limitando-se a
negar a aplicacdo da pena como negacgdo a aplicEgdoedida juridica impositiva, sem,
contudo, negar a totalidade do controle social,acdefendido pelo anarquismo.

2.1.2 Teorias absolutas da pena

Sob a denominacdo de teorias absolutas da pegiapam-se algumas correntes de
pensamento que visualizam a pena como a retribuig&mastigo pelo castigo. De um modo
geral, para estas teorias, o sentido da penabdiiataio condenado algo que ele ndo desejou,
imputando-lhe um infortinio por ter optado por e&ta conduta proibida. Aqui, ndo se
deseja a socializagdo ou a prevencédo do crimea-Beatle uma troca, em que o mal é trocado
pelo mal. O comportamento indesejado pela vitingléstituido por outro indesejado pelo

criminoso.
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A Teoria absoluta da pena esta voltada para o gasg@rquanto a sua aplicacédo
somente faz sentido apds a pratica do comportantesiviado. Inexiste preocupacgdo quanto
ao futuro, visto que ndo esta entre seus objetviagpedimento para a futura pratica delitiva.
Sua preocupacdo € punir o individuo uma vez jdzesld o crime. A puni¢cdo pelo crime
praticado se da pela “necessidade de que a cutfzd#ldo autor seja compensada mediante a
imposi¢do de um mal penal’ (ROXIN, 1998, p. 16).

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002), as $eabisolutas atribuem uma espécie
de repristinacdo, buscando restaurar o equilibtie &pi desfeito pelo comportamento
desviado. Nos termos destes autores, “essa repgéb, pretendida pelos adeptos da teoria
absoluta, ocorre com a imposicdo de um mal, iston® restricdo a um bem juridico daquele
que violou a norma” (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 20G2,130). A repristinacdo pode
ser entendida como a busca psfatus quo anteque conquanto inalcangavel, € substituido
pela imposicdo de um mal pelo Estado. Desta manairgpena torna-se instrumento
imprescindivel para a restauragdo da ordem jurigia havia sido atacada pela pratica da
conduta proibida.

Como caracteristica principal das teorias abselua retributivistas que serdo
apresentadas estd o fato de que todas elas aceitanposicdo do mal da pena em
contraposicao ao mal erigido com o agir desviado.

2.1.2.1 A vinganga como sancéao penal

Uma das correntes contempladas como pertencesntieni@das absolutas considera a
pena como uma espécie de vinganca. Trata-se danvembe conhecida vinganga privada
exercida, principalmente, antes do surgimento dadés em que a vitima ou algum membro
pertencente ao circulo social proximo da vitimastieeas vestes de julgador e executor do
ofensor, retribuindo o mal sem a intervencdo de umsttuicdo criada para este fim. A
necessidade individual de vingar-se ou a seu pxustificava a imposicdo de uma
penalidade pelo homem primitivo contra seu semédhan
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Junqueira (2004) constata a existéncia de vingadgasomente na sociedade preé-
estatal, mas também nos Estados Absolutistas, tearacios pela existéncia ilimitada de
poderes nas maos do Soberano. Do mesmo modo, teotastdém a presenca desse sistema
em regimes totalitaristas e, ainda, em alguns regicontemporaneos. Assim, a vinganca €
tida como uma necessidade para apaziguar o desttopficolégico daquele que foi afetado
pelo comportamento desviado. Segundo o autor, fheeno delinqliiente passa a ser assim um
bode expiatério necessario para a sociedade, qudpa pelas mazelas da comunidade e o
pune, como forma de possibilitar, do lado ndo e¢rowd da sociedade, o convivio pacifico,
bem como a contencao de eventuais lutas de claB3BIQUEIRA, 2004, p. 32).

Marques (2000) explicita que a vinganga traz gmnsi restabelecimento do equilibrio
emocional da sociedade. Assim, a figura da vingaogao pertencente a teoria absoluta da
pena tem ailltima ratio nos aspectos psicoldgicos de incursdo no ofersguild que este
provocou na sociedade. Trata-se da exacerbac&msgestos mais primitivos da humanidade,
presentes, especialmente, antes da formacao ddoEsta

Considerando que as inter-relagfes sociais ocategnito de um Estado Democrético
de Direito, representado pela Republica Federativ8rasit®, entende-se que a pena, vista
como vinganca privada, ndo pode subsistir, porguantus puniend® foi atribuido
unicamente ao Estado-Juiz. Aceitar a justica pevadiegar a propria existéncia de um dos
poderes previstos por Montesquieu. Nenhuma razéa te poder judiciario, se fosse
permitido que com esse concorresse a justica dostm

2.1.2.2 A Expiacao como teoria absoluta da pena

140 art. 1° da CF/88, quando prevé os fundamentoRajaiblica Federativa do Brasil, assim estabelece:
“CF/88, art. 1°: A Republica Federativa do Brasitmada pela unido indissoltvel dos Estados e Mpiog e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demawéade Direito e tem como fundamentos: (...)" Na
compreensdo de Estado Democrético de Direito, érecer a seguinte ambivaléncia: Estado Democrégco
Direito como um Estado Democrético e um Estado ideitD, possuindo cada terminologia suas caratitass
proprias. Por Estado Democratico, tem-se aquele@na vontade popular é manifestada por repregeatan
eleitos pelo voto do povo. Por Estado de Direitdeede-se aquele em que os direitos e deveresmgidstos
no direito positivo e também nos principios e auss inerentes a ele.

15 0 jus puniendi pode ser entendido como o diretguhir. No entanto, trata-se de um poder-deverudir,
porquanto foi transferido ao Estado brasileiroapgue este, diante de uma infragcdo a lei, tenhaderpbem
como a obrigagdo, de perseguir o criminoso, impdhdama pena, e, evitando, com isso, a realizdedana
justica privada.
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Difere esta teoria da anterior em relacao aotsugpie recebe o reflexo de satisfacéo
pela aplicacdo da pena. Enquanto na perspectiveindanca, sobressai-se a busca pela
satisfacdo do ofendido ou de seu defensor, prapw@ndo a vitima ou aguele que se encontra
dentro de seu circulo proximo a busca pelo nedessquilibrio que havia sido rompido pela

conduta delitiva, na teoria da expiacédo, o qudrseja é a purificacdo divina.

A punicdo do infrator ndo satisfaz o ofendido, rmestaura o equilibrio abalado pelo
cometimento do ato proibido. Tal punicéo, de acaolm a teoria da expiacéo, reconcilia o
ofensor consigo mesmo, no sentido religioso. O aeenpiar deve ser entendido aqui com o
sentido de purificar. A condenagao, com a sua ¢resee aplicacao de pena, faz com que a
ira divina seja aplacada.

Santos (2005, p. 4) afirma que “a pena como e#piage culpabilidade lembra
suplicios e fogueiras medievais, concebidos pardiqgan a alma do condenado”. Com o
direito candnico, deu-se maior destaque a essa ddeexpiacdo. Afligia-se o corpo fisico do
ofensor a fim de que sua alma fosse purificadainfss julgador era visto ndo como um
homem igual aos demais homens, mas como um verdaagresentante de Deus, cuja
execucéo da pena nada mais era do que a purifice;@ondenado. Embora essa visao da
pena obtivesse grande destaque na Inquisicdo,cdneebia a sua aplicagdo em tempos mais
antigos.

Um exemplo de aplicacdo da teoria da expiacdo mpatevar os fins da pena é trazido
por Lyra (1942), quando afirma que “no século XT.a.aparece o Cbédigo de Manu, com
exclusivo caréter religioso, teocrético e saceldstan referéncia as conquistas do talido ou
da composicdo. Todo crime constitui pecado (oféndavindade), exigindo a purificacdo do
criminoso por meio de penas cruéis e exemplaresR@, 1942, V. II, p. 11). Assim, nao sé
a percepcao da pena é outra, mas o préprio ententtirdo crime ganha outra definicdo. Para
a teoria da expiacéo, todo o crime € pecado. @odefio interfere simplesmente no mundo
terreno. Pelo contrario, seu cometimento faz cone @anhe proporcdes tais que
desequilibram o mundo celestial, aticando a ira desses, sendo a pena uma maneira de
aplacar a divindade.
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Ora, ao considerar que a pena tem caracterislieggoporcionar a purificacdo do
condenado, esta ndo pode ser considerada negadigaianto ndo traz consigo um mal a ser
aplicado, mas um bem a ser concedido ao infrat@tr&és da pena que o delingiiente se
redime. E por meio dela que ocorre a purificacdaloiea do ofensor.

O foco central desta teoria € o proprio ofensoaphicacdo da pena tem como objeto
imediato o0 agente que cometeu o comportamento atBsvWisa-se a salvacdo de sua alma,
reconduzindo novamente ao rebanho aquela ovelh@ameseu comportamento se afastou.
Cumpre asseverar que ndo ha espaco para aplicas@ofidn no sistema criminal brasileiro.

O alicerce no qual se sustenta a expiacao é ac@ahda alma, mas a alma somente pode ser
salva se o ofensor assim o desejar. Imprescindjuel o criminoso realmente deseje

arrepender-se para que se consiga atingir o fipeda.

Desta maneira, ndo haveria mecanismos de ingeréocjgoder punitivo estatal na
mente psiquica do criminoso, tornando-se impossieebpeli-lo para que busque a sua
rendicdo. Ademais, tal teoria poderia estar em amphfronto com a laicidade do estado
brasileird®, pois implicaria em aceitar a rendicdo do condenperante uma determinada
divindade em detrimento de outra, o que é inconetébiConquanto relacionada a
reconciliacdo do individuo para consigo mesmo,oasideda expiacdo é associada as teorias
absolutas, em face de estar voltada para o padsadoutras palavras, trata-se de vertente da
teoria absoluta, porquanto age apds o cometimemtariche, com fins sancionatérios e nao

preventivos.

2.1.2.3 A Teoria da Justificagcdo Moral e a justi¢caocial

O cerne dessa teoria consiste na busca pelaagustifim de evitar que a propria
sociedade ocupe a posicdo de cumplice do delingii@nt cometer o ato delitivo, o infrator
promoveu uma ruptura na ordem legal até entdoesxest Aquilo que a sociedade escolheu

para regular a vida dentro da comunidade foi senenafetado. Urge o restabelecimento da

6 0 art. 5° da Magna Carta, quando prescreve ogadire garantias individuais afirma ser o estadsit®iro
independente da religido, ao aceitar toda e qualesgecie de cultura religiosa no pais: CF/88,%8rtVI: é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de cresgado assegurado o livre exercicio dos cultosiosbg e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos lo@iutto e a suas liturgias.
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ordem com a realizacdo da justica, sob pena darigrépciedade ser considerada como

cumplice do criminoso.

Tal qual as teorias expostas em linhas anterianesiste aqui preocupagdo em
prevenir o crime. A justificacdo da pena, ao cairéencontra-se ap0s 0 agir criminoso.
Neste respeito, a ordem legal foi desfeita. O quee a®nsiderado ordem passou a ser
desordem. A transgresséo da lei fez surgir umacpréontraria, que € a imposi¢do de uma
pena. A pena nao tem como objetivo a vinganca imhd@l, nem a expiacao religiosa do
agente. Para esta teoria, a pena tem a funcaopae anustica vigente. O dano transcende a

vitima e vem atingir toda a sociedade.

O dano material em relagédo ao bem juridico tutefzela norma penal da lugar a uma
maior preocupagdo com a transgressédo da ordem masénte na sociedade. A ordem
juridica foi esfacelada pelo comportamento desvigdoofensor no seu agir ndo atingiu
simplesmente o ofendido, feriu a ordem moral deatodha sociedade e a maneira de
restabelecé-la é pela aplicacdo da justica, pay deeimposicdo de uma pena.

2.1.2.4 A Pena como Eliminacao do Delito

Segundo esta corrente filoséfica defendida poreHEP97), a pena tem a funcdo de
anular o delito. Ao negar-se a conduta desviadaggnte estar-se-ia negando a negacao que
este agente aceitou quando do cometimento do cAssm, a imposicao da pena seria a
negacédo da negacgdo que havia sido tolerada pebsavfeo que acarreta a reafirmacao da

ordem juridica.

O pensamento trazido por Hegel pode ser explicddoseguinte maneira. O
delingliente é um ser que possui liberdade em si&yu madendo optar pela pratica de
determinada conduta que ndo é aceita pelos denensbras da sociedade. Ao escolher
realizar um determinado ato, declara a existéneiarda lei sua que vai conflitar com a lei
vigente fruto da vontade geral. Essa sua lei pdaticmada mais € que a prépria negacao da lei
geral. Enquanto lei, esta impediria a pratica deqoenduta que este ser optou por realizar. O

ofensor nega a existéncia desta lei social paracum lei particular possa ser executada. No
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entanto, para que a lei geral possa prevalecesefamister que esta negue a existéncia dessa
lei individual. E a imposicdo de uma sancéo é poss que a lei geral oferece ao condenado

para que seja anulado o delito por este cometido.

Segundo Hegel, o crime nada mais € que a negacd@diaito, enquanto a pena € a
negacao da negacado, que resulta, como conseqiiémte na afirmacdo do direito lesado.
Assim, a negacao pela lei geral da negacéo queparteular havia feito da lei geral afirma a
ordem juridica e restabelece o direito lesado. tdowos de Ferrajoli, a doutrina Hegeliana
para a pena € uma “retribuicdo juridica, justifcg@ela necessidade de restaurar o direito por
meio de uma violéncia, em sentido contrario, qstebeleca o ordenamento legal violado”
(FERRAJOLI, 2006, p. 237Continua o autor afirmando que “a Unica coisa ougorta €
qgue o delito deve ser eliminado ndo como produgdard prejuizo, sendo como lesdo do
direito enquanto direito” (FERRAJOLI, 2006, p. 270)

N&o ha duvida de que esta teoria encontra-se astohamadas teorias absolutas da
pena, porquanto ao retribuir, em forma de penagagéo da negacdo anteriormente realizada
pelo agente, esta-se cominando a este, simplesnuemdediscordancia sancionatdria por um
ato de escolha anteriormente posto em pratica, saimres preocupacdes em evitar novos

atos futuros.

2.1.2.5 A pena como retribuicdo da culpabilidade

Se para a prética delitiva, deve-se associar uamgas penal, esta had de ser
proporcional ao agir do ofensor. A idéia de projmralidade surge na ansia de impor limites
a retribuicao estatal. O fim da pena ainda é adeu&d ao condenado um castigo estatal, mas
este suplicio j& ndo mais € dissociado de limiesetribuicdo passa a se estabelecer com

outros parametros.

Junqueira (2004, p. 51) cita alguns paradigmaspgaeriam servir como base a esse
delimite como a subordinacéo a reparacao do datode dano ideal, do desvalor do ato ou
da culpabilidade do agente. Ora, o direito pealfjtal conhecemos hodiernamente é uma

limitagéo dojus puniendiestatal. Antes de servir como autorizagado paraogdstado exerca
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0 seu poder de invadir a esfera da liberdade iddaliserve para limitar este poder, fazendo

com gue este seja exercido dentro dos limites abilidade do agente.

Santos demonstra que “a culpabilidade perde gaafincdo de fundamento da pena,
que legitima o poder punitivo do Estado em facéndividuo, para assumir a fungéo atual de
limitacdo da pena, que garante o individuo contmoder punitivo do Estado” (SANTOS,
2005, p. 6). Assim, ainda imbuido da carga retiisi de cominacdo de penas, os limites
agregados pela culpabilidade passam a se apromaiardo moderno direito penal.

A culpabilidade passou a ocupar um papel proerten&m verdade, poder-se-ia dizer
gue esta encontra-se presente em duas posicoas eldefinidas. Por um lado, é pressuposto
para a aplicacdo da pena. A san¢gdo somente egjstesemente se, existir a pratica delituosa.
A pena pressupde o crime e este pressupde a didpdbi O agir fora dos padrdes sociais
comumente aceitos depende do querer agir. A rddada ja presente na visao Kantiana e
Hegeliana mantém-se aqui. O ser racional desejeeagifaz envolto na culpabilidade que o
rodeia e o delimita. Essa mesma culpabilidade tam#@ontra-se nos extremos de aplicagédo
da pena, porquanto esta ndo pode ir além da clitfzad# do agente. A retribuicdo permanece
como principal finalidade da sancdo, mas estatatgei a culpabilidade do agir. E o Estado ao
sujeitar o individuo criminoso a sua forca o deaeef nos mesmos limites incorridos pelo

agente quando decidiu ultrapassar o proibido suoeiatle.

2.1.2.6 Criticas as Teorias Retributivas

Foram tecidas diversas criticas as teorias al@olld pena. Em verdade, aceitar a
retribuicdo da pena como consequéncia do compontansesviado é apresentar apenas uma
justificacdo interna para a pena, olvidando por mleto qualquer justificacdo externa.
Caracteristica encontrada em todas as teoriabugtistas leva a considerar a pena como um

fim em si mesma e ndo como instrumento cobertindéidade diversa.

A pena, para estas correntes, € necessaria flags ao mal um mal, ou melhor, para
atacar a violéncia com outra violéncia, porquansmalacdo da violéncia desencadeada pelo
delito somente € possivel com a aplicacdo de mimté@ncia legitimada pela imposicado da
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pena. Assim, a pena per se um fim absoluto. O seu verdadeiro fim € o de pesao
ofensor. O punir justifica-se pelo agir fora dorpitido e este passa a ser o objetivo primeiro

da sancao penal.

Ferrajoli (2006) afirma que o problema destas esdgs estd em inquirir-se do
“‘quando” em detrimento do “por qué”. Quando o amags justificativas restringe-se na
necessidade da imposicado da pena é porque o @&imeojreu. Ndo se estd preocupado em
evitar novos delitos mas em satisfazer a necessidaghunir aquele que ja abriu as portas do
mundo da transgressao. O delito deixou de ser sapgmto particular para pertencer a
realidade publica. Punir é o reflexo do pecado, quesmo proibido foi realizado. A
preocupacao com o “quando” situa-se temporalmepis a ocorréncia da conduta. Por isso,
afirma o mestre italiano que “dizer que a penasdéificada ob malum actionis, ou quia
peccatum, ou quia prohibitum, ou similares, eqeizatlizer quando se justifica (ou é possivel
ou licito) punir; absolutamente ndo equivale adfrque € justificado (ou necessario, ou
oportuno) punir’ (FERRAJOLI, 2006, p. 239).

A legitimidade externa para a pena é arremessadasegundo plano. Justifica-se a
pena por ela mesma. A pena existe com o fim der,ponais ndo se explicita por que razéo

Ay

vai-se movimentar todos os mecanismos a fim derphi“porqué” punir passa a ser
negligenciado do “como” punir e “guando” punir. @portante é aplicar ao mal do feito o
mal da pena, mas as raz0es externas para taleatiim sdo questionadas. Para as teorias
retributivistas, a legitimidade externa passa gustificada pela legitimidade interna. A pena

€ explicada pela prépria pena, com o fim especd&punir.

2.1.3 Teorias Relativas da Pena

Com a evolugdo do pensamento acerca da pena, termassicdo dgunitur quia
peccatum e&f para opunitur ne peccetdf. Nado se trata simplesmente de terminologia
juridica, mas de mudanga da propria esséncia desdé penaPunitur quia peccatum est
demonstra o dever de punir daguele que pecouéjsdaquele que cometeu o delito. Assim,

7 Significa pune-se porque é pecado.
18 Significa pune-se para que ndo mais se peque.
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atribui-se ao mal do crime o mal da pena, sem derai a importancia de salvaguardar a
sociedade de novos maleficidBunitur ne peccetuwvai além, punindo o individuo nédo

simplesmente para repreendé-lo, mas para evitanduenais peque. Enquanto o absolutismo
da pena tinha como foco o individuo criminoso, latidsmo almeja propagar-se em todos
agueles que cogitarem praticar o delito. Ao passe gquela teoria situava-se apds o

cometimento da ofensa, esta situar-se-ia em monaaeoior, antes do proprio agir.

A pena ndo é simplesmente a retribuicdo do mal p®ll, mas o instrumento para
prevenir a sociedade do mal. Passa-se, assim, tdauigio para a prevengao, ndo se
justificando a pena por ela mesma, mas pelos aflexternos que ela possibilita atingir. A
legitimidade externa destaca-se da legitimidadermat e a pena ganha a funcdo de impedir

novos crimes. A pena passa a ter funcao sociab enads reprimenda individual.

N&o se nega a existéncia de retribuicdo. Afinalnposicdo da pena significa a
atribuicdo de castigo ao ofensor. O elo comum dasas relativas situa-se na compreensao
de que a missdo da pena nao se restringe unicasmarge Nao ha duavida que a pena existe
em razao do crime, mas nao pode satisfazer-se compdes puni¢cao deste. Antes de punir,
sua funcdo deve ser evita-lo. A pena aqui é erigidme fundamentos teleolégicos em que a
prevencdo do delito se sobrepde a sua retribui@gmensar acerca do passado, com a pratica
do crime ja realizada, perde espaco para o penseraado futuro, evitando que novos crimes
sejam propagados. Tem-se a consciéncia de queanéanto mudar o passado, mas pode-se
moldar o futuro. Assim, o castigo estipulado repgrméo somente no ofensor, mas em todos
gue possam vir a sé-lo. O temor ao castigo é fatopgevine o surgimento de novos delitos,
e, conseqlentemente, previne a propria imposicéowes castigos.

O pensamento de Beccaria, como sera visto norpodgapitulo, é a defesa explicita
da otica da prevencdo, dando énfase a propordiaoi da pena em relacdo ao crime
cometido. Comenta o célebre autor que “entre asagpea na maneira de aplica-las
proporcionalmente aos delitos, € mister, pois, lBec@s meios que devem causar no espirito
publico a impressao mais eficaz e mais duravelpenesmo tempo, menos cruel no corpo do

culpado” (BECCARIA, 2007, p. 30).

Do mesmo modo que as teorias tidas por retritsiéigj em que varias correntes
filoséficas sdo tidas em conjunto para formar o sgi€onhece como as teorias absolutas da
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pena, as teorias relativas também ndo podem sermémglas em apenas uma escola de
pensamento. De fato, existem detalhamentos progeasada uma das vertentes desse ramo
de pensamento. Dessarte, a prevencdo passa achige com duas grandes caracteristicas,
guer em sua forma especial, quer em sua forma, glpéndendo do maior enfoque que se
atribua aos destinatarios das normas. Frisa-seaquada uma dessas vertentes, pode-se
agregar aspectos positivos ou negativos. Contuda, das caracteristicas mais marcantes de
todas essas escolas de pensamento € o fato derapres a concepcdo da pena como um

instrumento em vez de um fim.

A finalidade da pena para o utilitarismo juridioepresentado pelas escolas que
defendem a prevencgédo, € fazer da pena um meiogracdio de ser seu proprio fim. Em
outros termos, o fim da pena néo é elevar a pesga m, sendo ser instrumento do fim de
prevenir. No dizer de Hobbes, citado por Ferrajofio é necessario preocupar-se com o mal
enfim passado, mas sim com o bem futuro, ou sém@,énlicito infligir penas sendo com o
objetivo de corrigir o pecador ou de melhorar osasuvalendo-se da adverténcia da pena
imposta” (FERRAJOLI, 2006, p. 241).

2.1.3.1 A pena como prevencéao geral negativa

Cedico que a idéia de prevencdo é trazida pelagaserelativas. No entanto, a
prevencdo ora apresentada é apenas uma das fasesiogedir o surgimento de novos
crimes. Possui esta a caracteristica de ser geratomtraposicdo da prevencao especial.
Possui, ademais, a nogéo negativa de prevencao.

A generalidade de prevenir explica-se por sudrdggsto a todos os individuos, ndo se
limitando unicamente aos acusados reais, sendamdalcseus efeitos, em especial, sobre os
potenciais acusados, ou seja, sobre aqueles qiee r@@0 cometeram o crime. A imposigédo da
pena faz com que se aplique a coacgédo psicologict@ns os individuos. O temor de sofrer
uma sancao faz com que o ofensor em potencial dkxecupar o lugar de agressor ou,
simplesmente, racionalize mais antes de cometelito.dA simples previsdo de sancao atinge
o0 psicoldgico de todo o agrupamento social. Saberexiste uma pena a ser imposta aqueles
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gue infligirem as condutas toleradas pela sociedadecom que o ir além dos limites

estabelecidos seja questionado antes de ser edecuta

Jungueira ressalta que “a pena seria um mecamsstmado a atuar psiquicamente na
generalidade dos cidadaos, que observando a ameagancéo, sua efetiva aplicacéo judicial
e execucao, restariam afastados da pratica criaireas na concepcao acentuada do terror
penal referida, a bem se comportarem” (JUNQUEIR¥A p. 59). A sociedade cria o temor
para moldar as a¢fes individuais e sujeitad-lasegoamento juridico institucionalizado pelo
ente estatal. O respeito as leis € exacerbadops®Es ndo seguimento implica a aplicacao de
uma sangdo. O medo de se ver envolvido com umaprerae o cometimento de condutas
inapropriadas. Ser geral a prevencao demonstraslimade de sujeicdo de todos as penas
cominadas. A punicdo implica em obedecer. O temorexzeber uma puni¢cdo é mecanismo

suficiente para acionar a obediéncia de todosquarea lei.

Faz-se importante o esclarecimento de dois plddossitua-se na real aplicagdo da
pena; o outro, na efetividade da ameaca da penandQuse trata da prevencdo, nao se
esquece do primeiro, mas da-se maior énfase psegundo. A funcdo da pena é outra que
ndo a sua real aplicacdo. Trata-se da possibilidadeena em evitar a lesdo do bem juridico
protegido pela norma penal. Em outros termos, sténgdia de previsdo sancionatoria possui
maior carga valorativa que a sua propria aplicaQapsicolégico do agente fica condicionado
com o temor legislado. O prazer buscado pela pelssbnduta idealizada passa a significar
um possivel desprazer, e este desprazer ndo é pekitagente. A rejeicdo ao sofrer torna-se
muito mais forte que o préprio sofrer. Assim, medgaa conduta pelo dever ser, muito antes

gue pelo ser.

Essa dissuasao somente seria obtida se a ameaeaaléosse de tal tamanho capaz
de interferir nas escolhas racionais do potendexisor. Caso se mantivesse emaumantum
abaixo do necessario, 0 comportamento desviad@ &eda realizado e, de nada adiantaria
prever penas, se estas perderiam a sua funcacciessbn impedir novos crimes. Por esta
razdo, é que a prevencdo aqui tratada passou a-seotde caracteristica negativa.
Considerando que seu objetivo é dissuadir o comp@mnto delitivo, corrigindo o corrigivel,
impedindo que o delito em potencial venha a gaocbigro na seara da sociedade, mister que o
guantumde pena previsto fosse grande o suficiente pardajlas essas finalidades possam
ser atendidas.
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Esse carater negativo explica-se em razéo de se ag@pssibilidade de ocorréncia do
proprio delito. A prépria deflagracdo do crime jdadiza que a prevencdo ndo surtiu 0s seus
efeitos. O agir em crime € explicado pela baixaagaeala quantidade de pena. A existéncia
da violacdo da lei, diante de uma teoria de pré@ngegativa, significa contradizer a
esséncia dos instrumentos de prevencgao do delitcouEras palavras, apesar do desejo de se
impedir a ocorréncia do crime, se este vem a ogadeenada valeu os esforgcos em sentido
contrario. Questionamento semelhante é feito pec&ta e Corréa Junior (2002, p. 131) para
0s quais cada novo crime poderia significar a négaabal de eficacia desta teoria.

Mutatis mutandis a pena em abstrato, descrita e ainda ndo aplicad® fosse
estabelecida aguém do necessario teria um dupto efejudicial. Ademais de ndo prevenir
0 crime, poderia, inclusive, incentiva-lo. Paraaesscola de pensamento, a figura do
condenado possui relevancia, porquanto se apresamia um exemplo do que acontece com
agueles que se arriscam a adentrar no campo dgedamentos proibidos. A penalizacao
severa é essencial para que possa incutir nossoati®emor de vir a recebé-la. Ao tratar dos
reflexos da penalizacdo, estar-se-ia utilizandg@gad do condenado como um instrumento
para atingir os fins da pena. Destarte, 0 homersapiasa ocupar uma posi¢ao instrumental
em relacéo a todo o processo. Deixa-se de serrararfi Si mesmo para ser um instrumento
para atingir o fim da pena. Em relagcéo a essa petisp, sofreu essa escola de pensamento
severas criticas, por considerar o homem nédo reaisaldo principio da dignidade humana.

No entanto, encontra-se, comumente, como conseiqliéessa teoria 0 chamado
direito penal méximo. O exemplo e o temor que & qbter com a definicdo dpantumde
pena deve ser maximo. A maioria dos autores utdizarmo terrorismo institucionalizado e
direito penal do terror para designar as consegggdessa concepcdo. Ora, se 0 que se quer
evitar € a propria ocorréncia do delito, a mellmmia de impedi-lo é estabelecendo penas
exemplares a todos aqueles que o cometerem. Assimedo provocado por tal ameaca
impede que a delinquéncia se corporifigue. Contudmcedendo assim, estar-se-ia
autorizando o Estado a gquem todos concedemos @atleelnossas liberdades a atentar
desenfreadamente contra a liberdade de seus imstés, rompendo, pois, com a prépria
legitimidade do direito penal, de servir como uragagtia limitadora ao poder estatal.
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Observacgdes criticas a essa teoria dizem respédiferanca existente entre os crimes
premeditados e os passionais, fazendo com quec&ciefida teoria somente se refira aos
primeiros. A cominacdo de altas penas ndo consagligsuadir os delitos cometidos sem a
prévia meditacdo acerca da conduta delitiva.

2.1.3.2 A pena como prevencao geral positiva

Assevera-se que ndo se faz necessario expliciternco “geral” desta prevencéo,
porquanto € equivalente a mesma terminologia apied® na subsecdo anterior. Em breves
linhas, a generalidade consiste no fato da preweesed dirigida indistintamente a todos
agueles que estdo submetidos as normas proibitévasciedade.

Em relagdo ao carater de positividade, faz-sedsgindivel maior atencdo. Antes de
mais nada, cumpre ressaltar que a prevencdo posém-se desenvolvido em momento
posterior a sua similar negativa, consistindo ema fmnma mais moderna de explicagdo dos
fins da pena. A positividade consiste em ndo nmimidar o potencial infrator, fazendo-o
sujeitar-se as normas pelo temor de seu descumypomaas incutir em todos os individuos
a reafirmacdo da “consciéncia social da norma, dstr@ndo a sua vigéncia por meio da
aplicacao penal” (NUCCI, 2005, p. 75).

A protecdo quanto a vigéncia da norma € o ponttraletesta teoria. Sem embargo, a
grande parte da doutrina estatui a existéncia aledgs divergéncias quanto a possibilidade da
pena ter outras finalidades ademais desta. Paazab, consagrou-se duas vertentes para
explicar a prevencao geral positiva, intituladasvpngéo geral positiva fundamentadora,
defendida, sobretudo, por Welzel e Jakobs, e poé&eemeral positiva limitadora, cujos

principais expoentes sdo Hassemer e Roxin.

No tangente a primeira vertente, o fim almejad@ pelna € o de confirmar o valor da
norma perante todos. Trata-se de um mecanismaldiedde em que se busca preservar o
regramento antes mesmo de proteger os bens jididdéia presente aqui é que aquele que
se comporta fora dos padrbes desejados traz coen @gr incentivo para que os demais
membros da sociedade passem a imita-lo. O deliteriabza 0 comportamento desviado e
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serve como modelo e incentivo para que novas casdsgjam exteriorizadas perante a
comunidade. A pena serve como uma barreira a ems&gio, impedindo que surjam
comportamentos desviantes e dissuadindo até mesmo oqprimeiro comportamento

contrario a normativa vigente seja implantado.

Em melhor explicacéo, o que a teoria da prevenedal f§undamentadora defende é a
utilizacdo da pena como mecanismo de conscientizdgs dispositivos normativos vigentes.
Reduz-se a carga quanto a intimidagdo, ao mesnumotem que se incrementa a parcela de
confirmacédo das regras. A sutileza consiste enbelsteaer um estado de confianga em que o
dever de obediéncia é exacerbado. Ndo é o temomdegrande sancéo que faz com que se
cumpram as regras e ndo se dé razdo a um compottadesviado. E a crenca de que a
ordem juridica ndo sera infringida. A manutencdovigncia normativa sobrepde-se ao
quantumda puni¢cdo. Trata-se da consciéncia de manutetgg@vdem, ao invés de focar-se

na desordem.

Azevedo (2005, p. 94) salienta que “enquanto dalélinegativo por violar a norma e
fraudar as expectativas sociais de conduta, agenaitiva por afirmar a vigéncia da norma”.

Assim, temos a explicagdo para o termo positivauseg esta corrente. A positividade

bY 7

consiste em afirmar e reafirmar a protecdo a vigéma norma que é negada pelo
cometimento do delito. Estabelecer a confiancaaranativa, assim, passa a ser a principal
finalidade da pena para os que defendem a preveyggabpositiva fundamentadora.

Com muita propriedade, Guaragni, ao analisar ess@rte de pensamento, assim

conclui:

[...] a teoria de Jakobs acerca da pena é defitotao “prevencao
geral positiva”: (a) prevencdo porque busca ass@cjgena a todos,
“dado que ninguém pode passar sem interacdessecikdo que por
isso todos devem saber o que delas podem espemagxercicio da
confianga na norma faz com que se reforce o magkrial de conduta
como valido, estabilizando-se as expectativas eéndindo o niamero
de decepcoes, prevenindo-as; (b) geral, porqueaggrerrelacdo aos
seres humanos em geral — que no seu conjunto compdembiente
do sistema social, na terminologia de Luhmann aqupregada por
Jakobs; (c) positiva, porque a aplicagcdo da pestaum a confianca
das pessoas na norma como modelo geral de condptatanto, a
validade de suas expectativas normativas (20E81).
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No que se refere a prevencado geral positiva limitadencontra-se presente uma outra
finalidade ademais de prevenir o crime e de refoecdidelidade dos cidaddos a ordem
constituida. Ha o acréscimo aqui de uma limitagipaer do Estado, ou sejajus puniendi
estatal passa a sofrer limitacdes advindas descpriiacipios como o da ressocializagéo, o da

intervencdo minima, o da culpabilidade e o da pipoalidade, entre outros.

Azevedo (2005), analisando esta vertente, explaiteaa do mesmo modo que se da
grande importancia para a prevencao de novos sletanbém prepondera aqui a limitacao
de seus custos, entendidos estes como o princ@pimidimo sofrimento necessario para o
ofensor. Ora, a limitacdo se traduz em pOr as taiaticas do ofensor novamente em
destaque, o que havia sido colocado de lado ppéctasda positividade da corrente. Ferrajoli
(2006), no mesmo sentido, destaca 0 que chamouimienansofrimento necesséario a ser
impingido & minoria formada por desviantes. Cortimste autor que “se a finalidade €,
também, aquela do minimo sofrimento necessérioreepcdo de males futuros, justificar-
se-40 somente 0s meios minimos, vale dizer, o midias proibicbes, 0 minimo das penas e
um minimo de verdade judiciaria, tal como se gaastgundo um esquema epistemoldgico
j& tracado, através de rigidas regras process@BERRAJOLI, 2006, p. 244). Assim, a
vertente limitadora traz consigo a protecdo darardenstituida, mas ao invés de autorizar o

pleno uso dgus puniendiestatal, limita os instrumentos necessarios madié de seus fins.

2.1.3.3 A pena como prevencéao especial negativa

Diferencia-se esta teoria de suas antecessoragzém da mudangca em seu objeto. As
teorias preventivistas apresentadas até entaarimoacomportamento criminoso em geral o
seu principal propésito. Era todo o comportamemidigb o que buscavam evitar. A conduta
daquele que opta por desviar-se dos padrbes pdomiipela sociedade ndo poderia ser
permitida. Assim, a prevencao do crime, para asia®ale prevencao geral, focava na
prevencdo do agir desconforme ao direito. O fatmigoso sobrepunha-se ao homem

criminoso. De fato, o problema estava em prevefazer muito mais que socializar o ser.

Com a mudanca de enfoque, dando maior énfase daadimo, enquanto homem

delinqiiente, desenvolve-se a teoria da prevengixies O “especial’, em contraponto com
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o “geral’, situa-se em focar o homem determinadind& aqui, o desejo latente mantém-se
em evitar o delito, mas o centro de andlise dessaepcao se traslada do comportamento em
geral para o proprio individuo. Ora, o deslocamalgtsse comportamento para o0 ser enquanto
titular da questdo significa um passo importante nmadanca de pensamento, 0 que
proporciona maior razao a analise da finalidadpeta a ser aplicada ao sujeito. Assim ao
considerar que 0 agir é consequéncia do ser, @&mgéo do agir pressupde, priori, a
concentragcdo da analise no préprio ser, porquacémisa antecede a consequéncia.

Assim como a prevencao geral, que possui verjgmséiva e negativa, a prevengao
especial também ostenta esta dupla composicdorgampento, ora com maior preocupacao
na neutralizacao do individuo, por meio da prigia, mais atento com a reinsergéo social do

ser, enquanto integrante da sociedade.

Atribui-se o0 aspecto negativo a prevencdo espquahdo se defende a possibilidade
de afastamento deste delinquiente da sociedadend patdo, teria um papel de segregacéo
social. Ao contrario da selecdo natural de Darwim gue os mais fortes teriam a sua
continuidade assegurada, aqui 0 que vigoraria é sefecdo artificial, em que o Estado
impediria a continuidade daquele que transgredssepadres aceitos socialmente. A
preocupacao em prevenir novos delitos tem a s@® ¥ecada na prevencgdo da reincidéncia
do criminoso. Aquele que ja cometeu delitos tenomgiiobabilidade de vir a cometer outros
mais. A Unica solucdo seria extirpa-lo, neutralizdevitando que sequer ousasse cogitar o
cometimento de outras atrocidades. O termo inoca@@&mpregar-se-ia perfeitamente aqui.
A pena teria esse papel, isto é, a funcdo de ayitareste delinqiiente atingisse novamente a
sociedade que o acolheu.

Ora, a defesa de tais pensamentos torna-se peerjgmsjuanto se legitima a imposicéo
da pena, sem considerar os limites maximos degpan& em sua fungdo de segregacao social
poderia implicar até mesmo a possibilidade de §eaa@ pena de morte. Se o que se deseja é
afastar o individuo da sociedade, ndo se poderer djue a aplicacdo da pena capital em
casos extremos estaria em desconformidade conabddfendido.

As sutilezas de cada uma dessas correntes deveronsgderadas. A preocupacgao da
prevencdo especial negativa € prevenir novos delita sociedade. Mas seu foco é

individualista. Mira sua analise no delinglientesreamente pode-se atribuir a caracteristica
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do delinqiiente aquele que ja delinqliu. Nao é idifierceber que o primeiro crime ja foi
cometido. A preocupacao ocorre a partir do segunidee. Essa € a principal diferenca para a
prevencédo geral negativa, que tinha seu escopo rexerpr todo e qualquer crime ao

determinar suas penas em nivel maximo.

O ofensor € aquele que teve, em determinado momemia tendéncia de desvirtuar o
seu papel. Foi além do que poderia fazer, invadindspago de quem n&o poderia invadir. E
com este individuo que a pena apresentaria a sigddy ao contrario de buscar seus reflexos
nos individuos indistintamente. A preocupacdo ggsidspecificamente, em evitar a
reincidéncia. Assim, é que se legitima segregaelaqgue se beneficiou dos prazeres do
crime com o desprazer da pena, de tal maneira giesmrazer o retire da sociedade. Nao se
pretende aqui ressocializa-lo; deseja-se segrega-lo

Outra observacgéo pertinente € quanto ao limitpat@. A sancdo imposta ndo tem
relacdo com os aspectos da gravidade do delito aogutpabilidade do agente. Nao se
consideram as caracteristicas individuais parap@$igdo da pena. Por isso, “percebe-se que,
com tal idéia — em sua pureza ou entendida coma jgdominante -, € retirado todo
vinculo da pena com a gravidade social do fatocau a prevalente idéia de culpabilidade
gue ndo se identifica com as caracteristicas dapalidade do sujeito” (JUNQUEIRA, 2004,
p. 82). Assim, ap6s o cometimento do primeiro delitusca-se intimidar o agente para que
este ndo venha mais cometer outros crimes. Nag8uaa qual a pena capital ndo lhe fosse
imputada, o individuo, apés receber e cumprir aapenposta, estaria apto a voltar a
sociedade. Logo, com o intuito de evitar que aggEte viesse a delinquir novamente, a pena
gue lhe foi aplicada deveria ser de tal monta gqusofamento advindo desta causasse a
necesséria intimidacdo na pratica de novas cond@szém, corroborando com o que ja foi
explicitado, essa corrente de pensamento legitimeoaéncia de desproporcionalidade entre

0 dano e a pena aplicada.

2.1.3.4 A Pena como Prevencao Especial Positiva

Do mesmo modo que a anterior teoria, a preocupagdmr desta corrente transfere-se

para a analise do homem enquanto ser criminososgente se apresenta desta maneira
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apos a comissdo delitiva. A principal diferencaissbe no fato de que ao realizar o seu
comportamento desviado, o delinqliente esta a garer a sociedade ndo pertencer ao grupo

da normalidade, porqguanto apenas um ser anormarlipambmeter crimes.

Mantém-se novamente a preocupacdo em prevenirsnavimmes e em focar
estritamente a figura do ofensor como o homem giginte. Mas ao contrario da anterior
visdo de que a solucado seria extirpa-lo da soceedagena aqui teria um carater curativo. A
sancao aplicada nédo visa a segregacdo social. f@mreus® para 0 sujeito a razdo da
anormalidade de seu comportamento. E o prépriosofeque caminha entre os anormais, por
ser este também um anormal. A recuperacdo que @regi@d teoria somente se aplicaria
agueles que nao pertencem ao plano da normalidadmmportamento desviante apenas
exteriorizou o que o sujeito ja €. E a pena impéstaconseqiéncia imediata da tentativa de
estabelecer uma ponte entre um plano e outro. Atehodelingiiente, doente e criminoso,
Ilhe é possibilitado a chance de se curar e recuder@pena teria, por esta razao, esse papel:

ser o tratamento curativo necessario e impresahgara aquele que vive na anormalidade.

Entende-se aqui que o individuo racional e norrdal cometeria crimes. O delito € a
representacdo da anormalidade, do desvio patol&égd® doenca que nao afligiria o sujeito
normal, dotado de suas préprias razdes.

Apesar de partir de pontos de vista diferentespriec esta corrente no mesmo
problema que a anterior a0 ndo conseguir estalbelieckes para a imposicao da pena.
Considerando que o crime é provocado pela anoratiide que a pena representa o
tratamento para esta patologia, 0 tempo maximaeda,entendida esta como tratamento, ndo
teria nenhuma relacdo com a gravidade do delitoeidoy mas sim refletiria diretamente o
tempo necesséario para a cura do anormal. Assirar-sstia legitimando o uso de penas

indeterminadas.

Shecaira e Correa Junior (2002, p. 133) apreseotdrns possiveis questionamentos
como os chamados crimes passionais. Ora, a paesanigade tais crimes implica justamente
gue estes foram executados em situacdo de anoad@lid que ndo faz supor ser o sujeito
titular do delito um ser anormal. Possivelmentgjase contrario, porquanto aquele que
violou a normativa vigente o fez imbuido de sentitos tidos por normais, mas que resultou

em agdes anormais.
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Caracteristica peculiar desta corrente é o fatquéea pena, considerando seu carater
de tratamento da anormalidade, atribui um bem eun@onal ao delingiiente. Assim, curioso
concluir que ao mal do delito, oferece-se o ladoravel da pena. Essa viséo da finalidade da
pena como uma funcdo de reinsercdo do individucamemte na sociedade pode ser
explicada pelo fato de que o Estado em nenhum monesta legitimado a promover o mal
aos individuos que vivem sob sua égide. Considergnd o Estado é a soma das parcelas de
direitos, poderes e liberdades que foram transtenmklas pessoas quando de sua formacao,
nao foi transmitido ao ente estatal o poder derfaz®eal, pois tal poder sequer pertencia aos
sujeitos instituidores do Estado. Logo, o Estadnte& a capacidade de impor uma pena em
sentido de atribuir um mal aquele que agride o radento, somente restando fornecer
mecanismos que auxiliem o delinquente a ressaaiadz, a fim de voltar a conviver em

sociedade.

2.1.4 A pena segundo as Teorias Unificadoras Adiag

As teorias puras até entdo apresentadas ndo frfioientes para explicar as reais
finalidades da pena. A solugdo encontrada para tntsomar argumentos, que antes se
encontravam dispersos, em um todo harmonioso. $6s8a fez surgir o que ficou conhecido
como teoria unificadora aditiva, sendo sua car@tiest principal a auséncia de uma Unica
finalidade preponderante para a pena, porquant® ea das finalidades somadas possui a
mesma hierarquia, cabendo ao julgador, quando tleaggo da lei, discricionariedade
suficiente para enfatizar a finalidade que melleoajaste ao caso concreto.

A terminologia utilizada para identificar esta riaondo poderia ser mais propicia,
porquanto esta concepcéao estrutura-se sobre ampesf valas demarcadas pelas teorias que
lhe precederam, permitindo o convivio, dentro de mmesmo corpo tedrico, de teorias
retributivistas e utilitaristas da pena. O termatied utilizado em sua terminologia bem
demonstra essa juncdo ao permitir que uma teoriadggone a outra, sem perder a sua
finalidade essencial. Sem embargo, justamente a@dtra confluéncia, Shecaira e Corréa
Junior (2002, p. 134) expde a seguinte criticaititemm-se tais teorias sob o argumento de

gue representam, no mais das vezes, pura justdpodgs diversas teorias, destruindo a
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I6gica imanente a cada concep¢do, como também samdeno ambito de aplicagdo da pena,

convertendo a reacao penal estatal em meio uliziara sanar qualquer infragdo a norma”.

O Cadigo Penal, quando dispde sobre a aplicac@amtzio penal, permite que a pena
seja utilizada para fins de reprovacao (retribyichem como de prevencéo, cabendo ao juiz ,
diante do cassub examinedecidir a concepcdo que melhor representa acgusheste

sentidoverbis

CP, art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, autecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aosvasptias
circunstancias e consequéncias do crime, bem como a
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme rsegesséario e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dodsprevistos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privade liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdagicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. (grifei)

Destarte, como exegese daput do dispositivo precitado, encontra-se permissivo
legal para a aplicacdo no direito penal brasiléiaoteoria unificadora aditiva, porquanto a
norma, sem estabelecer prioridade quanto as fauwdisl elencadas, abre espago ao ente
estatal, representado pelo Estado-Juiz, para acagsmdo da aplicagdo da pena, os fins da
reprovacado ou 0os caminhos da prevencdo. Somenie dla cassub judice o magistrado

podera promover o devido equilibrio entre estasepgdes.

2.1.5 A pena segundo a Teoria Unificadora Dialética

A teoria unificadora dialética busca uma explicagé@ra os fins perseguidos pela
pena, através da inter-relacdo entre a prevengé@b g& especial, moldada nos limites da
culpabilidade individual. Percebe-se que a prep@miga da finalidade da pena muda de
acordo com o0 momento em analise. Em outras palawvrfasalidade da pena em abstrato, isto
€, antes da sua aplicacdo, ndo pode se confundirosdfins da pena em concreto, ou seja,
guando o julgador impGe a pena ao acusado-condeAadion, decompde-se a influéncia da

pena em trés momentos distintos: cominacao, im@osgexecucdo da pena, sendo que para
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cada momento, torna-se possivel estabelecer unpomuterdncia quanto a determinada
justificacdo. Ressalta-se que as finalidades ndemcaser incompativeis entre si, ndo havendo
lugar para a retribuicao.

Assim, conguanto esta corrente, juntamente conor@atenificadora aditiva, possua
seus alicerces na juncdo de mais de uma vertenéeepplicar a razdo da pena, a teoria
unificadora dialética difere da anterior devidoravaléncia das teorias prevencionistas, ndo
se admitindo que a retribuicdo pudesse ser utdipsaa explicar o fim da pena.

Teles explicita que:

[...] @ pena criminal — bem delimitada — s6 podectmo primeira
finalidade a prevencéo geral. Abstratamente, id@ma generalidade
das pessoas com o fim de prevenir as lesdes maegaos bens
mais importantes. Sendo o objetivo do Direito Pengdrotecdo de
apenas alguns bens, os mais importantes, de apknuasas formas
de lesdes, as mais graves, entdo é claro quecderits crimes, com
a cominacdo das penas, tem como fundamento prewEnimodo
geral, a ocorréncia desses ataques. Nesse semdinite-se a
prevencdo geral, mas, € claro, apenas para as lesdis graves aos
bens mais importantes. Num segundo momento, qudaitia a
prevencdo geral, a pena é concretizada ao infratipado pela fato
cometido, que deverd suportar o mal porque, commbre da
coletividade, deve responder por seus atos, na daeda sua
responsabilidade. Serve a pena, entdo, falhadavemgao geral, ndo
s6 para proteger os bens juridicos mais importahasslesées mais
graves, de modo geral, mas também, a partir dagéol do preceito,
para prevenir a continuidade do individuo na atiglel agressiva dos
bens juridicos mais importantes, observado, é clardimite da
responsabilidade individual do criminoso. Ocorreguia a dita
prevencéo especial (2004, p. 51).

Deste modo, busca-se unificar as duas vertentésoda prevencionista da pena, ao
aceitar que tanto a concep¢do geral quanto a esEE® necessarias, complementares e
suficientes para explicar a peinaabstratoe a penan concreto O momento de cominagéo da
pena é aquele em que o legislador, representansoadadade, coibe as condutas que a
sociedade ndo estd disposta a aceitar. Ao proiffilesa estd a cominar penas, como
instrumento coercitivo daquelas. Esta sancdo é attarde penan abstratqQ pois hd mera
expectativa de sua aplicacdo, que somente irdeycser alguém optar pela pratica delitiva.
Assim, a pena teria, prevalentemente, uma finalida@ventiva geral, pois visa a proteger
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toda a sociedade, prevenindo qualquer espécieoderiatinoso. A fim de diferenciar-se da
teoria preventiva pura que tenderia a cominar perageradamente elevadas para dissuadir
as praticas ndo desejadas socialmente, desenwlverdimitador baseado na culpabilidade
do agente. Desta maneira, a culpabilidade serissppesto para a pratica do crime, mas
também seria limitador para a imposi¢cao da saneéalp

Conquanto o crime ocorra apesar da existéncia edspo legal acerca da sancéo
penal aplicada, a pena, quando de sua utilizagaconcreto diante do condenado, terd
preponderantemente uma vertente preventiva esppoi@uanto visa a um agente especifico.
Assim, a imposi¢do da pena tende a ser proporcéalpabilidade daquele que optou por
transgredir o preceito proibitivo legal.

Continua Teles (2004, p. 51), na explicacdo doetey momento de finalidade da
pena, qual seja, o da execucdo da pena, que “seffdilo a pena que tiver como finalidade
educar o homem que delinquiu, para mostrar-lheparitancia e as vantagens do respeito aos
bens alheios, de modo que, apreendendo novos tas)jgedssa voltar a viver em liberdade”
Ora, diante da execucdo da pena, esta também ueridim, que se diferenciaria dos
anteriores, porém nao a tal ponto de torna-losnipetiveis entre si. Boschi (2002, p. 125)
afirma que “a execuc¢do sé se legitima quando as$@mta idéia da ressocializacdo”. Isso se
explica, com fulcro na prevencgéo especial posiewva,que a pena tem como fim a preparacéo
do condenado para uma nova vida em sociedade,esprito ao ordenamento juridico.

Assim, conclui Shecaira e Corréa Junior (200234).1que “a funcdo da pena e,
consequentemente, do Direito Penal, € a de prowmgasidiaria de bens juridicos, mediante
prevencéo geral negativa na cominacdo da peneemg@o geral e especial na aplicacdo da
pena, limitada pela medida da culpa; e prevengdeced na execugédo da pena”.

Até o presente momento, buscou-se deixar o mais glassivel a diversidade de
fundamentos existentes para a sancao penal. Cqde&odurante a histéria da humanidade,
muitas foram as justificativas utilizadas parampar severos castigos aos homens. Conclui-
se o capitulo, frisando que as duas grandes @agtifas para a existéncia das sanc¢des penais,
das quais a grande maioria das explicacdes € @treonsistem nas teorias retributivistas e
preventivistas da pena, é dizer, residem sobrdzo jia reprovagédo ou o fim da prevencao.
Procurou-se apresentar maiores detalhes, no inteétque a base ficasse consolidada.
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3 O modelo econdmico do crime

O objetivo do capitulo anterior esta alicercad@ameesentacdo das diversas teorias que
investigam as finalidades das penas. De fato, ppoese por em evidéncia as razdes pelas
quais sdo utilizados mecanismos de coercao samatecaqueles que praticam uma conduta
proibida e prevista em lei. Tamanha é a significida penalidade instituidzpe legis® que
as breves linhas que antecederam o presente capédém néo ter sido capazes de assim
revelar. No entanto, antes de aqui continuar, cangxpender que a pena imposta ao
individuo representa muito mais que uma respostz@ha individual. Em realidade, trata-se
de permissdo a que um terceiro - no caso, o Eshaido- invada o ambito individual,
restringindo um dos maiores bens privados, qua sejliberdade, e repercutindo no
patrimbénio daquele que foi condenado, com o olgetie fazer cumprir a sangdo preé-

existente no ordenamento penal.

A intencdo do presente capitulo é apresentartibuittsda pena como um instrumento
gue possui 0 Estado de moldar o comportamento digidluo, inibindo que este venha a
delinquir. Em outros termos, a pena aqui é utilzadmo importante mecanismo da teoria
economicista do crime. Para tanto, faz-se uso glarals teorias desenvolvidas, sobretudo, a
partir da segunda metade do século XVIII, bem calgans modelos econémicos formulados
na segunda metade do século XX. Considerando gaenpo de analise proposto visa a uma
inter-relacdo entre as ciéncias econdmicas e &icas, tendo como ponto de referéncia o
instituto da pena, ndo sera abordado neste tralestunlos outros que tratam das biological
theories, sociological theories, learning theodaslabeling theories, apesar de reconhecer a
importancia de cada uma destas teorias para aagab do crime.

Entre os primeiros estudos acerca das penas cmaliddde da prevencao de crimes e
0s estudos econdmicos sobre a dissuasédo dos dsiit@sse lapso temporal consideravel de
quase dois séculos. E a partir da obra de GaryeBeekn 1968, que as ciéncias econdmicas
aproximam-se, em definitivo da andlise do crimdéy) sodtica das teorias preventivistas

tratadas no capitulo anterior.

19 Significa por forca da lei.
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Becker (1968) expende que o0s assuntos atinentegsamo do crime foram
negligenciados pela quase totalidade dos econapigmbora a inddstria do crime
movimentasse percentuais consideraveis da progmiarnacional estadunidense. Estimou o
autor, para o ano de 1965, que em torno de 4%nda neacional dos Estados Unidos estava
intimamente relacionada ao crime, quer seja consbogpara preveni-lo, quer seja como

danos ocasionados pelos delitos.

Considerando que a teoria economicista de Beekbaseia na teoria preventivista da
pena, e esta se estrutura sobre os fundamentosatda EClassica da Criminologia, cujos
expoentes maximos sdo Beccaria e Bentham, fazsternt exame do pensamento destes
autores, antes da andlise do modelo basico ecoisteméto crime. Ainda cumpre asseverar,
acima de tudo, que a analise econdmica do crimeaseia na teoria da escolha racional
derivada desta mesma escola classica, é dizesupi@s uma andlise de custo-beneficio.

3.1 A teoria de Cesare Beccaria

A obra de Beccaria foi extraordinariamente impdadam segunda metade do século
XVIII, tendo tido seu valor reconhecido pelos pifrais representantes do iluminismo francés
da época. Publicado em 1764, Beccaria dava a luertente preventivista da pena. Sua
insurgéncia manifestava-se contra as leis injustag) do acaso e do momento, que nao
tinham a real intengéo de conduzir a sociedadeandstar que |lhe era de direito. Sublevava-
se contra “o velho acervo de opinides que uma graade da Europa honrou com o nome de
leis; (...) que ndo passa de producdo monstruosaéulos mais barbaros” (BECCARIA,
1764/2007, p. 5). Percebeu “que as leis, que @awueser convencodes feitas livremente entre
homens livres, ndo foram, o mais das vezes, sen&tramento das paixdes da minoria, ou o
produto do acaso e do momento, e nunca a obra dprudente observador da natureza
humana, que tenha sabido dirigir todas as a¢cdssaedade com este unico fim: todo o bem-
estar possivel para a maioria” (BECCARIA, 1764/20077).

Beccaria (1764/2007) observou que, apesar doioresto econdmico que a Europa
desfrutava, com o aumento consideravel do comércia industrializagdo, as leis penais até

entdo adotadas ainda eram resquicios de outro$erem que 0 processo criminal e a
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propria cominagdo das penas caracterizavam-serpegdalaridade e incerteza. Advertia que
0 processo penal era falho e que muitas sancoesagricadas sem a devida apreciacao das
provas, 0 que agravava ainda mais a situacao dmgele deveriam neste processo se
submeter, porquanto a incerteza de todo o procetioane da penalidade aplicada gerava
imensuravel insuportabilidade para o condenado.

Diante deste ambiente, o ilustre fildsofo propéea analisar os distintos tipos de
delitos e as penalidades para eles cominadas. seafpge a origem das nacdes é explicada
pelo estabelecimento de leis criadas pelos homem®ganizavam os liames necessarios ao
convivio social. Antes do Estado, a liberdade dudividuos arrojava-os a constantes
incertezas, guerras e disputas. Com a formacaaotdcestatal, a lei penal passou a ser o pilar
de manutencdo da ordem interna, porquanto est@#betamcOes contra aqueles que
infringissem as regras estabelecidas e aceitagopios. Dessa maneira, o fundamento do
direito de punir consistia na anuéncia de que a0§igAo de penas era necessaria para a
manutencdo de um convivio social. No entanto, Bec¢a764/2007) percebia que egse
puniendindo poderia ser ilimitado, devendo-se restringioegdo de liberdade abdicada dos
individuos quando da formacdo do Estado nacionasimy aquilo que ultrapassasse 0s

confins do justo ndo poderia ser tolerado, em rdeaodo mais ser legitimo.

Considerando que compete ao legislador estabetecédeis, e em especial, as leis
penais, somente a ele |lhe foi outorgada a compet@sc punir seus semelhantes, ndo se
podendo permitir ao magistrado, quando da aplicalggias mesmas leis diante do caso
concreto, a possibilidade de exceder na deternondg@uantumde pena a ser imposto ao
condenado. Assim como Montesquieu, o pensadoanilientendia ser necessaria uma
divisdo entre os poderes, relegando para o pod@igtio o lugar de terceiro imparcial, cuja
funcdo precipua seria aplicar o direito, ao invésrderpreta-lo livremente, evitando viciar

com imprecisdo e incerteza todo o processo.

Dessa maneira, conclui Beccaria (1764/2007, pgi)‘com leis penais executadas a
letra, cada cidaddo pode calcular exatamente aswecientes de uma acao reprovavel; e
isso € util, porque tal conhecimento podera delsvide crime. Gozara com seguranca de sua
liberdade e dos seus bens; e isso € justo, porgssed o fim da reunido dos homens em
sociedade”. Continua seu argumento, explicitande ‘tfu.) ndo se pode duvidar que no
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espirito daquele que medita um crime, o conheciomerd certeza das penas ponham freio a
elogUéncia das paixdes” (BECCARIA, 1764/2007, p. 13

O tipo de pena contra a qual o filosofo se insucgiastituia-se em san¢des penais que
possuiam um carater de vinganca coletiva. A idéaimperava naquele tempo era de que se
deveria aplicar aos crimes uma pena mais severajedzial que o proprio dano por ele
provocado. Em sua analise, afirmou que a prisdmocestava alicercada, era “antes um
suplicio que um meio de deter um acusado” (BECCARI?64/2007, p. 15). Diante dessa
severidade, o autor analisou praticas de tortypasas de morte e prisdes desumanas,
acusacOes secretas e a inexisténcia de institugeieepermitissem ao acusado exercer uma

ampla defesa e um contraditério.

Para ele, as penas tém como fim impedir que oirwsn condenado volte a
novamente delinqiir, ao mesmo tempo que dissuadeosolpotenciais infratores a

aventurarem-se niter criminis. Assim, em sua obra, explicita que:

[...] os castigos tém por fim Unico impedir o culpade ser nocivo
futuramente a sociedade e desviar seus concidadiiocsenda do
crime. Entre as penas, e na maneira de aplicartg®ionalmente

7

aos delitos, € mister, pois, escolher os meios dpwem causar no
espirito publico a impressdo mais eficaz e maigwhly e, a0 mesmo
tempo, menos cruel no corpo do culpado” (BECCARLAG4/2007,
p. 30).

Ora, uma menor crueldade na imposicdo das penpBcamadotar uma maior
proporcionalidade destas em relacdo ao delitogagi. Oquantumde sancéo penal deveria
ser fixado segundo a lei, dentro da proporciondbddos danos provocados com a pratica dos
delitos, devendo sua aplicagdo ser realizada castgma, a fim de produzir em toda a
sociedade a inexisténcia de dissociagdo entre ceineastigo. Entende que a pena que
ultrapassasse essa proporgao seria injusta ecerggorquanto “para que o castigo produza o
efeito que dele se deve esperar, basta que o reatansa ultrapasse o bem que o culpado
retirou do crime” (BECCARIA, 1764/2007, p. 31). Aoemes mais graves, deve-se impor
penas mais severas, ao passo que aos de menodaggvas penas a estes devem ser
proporcionais, caso contrario ndo se distinguiraarime de outro e o potencial criminoso
iria optar, diante de penas severas iguais, pedollgpiacarretasse maior vantagem. A medida

do delito, portanto, deveria corresponder ao dausado a sociedade. Assim, a inexisténcia
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de proporcdo entre as penas e os delitos impegligaas sancdes penais cumprissem sua

funcdo, qual seja, a de prevenir o crime.

Aduziu que a finalidade da pena seria satisfdiia pela severidade de sua aplicagéo,
sendo pela certeza de que associado a cada cniper-se-ia uma determinada sancgao.
Analisando esta certeza de puni¢do, asseverouaperspectiva de um castigo moderado,
mas inevitavel causara sempre uma forte impressa® forte do que o vago temor de um
suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresefgama esperanca de impunidade”
(BECCARIA, 1764/2007, p. 40).

Em face do exposto, desvela-se de muita import@nmaas ofensas criminais fossem
previamente definidas pela lei, e ndo pela vonthmlguiz, devendo esta lei estar escrita de
maneira que todos possam compreendé-la. Sendo, asglm um saberia de antemé&o se os
atos que desejam cometer sdo constitutivos ou eddelitos. Do mesmo modo, sustentou
Beccaria (1764/2007) que as penas cominadas n&deem proporcionais aos danos
causados a sociedade, devendo ser 0 estritamessado para evitar que o criminoso fosse
reincidente. Ao mesmo tempo, as penas deverianr pama dissuadir a ocorréncia do crime

em geral.

Analisando a obra de Beccaria, Barnes (1924, p. &&Im explicita “(...) to this most
advanced reformer of the age the ideals were att exgortioning of the punishment to the
crime and the provision of swift and sure justiseaadeterrent to crime”. Em outras palavras,
Beccaria acreditava que um meio eficiente paragmewa atividade criminosa era a certeza

da punicéo, a qual deveria ser imposta quando&t&gido crime.

A principal finalidade da pena era a de prevenircamportamento ilicito,
determinando-se previamente a sancédo penal a fioqqudeo potencial delinqiente, ante a
possibilidade de punicdo, deixasse de premeditaesa pratica do crime. Por esta razdo, a
teoria desenvolvida por Beccaria enquadra-se mams$erelativas da pena. Assim, “é melhor
prevenir os crimes do que ter de puni-los; e teddslador sabio deve procurar antes impedir
o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo éndendo a arte de proporcionar aos
homens o maior bem-estar possivel e preserva-losdds os sofrimentos que se lhes possam
causar, segundo o célculo dos bens e dos males\dést (BECCARIA, 1764/2007, p. 67).
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3.2 O Utilitarismo

As raizes da doutrina ética desenvolvida na segunetade do século XVIII, na
Inglaterra, intitulada Utilitarismo, situam-se afguséculos antes de Jeremy Bentham ter
escrito “An Introduction to the Principles of Masadnd Legislation”. A génese do principio
utilitarista desenvolvido em 1781, ja havia sidordlada por fildsofos gregos, sobretudo,
aqueles considerados hedonistas, que acreditavam pgrazer e a busca pela felicidade eram

0s elementos que faziam mover o agir humano.

Longos séculos se seguiram apos a filosofia hetibaté o ressurgimento de estudos
acerca do prazer como propulsor da acéo individiein-se em Claude A. Helvétius, no
século XVIII a redescoberta da analise acerca dg@o do prazer dentro do universo moral.
Assim como o universo fisico possui suas prope#&s b universo moral era regido pela lei
do interesse, em que a busca pelo prazer e a adweda dor moldavam o caminho a ser
perseguido em prol da felicidade. Helvétius (17687, ao analisar as diferentes acepcoes
do espirito, sabia que seu estudo estava unidauest@ps atinentes ao conhecimento do
coracdo e das paixbes dos homens. No prefacio a@eolta “De |'esprit” ja assim se

manifestou o autor:

[...] la connoissance de ' esprit, lorsqu' on drea mot dans toute son
étendue, est si étroitement liee a la connoissaliceoeur et des
passions de I' homme, qu' il étoit impossible drésur ce sujet, sans
avoir du moins a parler de cette partie de la nreocalmmune aux
hommes de toutes les nations, et qui ne peut adams tous les
gouvernements, que le bien public pour objet (HETWES,
1758/2007, p. 1).

Antecipando o que seria desenvolvido por Benthgures anos apdés, expde Helvétius
que os individuos se movimentam na busca da Sgifde seus prazeres, “d' ailleurs, les
gens du monde étant, en général, fort au-dessubedeins, et n' en ayant presque point d'
autre a satisfaire que celui du plaisir’ (HELVETIUS58/2007, p. 65).

Cerca de 20 anos se passaram entre a obra deiteklét publicacdo dos estudos de
Bentham acerca da moral e da legislacdo. Em saa pércebe-se a influéncia exercida pelos
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pensadores que o antecederam, sobretudo, o pensateedelvétius e de Beccaria. Atribui-
se a Bentham a criacdo do principio utilitaristanguanto as idéias em que se baseia o
utilitarismo ja haviam sido iniciadas muito tempates, sem contudo, obter um verdadeiro
corpo cientifico. Dessa maneira, estreme de duvilas Jeremy Bentham foi o grande
desenvolvimentista do principio utilitarista. Studill continuou a analise do Utilitarismo no
século seguinte e as influéncias de Bentham amda&r#iriam no desenvolvimento da teoria

economicista do crime, no século XX.

Ao analisar o fazer, pensar e agir humano, Bentian81/2000) percebeu que
associado a acdo de cada individuo, estava predeistanpulsos basicos que durante toda a
histéria da humanidade guiaram o comportamentchdo®ns. Desta maneira, expende que,
ao optar por realizar determinada conduta, o iddiviage no sentido de revelar suas
preferéncias e estas sempre estdo associadas #agfabinversa do prazer e da dor. O
prazer é o elemento que os individuos desejam.dbi@idor, a parcela que preferem manté-la
reduzida ou afastada. Assim, a conduta escolhiddete@o fornecimento de uma maior
guantidade de prazer e uma menor quantidade deEdses dois elementos, segundo esse
autor, jamais podem ser dissociados do individoogumnto fazem parte da prépria natureza
humana. Dessarte, explicta em sua obra que arédtas placed mankind under the
governance of two sovereign masters, pain and ynreak is for them alone to point out what
we ought to do, as well as to determine what wd dba(...) They govern us in all we do, in
all we say, in all we think: every effort we cankeao throw off our subjection, will serve
but to demonstrate and confirm it” (BENTHAM, 178QdD, p. 14).

Assim, agregada a esses dois elementos, deservdildsofo a idéia da Utilidade
como sendo o principio que baliza todo o agir huumam relagdo a felicidade. Explica
Bentham (1781/2000) que o principio da utilidadt ggesente em qualquer que seja a
situacéo, tanto no comportamento individual quar@@onduta coletiva, haja vista que toda a
conduta proveniente de uma comunidade tem comoénerad a procura do bem em

detrimento do mal, considerando o mal como a @obem como o prazer.

Pertinente observacdo é realizada por Stuart (M63/2007) ao esclarecer que tipo
de felicidade faz aluséo o utilitarismo. Explicaeda felicidade a qual se referiam néo era de
uma vida de éxtase; mas momentos de éxtase, emexisténcia feita de poucas dores

transitorias, de tantos e varios prazeres, com pradominancia clara do ativo sobre o
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passivo, e fundada, no conjunto, sobre o fato deesg@erar da vida mais do que ela é capaz
de conceder” (STUART MILL, 1863/2007, p. 29).

A propésito, assim conceitua Bentham o principiaitiadade e o elemento formador
desse principio, € dizer, a prépria utilidade:

By the principle of utility is meant that principighich approves or
disapproves of every action whatsoever accordinthéotendency it
appears to have to augment or diminish the happinéshe party
whose interest is in question: or, what is the s#rmg in other words
to promote or to oppose that happiness.

(...)

By utility is meant that property in any object, avhby it tends to
produce benefit, advantage, pleasure, good, oritegg (all this in
the present case comes to the same thing) or (@onag¢s again to the
same thing) to prevent the happening of mischiefin,pevil, or

unhappiness to the party whose interest is coresder

(...)

An action then may be said to be conformable tam gwenciple of

utility, or, for shortness sake, to utility, (meagiwith respect to the
community at large) when the tendency it has tonsrg the

happiness of the community is greater than anyst to diminish it

(BENTHAM, 1781/2000, p. 14-15).

Assim, para Bentham, a utilidade envolve um duglotido. Nao é simplesmente a
busca pela felicidade e pela satisfacdo, sendoéransbconsideracdo de que a prevencao a
infelicidade também é considerada pelo principiatialade. Por esta razéo, expressamente,
aduz que a utilidade também significa “to prevémet happening of mischief, pain, evil, or
unhappiness to the party whose interest is coreaitidBENTHAM, 1781/2000, p. 15).

No mesmo sentido € a fundamentacdo de Stuart Mitlomsiderar que a Utilidade ou
a Felicidade é a norma fundamental da conduta hanfengii que “uma vez que a utilidade
inclui ndo unicamente a busca da felicidade, mag@encéo ou lenitivo para a infelicidade, e
se a primeira meta é utopica, haver4 ampla opdddei de acdo e necessidade mais
imperativa para a ultima” (STUART MILL, 1863/2007.,28).

Assim, a utilidade expressa a tendéncia de seabusbem, ao mesmo tempo que se
previne do mal, ou na terminologia de Bentham, &uscprazer e procurar evitar a dor.
Ocorre gque a utilidade ndo esta presente somentenauta dos homens, mas também na
conduta do governo quando estabelece a ordemciaidira a sociedade. Assim, o legislador
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ao estabelecer as leis deve ter em mente que dicimalque ir4 provocar ao regular
determinada conduta deve inibir 0 maleficio maioe gesultaria dessa conduta se inexistente

a lei que a regulasse.

Esclarece Bentham que a Moral e a Politica, eéness possuem o mesmo objetivo,
é dizer, ambas tém como escopo a perseguicdoiciddde. Bentham sustenta que o objetivo
do governo é promover a felicidade da sociedadeua tepresenta, por meio de um
mecanismo de recompensas e punicdes. A felicidasle der buscada pelo legislador ao
exercer a sua atividade precipua. Por consequérstia,felicidade também é o objetivo do
governo ao permitir que normas sejam criadas p@alar as condutas na sociedade. Nitida é
a posicao assumida por ele acerca da funcéo legaslaspecialmente quando expende que
“the happiness of the individuals, of whom a comityuis composed, that is their pleasures
and their security, is the end and the sole endlwttie legislator ought to have in view: the
sole standard, in conformity to which each indigtwught, as far as depends upon the
legislator, to be made to fashion his behavioulE8HAM, 1781/2000, p. 27).

Atribui-se a Bentham a formulacdo do principio rdaior bem estar para o maior
nuamero possivel de cidaddos. Dessa maneira, inglisaa preferéncia para a obtencdo de
uma maior quantidade de prazer. No entanto, eracéigs em que se apresentam diferentes
tipos de prazeres e dores que poderiam ser petssgoil evitados, propde Bentham alguns
critérios que permitem classificar esses dois cuop de elementos, fazendo com que a
sociedade possa alcancar a maior felicidade.

Dessa maneira, o valor do prazer e o desvaloodpabdem ser medidos por meio de
sete critérios, 0s quais denomina de circunstangissim, a gradacdo do prazer e da dor
depende de sua intensidade, duragao, certeza euden&, distanciamento ou proximidade,
fecundidade, pureza e extensdo. Trata-se do gaeastumou a chamar de aritmética dos

prazeres, porquanto os critérios por ele previgrrem acerca de um célculo moral.

Assim, apresenta Bentham a sua tentativa de agmgaeres e dores entre si,
reduzindo os primeiros dos segundos e observamgl@latendéncia, de prazer ou de dor, a

conduta iria se inclinar. Expomos neste trabalhodano foi formulado em sua obra:
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To take an exact account then of the general teydehany act, by
which the interests of a community are affectedcped as follows.
Begin with any one person of those whose interestsm most
immediately to be affected by it: and take an antou

1. Of the value of each distinguishable pleasurehvhppears to be
produced by it in the first instance.

2. Of the value of each pain which appears to belymed by it in the
first instance.

3. Of the value of each pleasure which appearstprbduced by it
after the first. This constitutes the fecunditytioé first pleasure and
the impurity of the first pain.

4. Of the value of each pain which appears to belywed by it after
the first. This constitutes the fecundity of thestfi pain, and the
impurity of the first pleasure.

5. Sum up all the values of all the pleasures erotie side, and those
of all the pains on the other. The balance, if at dn the side of
pleasure, will give the good tendency of the aaruthe whole, with
respect to the interests of that individual persban the side of pain,
the bad tendency of it upon the whole.

6. Take an account of the number of persons whnteeests appear to
be concerned; and repeat the above process wikate® each. Sum
up the numbers expressive of the degrees of gouwidtey, which the
act has, with respect to each individual, in regasdwhom the
tendency of it is good upon the whole: do this agaith respect to
each individual, in regard to whom the tendencyt &f good upon the
whole: do this again with respect to each individua regard to
whom the tendency of it is bad upon the whole. THie balance
which if on the side of pleasure, will give the gead good tendency
of the act, with respect to the total number or camity of
individuals concerned; if on the side of pain, tbeneral evil
tendency, with respect to the same community (BENNVH
1781/2000, p. 32-33)

Assim, expde Bentham que do mesmo modo que a MoRiblitica também deve ter
em mente o principio da utilidade, devendo ser tiob do legislador a busca pela
felicidade daqueles que representa. O principiautdidlade deve estar presente quando se
formula as leis que regulam os comportamentos imhadis, em especial as leis penais. O
legislador quando vislumbra a necessidade de detadenlei com o intuito de limitar certas
condutas deve antes fazer o calculo moral, a fimodetatar que as leis que passardo a existir
proporcionam maior prazer para a sociedade queduta que se pretende ver restringida.

As leis devem buscar a promoc¢éo da felicidade ésrae mecanismos de punicdo e
recompensa. As idéias fundamentais extraidas déssalevam-nos a um campo em que 0

direito criminal é utilizado em sintonia com o mimio do utilitarismo. A utilidade da pena
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consiste em inibir que o delinqiiente cometa novinses, de maneira a prevenir as infracbes
penais na sociedade. Assim, aduz que “his firsit metensive, and most eligible object, is to
prevent, in as far as it is possible, and worthleyhall sorts of offenses whatsoever: in other
words, so to manage, that no offense whatsoever bwmycommitted” (BENTHAM,
1781/2000, p. 140).

Bentham (1787/2000) considerava que todo o ato handeveria ser primeiro
avaliado em termos de suas consequéncias, cujpssetausariam “prazer” ou “dor” a seus
praticantes. Para dissuadir um crime, a quantidad&lor’ derivada do ato proibido deveria
ser maior do que a quantidade de “prazer” origindekte. Consciente de que muitas vezes,
nao é possivel dissuadir toda a espécie de cripte, mor dissuadir 0 que provoca maior
guantidade de dor na sociedade. Neste sentidojf‘®@uhan must needs commit an offense of
some kind or other, the next object is to induge to commit an offense less mischievous,
rather than one more mischievous: in other woshbose always the least mischievous, of
two offenses that will either of them suit his posp” (BENTHAM, 1781/2000, p. 140).

A andlise da pena em relacdo ao principio da atlkdpassou a ser um tema essencial
em seu estudo, porquanto a pena é o instrument@agseli o legislador para interferir no
cometimento de determinadas condutas que s&do eoadas como indutoras de dor na
sociedade. Dessarte, estabeleceu Bentham (178}/@0600onjunto de regras que deveriam
ser seguidas quando da confeccédo das leis, a fofedecer uma proporgéo adequada entre as
penas e o0s crimes cometidos. Séo elas:

Rule 1. (...) The value of the punishment must nes len any case
than what is sufficient to outweigh that of the fgrof the offense.
Rule 2. (...) The greater the mischief of the offerike greater is the
expense which it may be worth while to be at, ie tway of
punishment.

Rule 3. (...) Where two offences come in competititwe, punishment
for the greater offence must be sufficient to c®la man to prefer the
less.

Rule 4. (...) The punishment should be adjusted chsmanner to
each particular offence, that for every part of mmechief there may
be a motive to restrain the offender frown givinghbto it.

Rule 5. (...)The punishment ought in no case to beertitan what is
necessary to bring it into conformity with the uleere given.

Rule 6. (...)That the quantity actually indicted oacle individual
offender nay correspond to the quantity intendedsimilar offenders
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in general, the several circumstances influenciagsibility ought
always to be taken into account.

Rule 7. (...)To enable the value of the punishmemuiweigh that of
the profit of the offense, it must be increasedyamt of magnitude, in
proportion as it falls short in point of certainty.

Rule 8. Punishment must be further increased intpmfi magnitude,
in proportion as it falls short in point of proximyi

Rule 9. Where the act is conclusively indicativeaohabit, such an
increase must be given to the punishment as mayeeit@o outweigh
the profit not only of the individual offence, baf such other like
offenses as are likely to have been committed witpunity by the
same offender.

Rule 10. When a punishment, which in point of gyas particularly
well calculated to answer its intention cannot texis less than a
certain quantity, it may sometimes be of use, foe tsake of
employing it, to stretch a little beyond that quigntvhich, on other
accounts, would be strictly necessary.

Rule 11. In particular, this may sometimes be thse¢ where the
punishment proposed is of such a nature as to beydarly well
calculated to answer the purpose of a moral lesson.

Rule 12. (...)In adjusting the quantum of punishmenhe
circumstances; by which all punishment may be resdle
unprofitable, ought to be attended to.

Rule 13. (...)Among provisions designed to perfdet proportion
between punishments and offences, if any occurchyhoy their own
particular good effects, would not make up for ta@m they would
do by adding to the intricacy of the Code, theyudthdoe omitted
(BENTHAM, 1781/2000, p. 141-145).

Pela analise das regras estabelecidas por Benth@a®i/R000), percebe-se que o
castigo mais severo deveria ser limitado pelo edmtsocial, de modo que ninguém poderia
ser levado a concordar com a possibilidade de eecekcessivamente um castigo cruel.
Nucci (2005, p. 69) afirma que “para Bentham a gerea a fungéo de prevencgao particular,
gue se aplica ao delinquiente individual, e a preg&emeral, que se aplica a todos os membros
da comunidade”. Dessa maneira, 0os ensinamentossctaaECI4ssica foram fundamentais
para explicar a teoria relativa da pena, ao megmpa que serviu como fundamento teérico

da teoria economicista do crime.

3.3 A escolha racional



60

Um outro fundamento pelo qual se baseia o0 modmlaamicista basico do crime é a
teoria da escolha racional. Tal teoria é derivadayetudo, do modelo de utilidade esperada.
Por esta teoria, a problematica envolvendo a candioitcriminoso passou a ser analisada em
termos de escolhas e decisbes, € dizer, 0 exancerde se da o processo de tomada de
decisbes acerca de cometer ou ndo um ato crimifds®es (1990), analisando a escolha
racional sob a otica do crime, expende que tart@oda da prevengdo do crime quanto a
teoria da escolha racional assumem que a praticm#utas se fundamenta na tomada de
decisdes racionais, que sdo percebidas pela Gficeodseqiéncia atrelada a cada acgéo.
Assim, 0 agente, observando as possiveis consdgfiéattvindas de atos, somente praticara
aquela acdo determinada se perceber que de suadgadird o maximo de beneficio para
si. Argli Akers que “the rational choice theory p®shat one takes those actions, criminal or
lawful, which maximize payoffs and minimize cos(8KERS, 1990, p. 654).

Cumpre esclarecer que a teoria da escolha racomaduanto derivada do modelo de
utilidade esperada, ndo se confunde com a teoereptivista da pena. Em verdade, estas
teorias tomadas em conjunto fundamentam o modelnogaicista do crime, desenvolvido a
partir do trabalho de Becker (1968). No entanta;Sk necessaria pertinente distingdo. Na
teoria da prevencdo da pena, o ponto nevralgicalitagese no temor de uma possivel
aplicacdo da pena cominada. E este temor que deslosnduta em outro sentido, € dizer, no
sentido contrario ao cometimento delitivdutatis mutandisna teoria da escolha racional,
este agente faz um calculo de custo e beneficiurmna funcdo de utilidade esperada,
afastando-se da préatica de uma determinada coms@utss maleficios que dela derivarem
forem maiores que os beneficios que dela adviefessim, a previsdo de sanc¢do criminal
contra determinada conduta faz o agente intermadizaseu calculo racional o temor de vir a
sofrer oquantumde pena determinado. Embora proximas nas conseigééambas as teorias

diferem um pouco em suas concepcgoes.

Faz-se necessario asseverar que a teoria da &secibnal ndo pode ser entendida
como um unico modelo tedrico ao longo do tempo.réidade, Ward, Stafford e Gray
(2006) identificam diferentes versdes de escolldgomal que sdo utilizadas nos estudos
acerca da dissuasao dos delitos. Explicam que amaatsdes, é dizer, a mais antiga versao
da teoria da escolha racional, baseia-se em umsemdévia de custo e beneficio que o
agente realiza antes da pratica da conduta, maamahiz 0s beneficios e minimizando os

custos. Por sua vez, a nova versao da escolhanahcionsidera que o individuo ndo possui
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todas as informag8es para o seu célculo raciogadda de acordo com a percepgao de que
possa auferir maior satisfacdo com o seu cometon&eison (1993) aduz, em relagdo a essa
racionalidade limitada que “offenders may think budt necessarily with great care,
“satisficing” (...) rather than “maximizing” in thelaer utilitarian sense” (FELSON, 1993, p.
1497). Neste sentido, “the old version of rationhbice theory is that people engage in
conscious and deliberate cost-benefit analysis dheh they maximize the values and
minimize the costs of their actions. The new varsid rational choice theory is that people
intuit the values and costs of an action, but beeathey are imperfect processors of
information, they pursue what they perceive as nsadisfying” (WARD; STAFFORD;
GRAY, 2006, p. 571).

Segundo a mais antiga vertente da teoria de escaltional, que é derivada do
arcabouco tedrico desenvolvido pelo utilitarismoindividuo criminoso ira agir ap6s uma
consciente e deliberada reflexdo, ponderando am<us os beneficios envolvidos com o
crime. Desta maneira, a cominacdo de pena é esbgrara que esta andlise possa ser
realizada. Assim, dois elementos estdo na base desxepcdo. O primeiro refere-se a
determinacdo prévia da pena. Sem o conhecimentgaada penalidade envolvida com a
pratica de determinada conduta ndo é possiveliaagi#o dos célculos racionais. O segundo
elemento condiz com o fato de que, segundo eslia,vishomem racional consegue realizar
tal calculo, maximizando seus beneficios e redurzinsl custos envolvidos. Consoante esta
concepgao, o agente possui liberdade em suas asc@hconhecimento acerca das

consequéncias de suas opc¢des de conduta.

Por outro lado, na segunda metade do século Xbhaganpulso estudos envolvendo
uma nova analise da escolha racional, sobretudootrabalhos de Simon. Segundo esta
concepgao, as pessoas sao processadoras impetéeitdermacao e atuam com o intuito de
satisfazer, ao invés de maximizar seus ganhosmAssgundo esta concepc¢do, 0s agentes
também percebem que suas a¢bes ocasionardo mudangaknco de ganhos, contudo ndo
conseguem realizar os calculos de maximizacdo dieles pela antiga versdo da teoria da
escolha racional. Ward, Stafford e Gray (2006, f2)5asseveram que “the assumption of
maximizing is rejected and replaced by such altermaassumptions as satisficing and
bounded or situational rationality”. Felson (1993,1497), no mesmo sentido, expressa que
“the old-time utilitarian implication that punishmieis the key to crime prevention is not
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embraced by new rational choice criminologists, vére strongly inclined to ‘situational

prevention’ or ‘design out crime”.

Segundo esta concepcgao, 0 criminoso basear-seifia mais em sua intuicdo e nas
informacdes parciais que possui, e ndo com a @eparpremeditada em direcdo ao ato
ilicito. Assim, “offenders see themselves as makimgir illegal choices in very informal
ways, based on intuition more often than cogitatiom casual and brief discussions rather
than extensive ones” (FELSON, 1993, p. 1498). Demaacira, 0 agente também seria
influenciado por outras variaveis ndo-racionaiggpanto as lacunas de informacdo seriam

preenchidas por sua capacidade de pressentir.

Embora alguns modelos economicistas tém sido debashos utilizando-se da nova
versdo acerca da escolha racional (WARD; STAFFORERAY, 2006), o modelo
apresentado neste trabalho baseia-se na antigaovaettitarista da escolha racional, com
fulcro na analise de custo-beneficio. Dessa maneirsidera-se a teoria da escolha racional
como aguela em que o agente ofensor tem o podente decisdes e as toma, por meio de
um comportamento racional, em que o crime se api@s®mMO mais uma oportunidade de
conduta. Assim, quando tratada da racionalidadagémte, deve-se entender a versdo mais

antiga desta teoria.

3.4 O modelo econémico de Gary Becker

Estreme de duvidas que as teorias economicistasagem grande impulso com o
trabalho pioneiro de Gary Becker (1968). Apesanidens outros estudos acerca da analise
econdmica do crime terem sido realizados em an@siare3°®, os trabalhos que se seguiram
apoOs a década de 60 sdo unissonos em afirmar pcexta importancia da obra de Gary
Becker sobre a abordagem econémica do crime eat@spEste notavel economista partiu
do pressuposto de que a obediéncia a lei nem seropree e que quantidades significativas
de recursos, publicos e privados, sdo despendidedrente com o fito de manter a ordem
juridica e sancionar aqueles que a transgredireahj@ivo de sua obra consiste em encontrar

20 Becker cita o realizado por Smigel (SMIGEL, Arle&@rime and Punishment: An Economic Analysis”. M.A
thesis, Columbia University, New York, 1965).



63

uma resposta ao seguinte guestionamento: quamasos e qual a quantidade de pena que

deveria ser utilizada para fazer valer a legislacao

Com o intento de desvelar uma solugdo a precifmdquiricdo, Becker (1968)
formulou uma metodologia baseada na perda so@akprente da conduta delitiva, tratando
de investigar a quantidade de recursos a sererstidos e as penas a serem aplicadas que
minimizassem essas perdas. Frisou que a quant@éada é uma funcdo que considera o
custo de capturar e prender o delingiente , o dipopena aplicada e os gastos com a
reabilitacdo dos criminosos.

Assim, Becker (1968), ao decompor a 6tica do cnioe meio de uma abordagem
econdmica, tratou de analisar a possibilidade detémcia de delitos os quais a sociedade
deveria tolerar, uma vez que a aplicacao da sgyexda pressupde um custo para esta mesma
sociedade. Conquanto o esquadrinhamento sobrene tenha sido quase que negligenciado
como objeto de estudo pela grande maioria dos ewstas que 0 antecederam, sua analise
considera que o crime é uma atividade economicamémiportante, uma vez que
representava dispéndios na ordem de quase 21 ditteddolares norte-americanos ja no ano
de1965 (BECKER, 1968, p. 171).

Antes de apresentar o modelo economicista de Bemkerelacdo a area criminal,
cumpre frisar que sua intencdo era, com fulcroamportamento racional dos individuos em
eleger as suas condutas, encontrar instrumento®jdmeis pelo poder publico que
minimizassem as perdas sociais decorrentes danafidade. Assim, ao apresentar seu
modelo, relacionando o numero de delitos com outaagas variaveis, procurava Becker
encontrar mecanismos de controle do nivel de caillidiade. Impende ainda aduzir que seu
modelo economicista basico do crime é o sustemtédalteoria da dissuasao (Deterrence

Theory), que tem como base a teoria preventivistpaha.

O modelo apresentado por Becker estabelece citagdes basicas: (i) relagbes entre
0 namero de crimes e o custo desses crimes, [@Ges entre o nimero de crimes e as
espécies de penas aplicadas, (iii) relacdes enttenero de crimes, prisdes e condenacdes e
0S gastos publicos em policia e manutencdo doiguiic (iv) relagbes entre o niumero de
condenacdes e 0s custos relacionados com a p/sdo@ras penas, e (v) relacdes entre o
namero de crimes e 0s gastos privados com a suanmao.
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A analise de Becker inicia pela determinacéo datidade de danos ocasionados pelo
ato delitivo. O ilustre economista parte de umanisea basica, de que o dano é uma fungéo
direta do nivel de atividade, de tal sorte que tpuamaior o nivel de atividade, maior a
guantidade de danos com este relacionado. Consdiegue o crime é uma atividade, entre
tantas outras atividades que o agente pode optaeglizar, a variagdo no namero de crimes
esta relacionado com a variagcdo na quantidade desddecorrentes deste. Assim, um
acréscimo na unidade dos delitos resulta em umansdc na por¢cdo dos danos. Neste
sentido, “the amount of harm would tend to increaih the activity level” (BECKER, 1968,

p. 173).

Do mesmo modo, o nivel de atividade delitiva tamijde ser utilizado para o
calculo do ganho do delinqiiente. Assim, partindaimi@ percepcéo bastante légica, constata
gue um maior nivel de atividades criminosas tengo&ocar maior dano social e maior
ganho para o criminoso. O custo social seria etgnt@ a diferenca entre o dano, em funcéo
do nivel de atividade, e 0 ganho, em funcdo destamo nivel. Assim, adverte que “the net
cost or damage to society is simply the differebhedveen the harm and gain” (BECKER,
1968, p. 173).

D(O) = H(O) — G(O) (1)
Onde “D” é o custo liquido ou dano social, “H” ar decorrente de cada atividade
delitiva e “G” 0 ganho para o criminoso. As trésideeis estao relacionadas diretamente com
o nivel de atividade “O”, que representa o nimergrimes.

Becker considera que, quando da pratica reitetadaimes, os ganhos marginais para
0S criminosos sao decrescentes, enquanto geray pargunto da sociedade, danos marginais
crescentes. Nada mais € que a aplicacdo do cordeitgilidade marginal em sua teoria.
Considerando que o custo liquido € a diferenceeergsas duas variaveis, supde-se que este
serd, ao longo do tempo positivo e crescente. dgpufica que a diferenca entre os danos
marginais decorrentes de cada atividade delitivas eganhos marginais para o criminoso
sempre irdo gerar um dano social existente pargugranivel maior de atividade delitiva.
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Em relagdo aos custos incorridos pelo Estadogerseguir e condenar o delinquente,
Becker parte do pressuposto de que quanto maisaridade de recursos investidos na forca
policial, sistema judiciario e equipamentos espizaidos, maior a probabilidade de dissuadir
0s crimes e condenar 0s criminosos. Estabelecaigaemaior quantidade de investimento
estatal, que permita evitar o crime, acarreta unemeaisto para o Estado. Nao obstante, um
maior dispéndio para prevenir o crime (A) implicaal maior probabilidade de captura e

condenacéo do criminoso (p). Assim, temos a segemquacao:

C =C(A) (2)

A pO 3

Onde “C” representa 0s gastos (custos) suportaglosgstado, em relagdo ao nivel de
atividade “A” ofertada por este para prevenir ananalidade e condenar os delinqientes. A
probabilidade do ofensor ser capturado e condemadeproduzida por “p”. Consoante
aduzido em linhas antecedentes, a variavel “O” régsco nivel de atividade, representado
pelo nimero de crimes. Dessa equacdo, deduz-seiquacréscimo na probabilidade de
apreensdo e condenacdo de criminosos demanda uptacg@m noquantumde atividade
“A”, que por sua vez representa aumento nos cestiadais de prevencdo da pratica delitiva.

A abordagem utilizada por Becker (1968) preconiza gm crime € realizado por um
individuo se este considerar que a utilidade edpedie cometé-lo supera a utilidade de
praticar outra atividade durante o mesmo perioddéed®wo. Chega a conclusdo de que o
crime pode ser explicado por um sistema de cudieneficio, em que o criminoso ndo €
aguele gue nasceu com propensao a delinqiir, nuedeague aufere maiores beneficios com

0 cometimento delitivo que os obtidos em outracsdive.

Nesta andlise custo-beneficio realizada pelo dédintg, os custos das penas seriam
considerados pelos infratores em termos monetakEos. relacdo a multa, ndo haveria
problema, porquanto seu valor é expresso em peddaitangente a pena de prisao, dever-se-
ia considerar para a determinagdo de seu valongartitura auferida descontada ao valor
presente, somando-se a um valor estipulado paestacéo de consumo e liberdade. Tais

valores difeririam de individuo para individuo, nd@mendo ser determinados como um valor
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unico. Sem embargo, estes custos seriam maiores guareles individuos que pudessem

conquistar maior renda se nao estivessem na priséo.

Assim, diante dessa constatacdo, Becker apreseetacdo entre o niUmero de crimes

e as variaveis que com ele estdo associadas.

G =Q (p, fi, u) ) (4

Onde “Q” é a quantidade de crimes, “pa probabilidade do delinqiiente ser
condenado, {f a pena imposta por cada crime ¢ ‘wm conjunto de outras variaveis como,
por exemplo, o nivel de renda em atividades li@taseducagéo do criminoso. Considerando
gue a variacdo na quantidade de delitos possua@laversa com fpe “fj", e tendo em
vista que estes instrumentos sdo manejaveis peabrdsinfere-se como mecanismos de
controle estatais da criminalidade a probabiliddeleondenagéo do criminoso e a cominagao
da pena a ser aplicada. Assim, demonstra-se agysgificancia que Becker (1968) atribui
a determinagdo prévia da pena, figurando ela comados instrumentos manejaveis pelo

Estado na busca da dissuaséao dos crimes.

No entanto, diante de alteragOes efi ép'fi” que acarretem iguais valores esperados,
identifica Becker (1968) maior grau de influénceavaridvel condizente com a probabilidade
do criminoso vir a obter uma sentenca de condend€g§mende que, se o ofensor possui
maior preferéncia pelo risco, uma mudanca cresceat@robabilidade de ser capturado
exerce uma maior consequéncia na comissado deligissaim cambio na especificagcdo da
pena, preferindo o delinqiente reduzir o nimerardaes, em razao da diminuicdo de sua
utilidade esperadaMutatis mutandis tal vislumbre n&do se verifica na eventualidade do
individuo ser avesso ao risco. Nesta hipdtesestouimento que maior reflexo proporcionaria
seria uma mudancga na penalidade cominada na laz Adda que diante da neutralidade ao

risco, ambas as variaveis apresentam o mesmo.efsgon,in verbis

It is easily shown that an increase inwould reduce the expected
utility, and thus, the number of offenses, morenthaan equal
percentage increase iniffj has preference for risk; the increasejin f
would have the greater effect if he has aversiomigk; and they
would have the same effect if he is risk neutrdt(KER, 1968, p.
178).
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Becker (1968, p. 179), baseando sua analise modossdesenvolvidos por Smigel e
Ehrlich, constatou maior preferéncia pelo riscoreerdqueles que elegem a comisséo
infracional. Assim, tem-se que um acréscimo na girdidade de condenacdo;“mu de
cominacgao de penas™tlimana alteracédo substancial na conduta voliivagente ofensor, o
gue faz com que o cometimento delituoso receba flexce inverso do acréscimo no
mecanismo de controle estatal. Assim, um aumenttpgrau “f;” resulta em uma redugéo na

guantidade de crimes O

Contempla Becker (1968) que a pena é o preco gpagw pelo delinqiente. No
entanto, a penalidade somente é aplicada aquekesa capturados e condenados. Ora,
encontra-se presente uma nitida discriminacao efgopr em face da fulgente segmentacéo do
grupo de criminosos entre aqueles que cometem €ranedo capturados e aqueles que,
conquanto optem pela pratica delituosa, liviamed®s. O preco a ser pago, entendido este
COMOo a pena a ser imposta, somente atinge o gpauke sdo capturados, permitindo aos
foragidos obter o bem colimado sem a necessidadat$azer o pregco imposto.

Quando de seu exame acerca das espécies de pdes)iBecker (1968) especifica
que o custo das penas em relagcdo ao delinquentegdivde individuo para individuo,
porquanto tal custo engloba os ganhos futuros gquens auferidos pelo criminoso se
porventura ndo estivesse condenado a pena restdev liberdade, bem como o valor
atribuido por ele as restricbes de consumo e BEoerdque uma condenacédo a prisdo lhe
acarreta. Assim, o economista estabelece como tatsicsocial decorrente da aplicacéo das
penas aquele que se refere aos custos diretosopaialinqlientes, que se acaba de citar,
agregado dos correspondentes custos estataisdedudas multas ora aplicadas. Ora, além
dos custos para os ofensores, também incluem-ge est provenientes das penas 0s
relacionados aos gastos com a manutengédo dos lestat@ntos prisionais, tais como a
contratacdo de guardas, construcéo de instalagoesga para os detentos, entre outros. Do
mesmo modo, ndo ha olvidar que ante a possibilidadeplicacdo de alguma pena de multa
ao agente infrator condenado, esta deve ser degmtandeduzida da funcdo, em razéo de
representar um ganho para aqueles que a recebem.

Em termos dos custos para o ofensor, séo estesespados pela seguinte equacao:

F = bf (5)
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Onde “f” é a pena imposta por cada crime e “b” @fiente que promove a
transformacdo de “f" em “F”, é dizer, dependendotipm penal’ praticado e da pena
cominada, o0 custo para o criminoso desloca-se dentllsar de uma pena a cessacao de
lucros futuros, adequando-se o custo a maior skadegida sancdo. Assim, segundo Becker

(1968), b= 0 para penas de multa, enquantobpara, por exemplo, a pena de prisao.

Em face do exposto, permite-se fazer uso da pliticninal, através da utilizacao das
variaveis de controle — probabilidade do delingéevit a ser condenado “p” e imposi¢éo de
determinada pena “f” — a fim de influir na quaatié de crimes “O” praticados na sociedade.
Becker (1968) apresenta dois possiveis objetivesram perseguidos: ou a sociedade opta

por uma alta dissuaséo ou faz com que a penalgkadgiste ao crime.

O primeiro objetivo de politica criminal confunde-scom uma das teorias
apresentadas no capitulo anterior, qual seja, @ g@m fins de prevencao geral negativa. Ora,
conforme ja explicitado, a cominac&o da pena tedanddo de afetaranimus delinquentfi
do potencial agente ofensor, provocando o temeirdereceber uma alta penalidade imposta
pela normativa criminal. Assim, de maneira gerataese-ia dissuadindo as potenciais
condutas individuais que afrontassem o ordenamjeniico. Em outros termos, uma alta
dissuasdo, ademais da fixagdo de rigoroso “f’, licapelevar “p” a niveis proximos de 1, o
gue se traduz em uma apreensao e condenacéo @elfids das atividades delitivas. Desta
maneira, “if the aim simply were deterrence, thebability of conviction, p, could be raised
close to 1, and punishments, f, could be made teexkthe gain: in this way the number of
offenses, O, could be reduced almost at will” (BERERK 1968, p. 180). No entanto, cumpre
asseverar que, no caso em comento, o numero desciila se reduzir as custas de um
acréscimo nos custos de combater os crimes “C”secnstos decorrentes das penalidades

“F”, tendo em vista uma elevacéo em “bf”.

L Considerando que o presente trabalho é apresentadeara das ciéncias econémicas, cumpre esclarece
significado de “tipo penal”. Em linhas gerais, at@mvdo entrar em exame mais profundo acerca de seus
desdobramentos, entende-se por tipo penal a dsgievista em lei a respeito de uma conduta deficdomo
crime. Assim, quando a lei determina que “matauéry’ acarreta uma determinada pena, esta previament
definindo esta conduta como atividade contrariar@enamento juridico, e, portanto, sujeita a unrajade.

Ver nota n°® 5.

2 Significa intenc&o de delinqiir.
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Por outro lado, se a sociedade optasse pela se@ltetaativa, € dizer, a pena
ajustada ao crime praticado, aduz que a probatididp” de ser o delinqiiente condenado
poderia também se situar préximo a 1, adequandopmma “f” ao dano sofrido pela vitima.
Sendo assim, “if the aim simply were to make ‘thmiphment fit the crime’, p could be set
close to 1, and f could be equated to the harm s@egpamn the rest of society’(BECKER,
1968, p. 181). No entanto, assevera 0 economistaeqta opcdo, do mesmo modo que a
anterior, ignora 0s custos sociais que estao pessans deslocamentos de “p” e “f”. Sugere,
contudo, que o melhor critério para se relaciosaag variaveis seria o proveniente de uma
funcdo de bem-estar social, a qual levaria em dermtdo as medidas de perda social
decorrentes dos delitos praticados. A fim de camab sua argumentagédo, apresenta a

seguinte fungéo:

L =D(O) + C(p, O) + bpfO (6)

Esta funcdo procura relacionar a perda social irh@s variaveis ja apresentadas em
linhas anteriores. Possivel constatar, em uma wdg®p mais atenta, que se trata de uma
unido das fungbes que estabelecem os custos daesrreos crimes. Ora, “D(O)”
corresponde aos custos liquidos que a sociedadengeisuportando em razdo da pratica
delitiva, traduzindo-se na relagdo negativa ensrdanos sofridos pelas vitimas e os ganhos
auferidos pelos criminosos. Por sua vez, “C(p, Gfresponde aos custos indiretos que o
Estado arca para prevenir o crime. Assim, incluenagui os gastos despendidos com as
atividades estatais que visam a prevenir a ocaaé@hus delitos ou fazer valer as normas
proibitivas penais. Conforme ja visualizado, consogastos com as atividades estatais “A”
estdo relacionadas com “C”, bem como com “p” e “@Dfere-se que estes também estao
relacionados com “C”. Por fim, considerando qu€’ ‘hfo custo social para o ofensor por
crime punido, deve-se multiplicar este valor palargidade de delitos que realmente foram

submetidos a alguma pena “pO”.

O objetivo visado por Becker é selecionar os valodas variaveis passiveis de

controle, de tal maneira que minimizem as perdagso“L”. Assumindo que “b” € uma

constante dada, considera “p” e “f” como as veratadevariaveis de deciséao.

Dessa relagao, constata-se que o agente infrateteger a sua conduta com base na
altima relacdo “bpfO” exposta na equagdo acimaa Rarcriminoso, ndo importa se sua
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conduta acarrete custos para a sociedade, desdess@e® custos ndo sejam pagos por ele.
Assim, o agir delitivo se fundamenta no exame dus thecanismos de controle estatais “p”
e “f” e sua acdo vai depender do risco que o caosuresta disposto a assumir. Diante desse

quadro, Becker (1968) expde a existéncia de algpossiveis situacdes.

Se o delinquiiente € neutral ao risco, sua atituélesér apoiar no exame de “pf”.
Dessarte, uma reducdo em “p” com o0 consequente raane®@mpensado em “f’, de tal
maneira que permitisse permanecer imutavel a cagfi@ “pf’ ndo teria implicagbes na
reducdo dos crimes. Sem embargo, essa reducao "eacdpetaria uma diminuicdo nos
gastos estatais de combate ao crime. Expende BEL®@8) que seria possivel obter uma
consideravel reducdo nas perdas sociais totaigupoto, em tese, seria possivel deslocar o
percentual de “p” para niveis proximos de zero,na@smo tempo em que se elevasse a
rigorosidade das penas “f" para valores suficieetas altos, de tal sorte a permanecer
inalterados “pf’, sem modificar a quantidade demes praticada. Neste sentido, “if the
supply of offenses depended only on pf — offendeese risk neutral — a reduction in p
‘compensated’ by an equal percentage increasevioufd leave unchanged pf, O, D(O), and
bpfO but would reduce the loss” (BECKER, 1968, §3)1

Na hipotese do agente ofensor ser avesso ao rsogefeitos oriundos do
deslocamento das variaveis de controle atinge atigaale de crimes praticados na sociedade.
A explicagdo para isso consiste em que, diantevdes@ ao risco, 0 agente internaliza a
possivel aplicacdo da sangcdo penal. Assim, pargeteria menor importancia que “f’, em
razdo de que ao ser punido, a penalidade a sesienp@ se basear em “f’ e ndo em “p”.
Dessa maneira, Becker (1968) explicita que a peleial seria minimizada com a
distribuicdo de “p” em nivel proximo de zero, masncuma compensada elevacdo em “f’.
Em razdo do temor ao risco que uma rigorosa peasiar@aria ao delingiiente, o nimero de
crimes ira, com essa medida, reduzir-se. O ecomaraiplicita que essa politica de reduzir
“p” e de elevar “f” foi adotada por muitos paisegla-saxées nos séculos XVIII e XIX, bem
como por muitos paises comunistas e subdesenvelvido século XX, em virtude da
necessidade de menores dispéndios de recursosqaibé prevengdo ao crime.

Observa Becker (1968) que a estipulacdo de pedakda@xtremamente severas
poderiam implicar na sua ndo concretizacdo, facengpossivel abrandamento pelo poder
judiciario ou por aqueles encarregados de impaghr @p crimes sejam realizados. Ora, se 0
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titular do combate ao crime percebe que o respehgdela aplicacdo da lei penal ndo

efetivamente a faz cumprir, ou mesmo que ele cersidxtremamente injusta tal cominagéo,
de nada adianta estar previsto elevada estipulg@monatoria, se os reflexos previstos pela
lei ndo sé&o observados, de fato, como decorréacjaala acdo delitiva. Assim, e diante de
situacdo de preferéncia ao risco, uma reducédo meraide delitos pode ser obtida por uma

elevacédo em “p”, selecionando valores condizerses "

Embora pareca complicado, € possivel distingupassiveis san¢cdes em dois grupos,
é dizer, entre as penalidades que incorrem em paadais e aguela que se traduz em uma
transferéncia monetéria. Becker (1968) aduz quessipel a ocorréncia de mudangas nos
custos sociais em virtude de alteracdo na cominag®o penalidades. Observando uma
relacdo de mercado em que ocorre uma compra e ,vexul&ita que o preco desembolsado
pelos consumidores é completamente transferido par&empresas e para 0 governo,
inexistindo perda social nesta transacdo. Orandate autor que a pena estabelecida em lei é
0 preco que o delinqiiente estara sujeito se fodermado. Assim, da mesma maneira de uma
relacdo dentro do mercado, subsiste uma hipétesguense sucede uma transferéncia de
precos, sendo que esta ocorre na situacao deicar apha pena de multa ao criminoso.

Nesta situacdo, em que a pena cominada se confguraima multa, “b” seria
equivalente a zero e a ultima expressdo da equégdopfO” ndo poderia ter outro resultado
gue nao fosse também o zero. No mesmo sentidrsgderamos como inexistente, nesta
situacdo, o custo estatal de combater o crime &perda social “L” seria explicada pela
expressao remanescente “D(O)”. Ora, derivando “D@D) funcdo de “p” e “f”, que sao os
mecanismos que detém o Estado para influir na mlzal® de crimes, e igualando a zero, a
fim de buscar o valor minimo de perdas sociaisiam®@s como resultado a seguinte

expressao:

L'=D (&)=D (&)=0 (7)

A importancia desta expressdo consiste em indicar existe um nivel 6timo de
crimes que faz com que as perdas sociais sejanminadas, igualando-se a derivada da
funcdo a zero, devendo 0os mecanismos de contrdeaissserem colocados em niveis tais

gue induzam os potenciais criminosos a praticasse nivel 6timo de crimes. A concluséo a
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gue chega Becker (1968) é que existe um nivel 6tmalelitos que a sociedade deveria

tolerar.

Na busca desse numero 6timo de crimes, o ganhoimahp delinqliente deve-se
igualar ao dano marginal provocado pela condutiéividelque, por sua vez, deve equivaler ao
valor marginal da pena de multa aplicada. Em ougo®o0s, estar-se-ia aqui adotando um
critério de compensacdo das vitimas. Dessa maresta;se admitindo a possibilidade de
existéncia de crimes, desde que os danos sofrgm® slevidamente compensados.

Explicita Becker (1968) que se os custos de prée@mro crime forem diferentes de
zero, e assumindo que, diante desta situacao, lalphdade do criminoso vir a ser
condenado seja equivalente a 1, a variagao daagsotiais seria determinada pela seguinte

expressao:

L'=D (0)+C'(1, 0) =0 (8)

Onde “O” representa o nimero 6timo de crimes aderpela sociedade. Neste caso, a
multa a ser cominada deveria ser equivalente ao ul@nginal provocado, somada aos custos
marginais incorridos pelo Estado para fazer vatralenacao do criminoso.

Em face do exposto em linhas anteriores, percelgisd@ecker (1968), ao analisar a
Otica do crime por meio de instrumental econdmiboiscou responder se existem
determinados crimes que os individuos deverianmmaglema vez que a aplicacdo da sancéo
penal pressupfe um custo para a sociedade. Nestieloseobserva-se que as penas,
juntamente com a probabilidade do criminoso vieracendenado, compde 0s mecanismos de
controle que detém o Estado para prevenir o crimsatiedade. No entanto, a auséncia de
crimes ndo é o ponto 6timo a ser perseguido ndigaolériminal, tendo em vista que o
economista considera que os ganhos ilegais ausepd criminoso incluem-se no calculo

dos beneficios sociais.

Partindo do pressuposto de que a razdo para aiafividade criminosa é o fato de
gue esta promove danos a sociedade, Becker (126885 lmuantificar o dano social como
sendo a diferenca entre o dano provocado pelo @meelacdo ao seu nivel de atividade e os
ganhos do criminoso também em relagcéo ao nivelididade destes mesmos crimes.
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A abordagem utilizada considera que um crime ézegd por um individuo se este
considerar que a utilidade esperada de cometélerawa utilidade de realizar outra atividade
durante o mesmo periodo de tempo. Chega a condligsgoe o crime pode ser explicado por
um sistema de custo e beneficio, em que o criminéecé aquele que nasceu com propensao
a delinquir, mas aquele que aufere maiores beasftmm a pratica delitiva que os obtidos
em outra atividade. Assim, o exame, no caso, exigaalise de determinadas variaveis que
influenciam o nimero de infracdes como a probaduidde condenacéo e a espécie de pena

cominada.

Sabe-se que os recursos relacionados com as @eldiddo socialmente custosos,
tendo em vista que acarretam perdas sociais, e&setaultas. Por esta razdo, Becker (1968)
considera a pena de multa como a melhor opcaoedastsancdes penais, por possibilitar a
transferéncia de precos entre 0os agentes econgmmdaiado as perdas sociais. A pena de
multa deveria corresponder a toda a riqueza aafepdlo criminoso com a prética
infracionaria, que, por sua vez, equivaleria aasodgor este provocado. Na presenca de
custos incorridos pelo Estado para promover o cterdoa crime, estes deveriam ser incluidos
guando da determinacéo do valor das penas.

Em suma, Becker aponta que os delingientes saonmzaxiores de utilidade racional,
elegendo suas condutas em condi¢cfes de riscotr&balho baseia-se na suposi¢cao de que o
criminoso se comporta de acordo com uma estrueinditidade subjetiva esperada. Conclui
gue os atos delitivos séo dissuadidos por meiomke multa vigorosa, em conformidade com
a teoria preventivista da pena, bem como uma atthapilidade de detencéo. Sendo a pena
de multa a san¢cdo menos custosa para 0 Estadalesstida ser aplicada em seu nivel mais

elevado.

3.5 A questéo das penas de priséo

Desde a sua publicagdo, a obra de Gary BeckeB)1t@én influenciado inUmeros
estudos acerca da relagcdo entre a determinacapedas e a dissuasédo dos delitos. Neste
trabalho, faz-se relevante destacar também assasdafetuadas por Polinsky e Shavell ao
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longo das décadas de 1980 e 1990, porquanto essesngistas ddo seqUéncia ao exame

inicialmente realizado por Becker (1968).

Becker (1968) identificou dois mecanismos de aatestatal, capazes de atuar sobre
o comportamento ilicito de potenciais transgressazemo a probabilidade de apreenséo do
criminoso e a determinagédo da sancao penal. Notentauitos questionamentos acerca do
exame da conduta delitiva tiveram que esperar sapade muitos anos para serem
respondidos. Se é certo que a penalidade cominaddeieexerce importante papel na
prevencéo do crime, a dissuaséo proporcionadaxgmnplo, por uma variacdo na magnitude
da pena de prisdo, depende muito mais do acréswnuracdo do tempo de prisdo ou da
prépria probabilidade do infrator ser levado agwi3

Polinsky e Shavell (1997), com fundamento nos misoaos de controle apresentados
por Becker (1968), buscam analisar as implicacd@gepientes de cambios na determinacéo
da magnitude das penas de prisdo em relacdo &gomdiitiva para agentes ofensores
neutrais, avessos e amantes do risco. Para tamttenp de conceitos desenvolvidos por
Becker (1968), acrescentando a esta teoria umavehrde desutilidade, em relacdo ao

condenado, decorrente da duracdo da pena de¥risdo

Assumem como pressuposto que a pena de prisdetacao infrator uma desutilidade
relacionada com a duracdo da pena, o que implra dque uma condenacao que estabeleca
um maior tempo para o individuo permanecer na aadeasiona para este uma maior
desutilidade, em face do maior sacrificio que dsuportar. Ocorre, no entanto, que o
crescimento desta desutilidade pode-se dar na masrpar¢céo do incremento da duragéo da
pena ou mais ou menos proporcionalmente a varidedta, dependendo da atitude do

criminoso diante do risco.

% Cumpre frisar que ao desenvolver seu arcabougdeddecker (1968) aproveita os conceitos dedaiie
desenvolvidos por seus precursores. Em linhasgyenaara fins deste trabalho, podemos afirmar qudidade
compreende o nivel de satisfacdo desfrutado peliwittuo ao preencher as suas necessidades colirpadas
meio de seu agir. Deste conceito, extrai-se coriimlade marginal a variacdo do aprazimento obtigtop
acréscimo de uma unidade no comportamento do addister ainda expender que a desutilidade correfpo
aos sacrificios impostos ao infrator em decorrédeiaua perda de liberdade. A desutilidade margaoalfim, é

a quantidade de sacrificio adicional suportado pémsor em virtude na variagdo positiva na mageitda
pena.
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Assim, estreme de duvidas que a condenacao & aséireta desutilidade ao infrator.
Sem embargo, esta desutilidade pode-se ampliarquaiproporcionalmente ao crescimento
na duracdo da pena, tornando cada vez mais ardprondenado, permanecer distanciado
da convivéncia livre com a sua familia e amigosssR@l também acontecer que este
condenado padeca de maiores sacrificios no primaim de prisdo, acostumando-se ou,
simplesmente, aceitando o porvir, em virtude dear@atier fazer contra isso. Nesta hipotese,
a desutilidade, conquanto crescente em virtudeudatmiade de anos imposta, variaria menos
que proporcionalmente a duracdo da sentenca, €&, diresceria a taxas decrescentes,
caracterizando-se por apresentar um peso muitor ma@almente e reduzindo-se com o
transcorrer dos tempos. Um exemplo para isso mpderi uma situagdo em que o primeiro
ano de prisdo é o mais doloroso, em razédo do chodgwmntrada em um ambiente indspito e
degradante e da prépria humilhacdo e brutalizagg@mgondenado passa a se sujeitar.

Dessa maneira, a fim de explicar como a prevelgaarime € influenciada pelos
mecanismos de controle previstos por Becker (198&gs economistas partem da suposi¢cao
de que a analise realizada pelos infratores, alatgsatica delitiva, € guiada pela desutilidade
esperada das san¢gbes cominadas, trazendo, comeqiénsia, a eleicdo de condutas que

minimizem essa desutilidade. Neste sentido, exgiiti

We assume that deterrence is determined by thetgdisutility of
sanctions: if the probability p of an imprisonmsentence, multiplied
by its total disutility d(s), exceeds the benefiperson would derive
from a criminal act, he will be discouraged fromnuuitting it
(POLINSKY; SHAVELL, 1997, p. 6)

Estabelecem que os criminosos ndo sao iguais sinttéerenciando-se pelas atitudes
que tomam diante do risco. Becker (1968) j& hagit® festa diferenciacdo, quando tratou dos
infratores neutrais, avessos e amantes do riscaovidade em Polinsky e Shavell (1997)
consiste no exame destes trés grupos de crimiremaaglacdo a duracdo da pena de priséo.
Nem todos serdo influenciados da mesma maneiregxamplo, quando do estabelecimento

de uma duragdo mais elevada na pena de prisao.

Deste modo, asseveram que, em relacdo aos inds/fdudrais ao risco,guantumde
variacdo de sua desutilidade percorre 0 mesmo mesdede mudanca da duracdo da pena.
Em outras palavras, considerando que a desutilidag®ma constante “c” para cada ano de
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prisdo, a desutilidade esperada é obtida pela pticdttdo desta constante pelos anos de
prisdo “s” impostos ao condenado. Frisamos que raciistica mais importante dos
individuos neutrais ao risco € o fato de que revelmdluéncias equivalentes de ambos os
mecanismos de controle de Becker, ou seja, “p”.e “f

Ora, dizer que uma alteracdo, por exemplo, de 20%pé produz o mesmo resultado
em termos de quantidade de inibicdo de crime guealtaracdo de 20% em “f” significa dar
forca e independéncia para estes instrumentosrdeoestatal. Assim, por exemplo, se “p”
é equivalente a 0,5 e 3 representa 10 anos de prisdo, com uma desuigatial e
constante de valor 3, obtém-se como resultado dédselo uma desutilidade esperada igual
a 15 (= 0,5 x 10 x 3). Considerando que o crimind@seutral ao risco, uma elevacao de 20%
em “p” implica igual resultado que um acréscimoigieal percentual em “s”, porquanto a
desutilidade esperada que se chega é equivald®em ambas as hipéteSeonsiderando
que os individuos neutrais ao risco sao influersadparentemente, por igual for¢a tanto por
“p” quanto por “s”, os economistas concluem queodtipa mais eficiente em termos de
dissuasao do crime e minimizagédo dos custos itmEpelo Estado quando do combate ao
crime € a relacionada com a determinacdo da pé€nase¢ado o movimento de “p” uma
consequéncia dessa estipulagdo. Desta maneiranmam que a pena deve ser estabelecida

em seu nivel maximo. Assim:

[...] optimal imprisonment sanctions are maximaliflividual's total
disutility rises proportionally with the length tfe sentence — that is,
if individuals are risk neutral in imprisonment (PQASKY;
SHAVELL, 1997, p. 10).

A explicagdo para isso pode ser extraida do exernapkmrior, com algumas
adaptacdes. No célculo acima, o acréscimo perdestudp” e “s” eram equivalentes, mas
enquanto se aplicava uma variacdo em um destesiseoes, mantinha-se o outro constante.
Agora, ao aplicar um acréscimo em “s”, permite-se ¢p” se reduza, a fim de manter

inalterada a desutilidade esperada. O que encomgr&numa reducdo nos custos praticados

24 Becker atribui a “f” a representacéo da sangaalpenquanto Polinsky e Shavell utilizam “s” pagpresentar

a duracgéo desta sancéo penal quando se tratasidapasao.

% Um acréscimo de 20% em “p” faz este passar deprotmbilidade de apreensdo do criminoso de 0,5 para
0,6. Logo multiplicando este valor pelo resultado multiplicacdo da duracdo da pena pela constamte d
desutilidade redunda em uma desutilidade esperada d= 0,6 x 10 x 3). Do mesmo modo, um aumento de
20% em “s”, mantendo inalterado “p”, faz com qudusacéo de prisdo seja de 12 anos e ndo mais aeos0
Assim, novamente obtém uma desutilidade esperada (0,5 x 12 x 3)
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pelo Estado para a apreensdo do criminoso, enqu@et@ numero de crimes permaneceu

inalteradd®.

No tangente aos criminosos avessos ao risco, salggws estes sdo muito mais
influenciados por “s” do que por “p”. Por exempdan virtude de temerem o risco, este grupo
teme a existéncia da propria pena, de tal modouwm& pena muito grave incute pavor
necessario para inibir a conduta ilicita, mesmo egia pena ndo seja efetivamente aplicada.
Aduzem o0s economistas que este grupo se caractgozauma variagdo mais do que
proporcional em relacdo a duracdo da prisdo. Destar fim de explicitar esta maior
influéncia de “s” sobre o criminoso, pode-se wllin exemplo anterior, com alteragdo na
desutilidade anual. Ao invés de uma constante,iderssse como desutilidade o quadrado do
namero de anos de prisdo. Assim, quanto maior @céar da prisdo, mais do que
proporcionalmente serd a desutilidade esperadasid@ando “p” igual a 0,5 e “s”
equivalendo a 10 anos, temos que a desutilidaderap é 50 (= 0,5 x 10?). Se elevamos “p”
em 20%, encontramos como resultado a desutilidsperada de 60 (= 0,6 x 102), enquanto
gue ao variarmos em igual percentual “s”, temos a@olugdo o valor de desutilidade
esperada de 72 (= 0,5 x 122). Assim, torna-se atban maior influéncia exercida por “s”,
porquanto a cominagcdo de uma pena mais severgeinfd criminoso um sacrificio maior.
Assim, consideram o0s economistas que a melhorigaolitiminal é aquela que estabelece
penalidades em seu nivel maxfthdessartein verbis®:

“(...) optimal imprisonment sanctions also are madiif individuals®
total disutility rises more than in proportion tbet length of the
sentence — if individuals are risk averse in ingmwent
(POLINSKY; SHAVELL, 1997, p. 12).

% Suponhamos que a pena inicial tenha duracéo des} eom uma desutilidade constante e equivaleBteo
ano. Considerando que a probabilidade de apreeltsé@aminoso seja 30%, a desutilidade esperadadseBi6

(= 0,3 x 4 x 3). Se elevarmos a pena para 5 amomjifindo que a desutilidade permaneca inalter@tdamos
como nova probabilidade o percentual de 24% (p<85= 3,6). Assim, mantendo o0 mesmo numero de &ime
ao elevar a cominacgao das penas a seu nivel maganseguiu-se reduzir a probabilidade de apreerw@ioa
consequente reducéo dos dispéndios que o combatarerepresenta.

2" Esta conclus&o resulta ndo apenas do fato deetaramaior desutilidade esperada para o delingjiierds
também em virtude de permitir reducao dos custosodebate ao crime. Por exemplo, suponhamos uma pena
inicial de 4 anos, com “p” equivalendo a 30% e wwautilidade correspondente ao quadrado da duds;éo
pena. Assim, a desutilidade esperada representg 43 x 42). Se elevamos a duracdo da pena pareg
mantendo constante o nimero de crimes, observaesa grobabilidade se reduz para 19,2% ( p x 58 @
gue representa uma grande economia nos custosnt@iEao crime.

% possui significado equivalente a “nestas palavras”
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Encontra-se resultado inverso no que diz respeisodelingiientes amantes do riéco
Em relacdo a estes, a maior influéncia é exercidia grobabilidade de captura e condenacao
do agente ofensor. Este efeito pode ser demonstethvés do exemplo anterior,
estabelecendo como desutilidade para o primeirouamovalor maior, como por exemplo,
200, e para os anos seguintes uma desutilidadeacvegie 10. Para os amantes do risco,
embora a desutilidade cres¢a ao longo dos an@scesticimento € menos que proporcional a
duracéo da prisdo. Assim, a desutilidade espenadta situagéo, para um “p” de 0,5 e um “s”
de 10 anos corresponde a 145 (= 0,5 x [200 + (D)k Um aumento de 20% em “p”
representa uma desutilidade esperada de 174 (x 260 + (9 x 10)], enquanto a mesma
elevacdo em “s” traz como resultado um valor metesacrificio, correspondendo a 155 (=
0,5 x [200 + (11 x 10)]. Aqui, diferente dos anbeeis 0 melhor mecanismo de controle ndo é
simplesmente elevar a pena ao nivel maximo, fazeadmecessaria uma elevada

probabilidade de captura. Deste modo, verbis:

“(...) in the risk preferring case, a less-than-met imprisonment
sentence accompanied by a substantial probabiligy mvell be
optimal (POLINSKY; SHAVELL, 1997, p. 14).

Dessa maneira, tem-se demonstrado através desedslomr economicistas a

importancia das penas para a atividade de prevaagaome.

29 Como possiveis infratores amantes do risco, posiitar, possivelmente, aqueles que cometem osatham
“crimes do colarinho-branco”. Para estas pessoadesatilidade proveniente de ter que ir para aapris
substancialmente maior que a duragdo da pena sEopporquanto a reputacdo e ganhos futuros sédaba
ndo tanto em razéo da duracéo da pena mas dagphdypasicdo da pena. Assim, aqueles que cometess ess
crimes serem influenciados muito mais pela prolugile de serem capturados e condenados.
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4 O célculo das penas

Conforme observado no primeiro capitulo, o legistgoenal brasileiro, ao estabelecer
0 regramento para a fixacdo da pena, manifestouaapeeferéncia pela teoria mista ou
unificadora da pena. Observa-se esta predilec@otpet do art. 59 do Codigo Penal (CP) ao
disciplinar que a pena tem como fungao ndo sonzeptevenc¢ao do crime, mas, sobretudo, a
reprovacédo do delito ja realizado. Assim:

CP, art. 59: O juiz, atendendo a culpabilidade, aatecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aosvasptias
circunstancias e consequéncias do crime, bem como a
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme rsegesséario e
suficiente para_reprovacdo e prevencdo do crimel — as penas
aplicdveis dentre as cominadas; Il — a quantidadeeha aplicavel,
dentro dos limites previstos; Il — o regime inla@ cumprimento da
pena privativa de liberdade; IV — a substituicdopdaa privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de penalsdedl. (grifei)

Desta maneira, na normativa penal brasileira,na pessui dupla funcdo. Nao apenas
€ utilizada para dissuadir a pratica de novos a,ntal como considerado pela teoria
economicista ao longo do segundo capitulo, maséangonza de um carater de reprovacéo, é
dizer, manifesta-se como uma ndo aceita¢do da tailthita praticada pelo agente, o que
acarreta, como veremos, certo grau de discriciedade por parte do Estado-juiz quando de

sua aplicacgéo.

4.1 Espécies de penas

O sistema punitivo brasileiro estabeleceu 3 esgédé penas previstas no art. 32 do

Cdbdigo Penal, a saber:

CP, art. 32: As penas sao: | — privativas de liadeg Il — restritivas de
direitos; Ill — de multa.
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Ademais das penas ali discriminadas, pode-se aguega quarta espécie proveniente
da lei das contravencdes pefjisraduzindo-se esta na pena de prisdo simplessaDes
maneira, existem ao todo 4 espécies de penas faewns sistema penal brasileiro, qual seja,
as penas privativas de liberdade, as penas reatritie direitos, a pena de multa e a pena de
prisdo simples.

Considerando que o delinqliente é um ser racionalb@seia as suas escolhas de
conduta por meio de uma andlise de custo e bemefizcDe aclarar alguns detalhes
importantes sobre duas dessas espécies de penaleNi@erecendo as penas restritivas de
direito e as decorrentes de contravencao pendérprese proceder, mais detidamente, neste
capitulo, ao exame das penas privativas de liberdaths penas de multa.

4.1.1 Penas privativas de liberdade

Inicia-se a analise com as penas privativas dedifse. O Estatuto Peftaprevé duas
penas privativas de liberdade: recluséo e detentdis. penas representam a contrapartida
estatal, prevista na Lei de Introducdo ao CodigmaP@ ICPY? que caracteriza o crime pela
sua penalidade, é dizer, preferiu o legislador peoasiderar crime a conduta proibida na
qual é sancionada ou com a pena de reclusdo o @ana de detencdo. Assim, prevé o art.
1° desta lei que, ao crime praticado, ser-lhe-tbutto uma destas duas precitadas penas
privativas de liberdade. Neste sentido:

“LICP, art. 1°: Considera-se crime_a infracdo penal a que a lei
comina pena de reclusdo ou de detengaquer isoladamente, quer
alternativa ou cumulativamente com a pena de medtatravencgéo, a
infracdo penal a que a lei comina, isoladamentea pge prisao
simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou catmmamente.”

(grifei)

% Trata-se do Decreto-Lei n° 3.688/41.

3 Com o intuito de evitar qualquer davida, regiswamque, ao longo dessa dissertacdo, eventualmente,
poderemos chamar o Cddigo Penal (CP) como EstRartal ou Estatuto Repressivo. No entanto, aoarnilins
qualquer uma dessas expressdes estamos referindimnDecreto-Lei n° 2.848/40, conhecido como Cadigo
Penal, com as suas consequentes alteracoes.

% Trata-se do Decreto-Lei n° 3.914/41.
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Desta maneira, pode-se afirmar que o0 crime se tegizc por ser uma conduta
determinada, prevista em um especifico tipo peamalabstrato, a que a lei comina uma pena
de recluséo ou de detencdo. Assim, em relacaooactode tem-se a previsao de uma dessas
duas penas privativas de liberdade, que pode betitslida por outra espécie de pena, como
restritiva de direito ou multa, em determinadaguistancias. No entanto, em principio,
afirma-se que associado a uma conduta que o ldgistaonsiderou como crime, tem-se a

previsao de uma pena privativa de liberdade.

Greco (2007) explicita um conjunto de diferengastertes entre as penas de recluséo
e as de detencdo. Nao obstante, para fins debtdhinee evitando aprofundar-se em questdes
juridicas desnecessarias, opta-se por apresem@aagps trés principais diferencas. Explicita
0 autor que:

a) a pena de reclusdo deve ser cumprida em regamado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiealmu aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fedaad@3, caput, do
CP); (...) e) a priséo preventiva, presentes osisggs do art. 312 do
Cédigo de Processo Penal, podera ser decretaderintss dolosos
punidos com reclusdo; nos casos de detencdo, sorserdgdmitira a
prisdo preventiva quando se apurar que o indici@deadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, ndo forrecerdo indicar
elementos para esclarecé-la (art. 313, | e I, B®)Cf) a autoridade
policial poderd conceder fiangca nos casos de @frggunida com
detencéo (art. 322 do CPP); [...] (GRECO, 200498-499).

Tanto a pena de recluséo quanto a de detencadicsgmipenas privativas de
liberdade. Ndo € o magistrado, quando de sua gpbicaque ira optar entre uma ou outra.
Esta traduz-se em preferéncia do legislador parahdp da formulagéo da politica criminal.
O legislador, ao classificar como crime uma deteaad conduta que considera ilicita ja
associa a esta conduta uma pena de reclusado @ietedio. Assim, por exemplo, ao crime de
homicidio expressa é a previséo de uma pena des&et| ao passo que, em relacdo ao crime

de caltnid’, foi prevista uma pena de detenc&o juntamentewrnanpena de multa.

Um dos principais elementos diferenciadores des@ascbes € 0 regime de
cumprimento da pena, que poderd ser fechado, dmrteaou aberto de acordo com o

33uArt. 121, CP: Matar alguém: Pena — recluséo, ¢&es) a 20 (vinte) anos (...)”
34 “Art. 138, CP: Caluniar alguém, imputando-lhe atente fato definido como crime: Pena — detenga® d
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (...)"
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guantumde pena aplicado pelo Estado-Juiz. Entende-seggime fechado, aquele onde a
execucdo da pena ocorre dentro de estabelecimasittnpl de seguranca maxima ou media.
Ja o regime semi-aberto é aquele em que a exeda@ena ocorre em colbnia agricola,
industrial ou em estabelecimento similar. Por fionregime aberto € aquele em que a

execucdo da pena se d4 em casa de albergado belastaento adequado.

A determinacdo de qual regime sera adotado obededeterminados critérios,
objetivo e subjetivo, previstos em lei, ndo cabeagomagistrado escolher livremente o
regime de acordo com seu humor, sendo devendaiapligue a lei expressamente prevé nos
8§ 2° e 3° do art. 33 do CP.

CP, art. 33, 8 2° As penas privativas de liberdddserdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mésitcoddenado,

observados 0s seguintes critérios e ressalvadabipgdeses de
transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condeagaena superior a
8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em redenbado; b) o

condenado n&o reincidente, cuja pena seja sumedduatro) anos e
nao exceda a 8 (oito), podera desde o principimpcla em regime

semi-aberto; ¢) o condenado nao reincidente, cene [3eja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o in@iopri-la em regime
aberto.

CP, art. 33, 8§ 3°: A determinagao do regime inidekcumprimento da
pena far-se-a com observancia dos critérios posvisd art. 59 deste
Cddigo.

Assim, associado ao critério objetivo, em que algressamente estabelece relacdo
entre a quantidade da pena e o regime que dewstxdo, encontra-se também um critério
subjetivo, em que o Estado-Juiz, analisando o easooncreto, tem liberdade para adotar um
regime inicial de cumprimento de pena de acordo asmircunstancias do art. 59 do Cédigo
Penal. No entanto, a imposi¢cédo de regime mais grageo previsto no critério objetivo do §
2° do art. 33 do CP pressupde motivacéo do juias,termos das Stimulas 718 e % 1db

Excelso Supremo Tribunal Federal.

% Stmula 718, STF: “A opinido do julgador sobre avigtade em abstrato do crime ndo constitui motivaca
idénea para a imposicéo de regime mais severoelo germitido segundo a pena aplicada.”

Sumula 719, STF: “A imposi¢ao do regime de cumpnitmenais severo do que a pena aplicada permitjeexi
motivacao idénea.”
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De qualquer maneira, cumpre expender a presencarttepoder discricionério tanto
na determinacdo dquantumde pena a ser aplicado, como no que tange a erddis
circunstancias subjetivas do art. 59 do CP, ques,adierve como principal dispositivo para a

determinacdo da quantidade de pena-base, comuisteradiante.

Faz-se mister ainda asseverar que existe um ltenbporal para as penas privativas
de liberdade, € dizer, a sua execucdo deve respéeliteha extrema dos 30 anos de privacédo

de liberdade, ndo tolerando a Magna CGAda penas com carater perpétuo.

4.1.2 Critérios de fixacdo dajuantum de pena

Importante questdo que cumpre examinar € a queesiieito aos critérios de fixagdo
do quantumde pena a ser imposto ao individuo condenado peidca de um crime,
porquanto essa pena representa um custo que éolevad consideracdo quando do

planejamento do delito.

Consagrou-se no Brasil, sobretudo ap6s a reforma&d@digo Penal em 1984, o
sistema trifsico idealizado por Nelson Hungriagu®elo HungriaapudBoschi,

[...] 0 juiz deveria considerar com prudente aiditprimeiro as
circunstancias judiciais do art. 42 (hoje art. 589ra poder fixar a
pena-base. Numa segunda operacédo, procederia asmgigs e/ou
atenuacOes ante presenca eventual de causas &gaiantes e
atenuantes. Na terceira fase, faria incidir sobpe@a provisoria os
aumentos e as diminuicbes determinados pelas mggsrae
minorantes (BOSCHI, 2002, p. 174).

Esse sistema trifasico estabelece o0s passos que ségmir o magistrado para a
obtencdo da pena a ser aplicada ao condenado-serata um procedimento, caracterizado
pela presenca de calculos, onde encontram-se [gsseariaveis objetivas e subjetivas,
essenciais para o deslinde da questdo. Somenteeapéscalculo, o magistrado obtera o
guantumde pena a ser imposta ao ofensor-condenado. Deasaira, temos que essa

% A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XLVIl,gstabelece que “n&o havera penas: (...) de cqmteétuo

().
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operagao considera trés etapas: primeiro, devexsengar uma pena inicial, denominada
pela prépria lei de pena-base. Esta pena seréootietumentos ou diminuicbes de acordo
com as circunstancias nas quais o crime foi pi@icApos a determinacdo da pena-base,
deve o magistrado calcular, primeiramente, a peogigbria, e, apos, a pena-definitiva, nos
termos previstos pelo art. 68 do Cdodigo Penal:

CP, art. 68, CP: A pena-base sera fixada atendsegm- critério do

art. 59 deste Cdédigo; em seguida serdo considessdeiscunstancias
atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causasnmdeugdo e de

aumento.

Paragrafo Unico: No concurso de causas de aumearde diminuicédo

previstas na parte especial, pode 0 juiz limitaa-sBn sé aumento ou
a uma so diminuigcdo, prevalecendo, todavia a cqueanais aumente
ou diminua.

Assim, temos, por bem, analisar cada uma das ethpasalculo das penas. Frisa-se
gue o magistrado, quando da determinagaqudmtuma ser aplicado, deve fazé-lo de modo

fundamentado, utilizando-se dos critérios previstm&statuto Repressivo.

a) Pena-base

O primeiro momento de fixagdo da pena refere-seetarohinacdo da pena-base.
Segundo o art. 68 do Codigo Penal, esta primeigafitade de célculo leva em consideracao
as circunstancias judiciais previstas no art. 5gndemo cédigo. Consoante ja apresentado no
inicio deste capitulo, as circunstancias que desemalvo de atencdo do Estado-juiz sdo a
culpabilidade (Cul), os antecedentes (Ant), a ctandacial (Csoc), a personalidade do agente
(Per), os motivos (Mot), as circunstancias do crif@erim), as consequéncias do crime
(Conseq) e o comportamento da vitima (Vit). Exaeira primeira circunstancia, as quatro
gue seguem sao critérios relacionados com o arniquanto que as trés ultimas referem-se ao
fato praticado pelo delingiiente. O Estatuto Pessina previu porque considera que todas
essas circunstancias merecem devido apreco pavadermacado do delinquente. Salienta-se
que quando da aplicacdo de uma penalidade ao odmiresta obrigado o magistrado a

proceder ao exame de cada uma destas circunstamimke sendo permitido esquivar-se da
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analise de cada uma delas. Expde-se as variaveisaqupdem o calculo da pena-base de

maneira mais clara.

Pena-base = Culpabilidade + Critérios referentesawor + Critérios em relacdo ao fato
praticado

e

Pena-base = Cul + Ant +Csoc + Per + Mot + Ccrimohsgq + Vit

Assim sendo, considerando que o agente criminas@cdrdo com o modelo basico
da teoria economicista do crime leva em consideragdusto do cometimento do ato
infracionario, mister o exame dessas circunstanp@aguanto relacdo direta possuem com a

determinagao dquantuma ser aplicado ao criminoso-condenado.

a.1) Culpabilidade

Cumpre aduzir que o critério da culpabilidade etreese presente em dois momentos
distintos: o primeiro refere-se a propria determmdimado crime e o segundo, a circunstancia
judicial que sera considerada para a obtencao rialpese. Assim, temos que a culpabilidade
€ definida como circunstancia que fundamenta atémdg@ do crime e também atua na

determinacao dquantumde pena a ser imposto a este mesmo crime.

Conquanto o Cdadigo Penal ndo tenha fornecido uroestande crime, restringindo-se,
consoante a sua lei de introducéo, a qualificarrimec em funcdo da penalidade a ele
atribuidd’, diversos juristas buscaram preencher esta ladDessarte, estabeleceu-se um
conceito analitico de crime, decompondo o delito ®ms partes constitutivas, o qual
especifica que crime é toda a conduta humana tiiitiea e culpavef. Diz-se tipica, porque
previamente prevista em dispositivo legal que &nded a individualiza. Diz-se ilicita, porque
0 seu cometimento esta em confronto com a juridd®d A pratica de todos os elementos que

compdem uma conduta prevista em uma norma do dip&hal traz consigo, ademais da

37 Ver art. 1° da Lei de Introducdo ao Codigo PebbIR) na secédo 4.1.1.

3 Existem renomados juristas que entendem que rzeitorde crime esta presente somente a acdo Hpica
antijuridicidade, considerando a culpabilidade cgressuposto para a aplicagdo da pena. Nestegetitadse
Damasio, Mirabete e Delmanto.
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tipicidade, indicios da ilicitude, que somente segkcluidos com os chamados tipos
permissivod’ de nosso ordenamento criminal. O exame da cuilgatié pressupde o exame
de trés elementos normativos: a imputabilidadeptaneial consciéncia sobre a ilicitude do
fato praticado e a exigibilidade de conduta diversa

A préatica de um crime pressupde uma conduta valithy vontade associada a uma
finalidade é elemento essencial do agir, de tdabsgue sem esta ndo havera crime. A teoria
adotada pelo Codigo Penal brasileiro € conhecidgaocteoria finalista da acdo, em que a
consecucao de um crime exige uma vontade préwawautor. Ndo basta simplesmente uma
acdo, um resultado e um nexo causal. Necessarioaggeciado a esta acdo, exista uma
vontade de praticar a conduta prevista no tiparmoador. Ao se deparar com uma situagéo
em que se observa um homem, um instrumento agudsuasnmaos e um morto estendido
perto dele, pode-se estar diante do crime tipificanimo homicidio, presente no art. 121 do
CP, ou do crime de lesdo corporal seguida de meoota,fulcro no art. 129, § 3° do CP. Tal
situacéo, inclusive, poderia configurar um ndo-erge 0 agente praticante estiver amparado
por alguma excludente da ilicitude como a legitoleéesa. O que vai diferenciar cada uma
destas situagcfes € a vontade do agente. Se olsmaassimplesmente o resultado, as trés
situagdes seriam iguais, mas de acordo com a tearidinalidade, essas situagdes se
diferenciam do mesmo modo que se diferencia adizaé¢ da préatica de cada agéo.

A conduta praticada pelo agente pressupfe qudameatos: vontade,
finalidade, exteriorizacdo e consciéncia. Somestpessoas humanas sdo capazes de realizar
condutas e, por esta razdo, o ordenamento pendipifé@a condutas realizadas por animais
irracionais. O individuo, dotado, em geral, derlifz@le de escolha, opta entre um conjunto de
condutas que poderia realizar aquela que Ihe teaarmsatisfacdo. Acontece que muitas das
condutas escolhidas encontram-se ja tipificadasocotime e o individuo ao escolher uma
delas esta optando por violar algum bem juridideldado por uma norma penal. Ao fazer
isso, estara sujeito a uma possivel sancdo peifal gdgado e condenado. Dessa maneira, o
réu somente serd condenado se a sua conduta feide@uda, ademais de tipica e ilicita,

também culpavel.

39 Ver notan® 5.
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A culpabilidade como circunstancia judicial a sensiderada para a determinacdo da
pena-base pode ser entendida como o juizo de eEg@Eovem relacdo ao comportamento
ilicito do individuo imputavel, que atua com coBsia potencial da ilicitude de sua conduta,
sendo possivel e exigivel a sua atuagdo de outdwnierisa-se que a culpabilidade aqui €
vista como um juizo de reprovagdo. Ora, somentespod falar em reprovacdo de uma
conduta apés a mesma ter sido praticada. Dessarmaeenos presente o emprego da pena
com fins retributivistas e ndo somente com o intdi dissuadir o crime, 0 que pode acarretar

implicagdes na conduta do delinquiente.

Segundo Regis PradpudNucci,

[...] a culpabilidade é considerada ‘como reprowagissoal da
conduta ilicita, fundamenta e limita a pena, vedandinda, a
responsabilidade pelo simples resultado ou objetic@omo

fundamento da pena ‘refere-se ao fato de ser mseiv ndo a
aplicacdo de uma pena ao autor de um fato tipatigiridico, isto é,
proibido pela lei penal. J& como limite da penaleénento de sua
determinacdo ou medicdo, vedando que seja impgs&Enaou além
da medida prevista pela propria idéia de culpaddéd (NUCCI,

2005, p.51-52).

Assim, denota excepcional importancia o exame tfmbiidade, porquanto se traduz
em elemento caracterizador do crime e também datifjoacdo da pena a ser atribuida a este
mesmo crime. A agdo humana tipica e ilicita, sepresenca da culpabilidade, ndo se
caracteriza como crime. Do mesmo modo, a deter@madgoquantumde pena-base sem o

exame da culpabilidade n&o poderia permanecerréteg

O exame da culpabilidade, com o objetivo da deteagdio da pena-base, ndo é tarefa
facil para o magistrado, porquanto se trata deojdi& reprovagédo da conduta praticada pelo
ofensor. A culpabilidade analisada aqui possuicéelatanto com a gravidade da pratica
delitiva quanto com o préprio agente ofensor, atntbo ao Poder Judiciario a funcdo de

guantifica-la. Nucci aduz que

[...] a medida da culpabilidade implica em um juid® valoracdo
objetivo-subjetivo, ou seja, ainda que calcado kementos palpaveis,
constantes dos autos, ndo deixa de resultar daiagie pessoal do
julgador, conforme sua sensibilidade, experiéncia dida,

conhecimento e cultura, bem como intuicdo, que éamintegra o
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processo de conhecimento e descoberta de dadosahiacao da
prova (NUCCI, 2005, p. 190).

Continua o autor ao citar o STJ portugués que

[...] @ pena em caso algum pode ultrapassar adael@di culpa, mas é
muito dificil, na falta de um padrdo disponivel tiré a culpa de
guem pratica fatos criminalmente repreensiveis.uf2oj da culpa
releva, assim, necessariamente, da intuicdo dadaoly assessorada
pelas regras da experiéncia. Como juizo de valouméjuizo de
apreciacdo que enuncia 0 que as coisas valem dus ala
consciéncia e o que deve ser do ponto de vistalittade l6gica e da
moral ou do direito, este fornecido pela punicaesprita para o fato
(NUCCI, 2005, p. 190-191).

Ha quem sustente que essa culpabilidade genérieat.d69 do CP é o resultado do
somatério das demais circunstancias previstas désgesitivo legdf. De qualquer maneira,
traduz-se essa primeira circunstancia a ser obrigatente analisada pelo Estado-juiz em um
critério dotado de discricionariedade, em que oistieglo buscara identificar em que medida
a conduta do agente criminoso é reprovavel. EmBoszhi (2002, p. 195) sustente que “o0
legislador brasileiro, ao que se extrai do arti§odd CP, optou por uma formula mista ao
declarar que a culpabilidade e as demais vari@eeiafluéncia determinardo pena necessaria
a reprovacdo e prevengdo da criminalidade”, persebforte viés retributivista da pena,
porquanto baseia-se em um substancial juizo deovegdio da conduta delitiva. Na
determinacao dguantumde culpabilidade, o magistrado observa o passathionando o
ofensor com o0 ato por ele praticado, graduando eornou menor grau a vontade
reprovavel, nos crimes dolosos, ou em maior ou meescuido do agente nos crimes

culposos.

a.2) Antecedentes

9 Nucci (2005, p. 191) expde que a culpabilidadesipte no art. 59 do CP pode ser expressa da seguint
maneira: antecedentes + conduta social + persadalido agente + motivos do crime + circunstanaedetito

+ consequéncias do crime + comportamento da vitiraalpabilidade. Por sua vez, Reale Janior (20084
explicita que a culpabilidade é um termo genérarmpmosto pelos antecedentes, conduta social, péidamhae
motivos.
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Uma outra circunstancia judicial que o0 magistradeved considerar para a
determinacdo dguantumda pena-base sdo os antecedentes do ofensornteoedentes,
entende-se 0 histérico criminal pregresso do déénte que ndo possui aptiddo para
caracterizar a reincidéncia. Trata-se de um ooitéeferente ao autor e ndo ao fato que esta
sendo julgado, em que o objeto analisado € unica@rerhistorico criminal do criminoso,
graduando quantuma ser aplicado a titulo de antecedentes em razdaihero de outros
crimes, com condenacdao ja transitada em julgadopaésivel de utilizacdo para caracterizar

a reincidéncia.

Ora, a reincidéncia, consoante o art. 63 do CodHgoal, é verificada quando o
delingiiente, ao cometer um novo crime, ja possuiracsi sentenca transitada em julgédo
de crime anteriormente praticado. Dessa maneiragste ofensor, que ja foi julgado e
condenado em processo onde ndo caiba mais recgg@dtondenacdo, cometer, apds, outro
crime, este histérico criminal servira para candzae a reincidéncia. No entanto, se o transito
em julgado da condenacéo pelo crime anterior ocapés o cometimento do segundo crime,
tal condenacéo ndo sera suficiente para caracterizgncidéncia, configurando-se, contudo,
em elemento identificador de maus antecedentesgegegrmite o magistrado elevar a pena-

base acima do limite minimo previsto na lei.

Existe na doutrina algum questionamento acercaodailplidade dos antecedentes
serem utilizados para aumentar a pena-base. Est g doutrin¥ entende que a vida
passada do delinqiiente ndo pode servir de baseaparanto da pena-base no presente,
porquanto o antecedente do condenado nao temdighgia com o atual crime cometido. Se
se utilizassem condenacfes passadas, poder-seialeggtimando penas-bases diferentes
para 0 mesmo tipo de crime, considerando que unagestes condenados possui, em seu

histérico criminal, condenacéo outra que nada tear @om a atual pratica delitiva.

Questdo interessante é a auséncia de determinac§oadtumde pena-base a ser
aumentado, é dizer, a lei ndo estabelece até qot mo Estado-juiz, ao determinar a

guantidade de sancao penal, pode afastar-se dmoniegal. Ocorre que, mais uma vez, a lei

*l Trata-se de sentenca onde ndo cabe mais recssm.significa que o processo ja terminou, devendo
prevalecer a decisdo dada.

*2 Teles (2004, p. 398), por exemplo, expende quarfpena com base no passado do agente € o mesmo qu
fixa-la com fundamento em sua raga, na religifopyotessa, na cor de seus olhos ou de sua pefes taxtura

de seus cabelos. E fixa-la com base em elementpletamente dissociado do fato criminoso por eléqaado”.
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concede discricionariedade para o julgador indadidar a pena, tendo em vista o caso
concreto. Boschi (2002, p. 201), neste tema, argtanque um “dado significativo a ser
levado em consideracdo na sentenca, para a graddasdantecedentes, € o que diz com o
nuamero de infracdes pretéritas, de modo a pressevattuacdes de diferenca. Quanto maior o
numero de condenagdes, maior naturalmente, haweréed a censura’. Assim sendo, a
graduacdo da pena-base, no tangente a varidvedrdesedentes, comporta um elemento
objetivo, isto €, o niUmero de crimes com condeng&@nsitada em julgado, e um elemento
subjetivo, é dizer, o afastamento, que, emboraaseid neste nimero de crimes, é graduado

subjetivamente pelo magistrado.

a.3) Conduta social

Trata-se do exame do comportamento do criminoscontexto da sociedade em que
vive. Esta variavel pressupfe o exame da condutielifeqiiente em relacdo a sociedade em
que esta inserido, buscando tracar a sua inselsta mesma sociedade. Greco (2007, p.
564) aduz que “os antecedentes traduzem o passadoat do agente; a conduta social deve
buscar aferir o seu comportamento perante a sa®edsfastando tudo aquilo que diga

respeito a prética de infracdes penais”.

Embora seja admitida ampla variedade de provasmmustracdo dessa circunstancia,
em geral, provém de prova oral, na qual sdo ouvidakemunhas abonatérias, é dizer,
testemunhas néo relacionadas com o crime comatids,que expdem a vida pregressa do

condenado em seu seio social.

A conduta social engloba a relacdo do delinqlieate os demais individuos, quer
seja no ambiente do trabalho, quer seja no amduitdliir ou da propria comunidade em que

vive. Teles assevera que

[...] 0 juiz deve verificar a integracdo do conddma&ao meio social em
gue ele vive, e ndo no meio social que o juiz cerai adequado.
Deve verificar se seu comportamento é compativel ooaceito no
ambiente de seu estrato social, por exemplo, neldaeom todas as
suas caracteristicas. Se, em seu meio, 0 condenaupre seus
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deveres, suas obrigagcbes sociais, respeita osesaddr cultivados,
convive harmoniosamente com seus pares, tal ctiénria lhe sera
favoravel, militara em seu favor, beneficiando-omcpena-base
proxima do minimo (TELES, 2004, p. 399).

Mais uma vez, o legislador penal preferiu adot@émo relacionado com o autor do
fato criminoso e ndo, propriamente, com o crime etidon. Ora, tal critério afasta-se
expressamente do delito praticado, sendo consiograich a quantificacdo da pena a conduta
exercida pelo agente em seu convivio social, semtudo, estar este comportamento
vinculado a prética delitiva. Nao faz parecer téegislador implantado este critério com fins
de prevencdo do crime. Ao contrario, expende-se @pia varidvel possui nitida carga
retributivista, abrindo possibilidade da pena-lmmeaumentada, em face de circunstancias da
vida do condenado que nada possui de relacdo dato por este praticado, € dizer, permitiu
o legislador penal um juizo de reprovacéo em relagapréprio ofensor. Teles (2004, p. 399)
adverte, inclusive, que isso “representaria o juigato do homem pelo que ele é, e ndo do
homem pelo que ele fez”, configurando-se, mais w®a em um permissivo para a

discricionariedade do julgador.

a.4) Personalidade

Segundo Mario FededipudNucci, a personalidade

[...] representa a totalidade completa, a sinteseEd: constitui o
nucleo inconfundivel, irrepetivel, peculiar de caddividuo. [...] A

ela devem-se a particular visdo dos valores dendgliwiduo, os seus
centros de interesse e 0 seu modo de chegar ao praldominante
para o qual tende. ‘A personalidade é que vai ¢airsh originalidade
e a nobreza da individualidade, pois ela reveleeslhas e as
preferéncias dadas a um determinado valor’ (NUQQ0D5, p. 206).

O exame do critério da personalidade é o exameetilogdente, enquanto individuo.
Ao estabelecer esta circunstancia judicial, preoatge o legislador penal em analisar o
préprio delinqliente e ndo o fato por este pratic&disa-se que o que legitima o exame das
circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Pepalpor consequéncia, do critério da
personalidade, é o cometimento de um fato iligemdo que g@uantumde pena-base a ser
atribuido a comissdo deste fato possui relacdainsiego entendimento deste critério, ndo
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com o proprio fato, mas ao contrario, relacionasdocom o proprio individuo. Assim,
exacerba-se aqui o critério da reprovacao nao mpsagmao do proprio ser, o que, novamente,

denota, significante instrumento discricionarigpdsse do julgador.

No sentido acima exposto,

[...] @ constatacdo pelo Estado-juiz de que o awugaportador de
transtorno de personalidade deveria determinaranéxasperagcao da
pena-base pelo fato cometido, e sim, o exercicididto subjetivo
deste de reclamar o indispensavel apoio técnic@ lifzertar-se do
problema e alcancar a elevacdo social e humarés,Alds termos em
gue estamos colocando a questdo, ndo seria abafinhar que os
acusados portadores de transtorno de personalittas@eiam merecer
abrandamento da censura penal, salvo naqueles @asogjue,
conscientemente, fazem do crime um meio de vide&S@&dl, 2002, p.
209).

Explicita Boschi (2002), que a anomalia da pemidade deveria resultar em
abrandamento da pena-base e ndo a sua elevacateddwm modo que 0s semi-inputaveis,
dizer, aqueles que sofrem de perturbacdo mentakupm direito & reducdo da pena, nos
termos do art. 26, paragrafo Urigado Cédigo Penal, aquele que possui uma persadalid

nao saudavel também deveria ver a sua pena-basadad
Em sentido diametralmente oposto é o seguinte @ntemto:

[...] ndo nos parece devamos encarar a questda stba de que a
punicdo estd sendo efetivada por conta do moderd#esuma pessoa.
Para decidir se houve ou ndo crime, 0 juiz ndo lenaconta a
personalidade. Logo, inexiste punicdo somente Eorglguém &
diferente da maioria, retirando-se sua liberdadeagie ou pensar.
Entretanto, justamente para evitar a padronizagi@eaha, apos a
constatacdo de que o delito ocorreu, deve-se wvaconsideragéo,
sim, o0 modo de ser do acusado, inclusive porquesmequitacédo do
delito, por exemplo, cultivada de forma lenta edged, calculada,
estudada e maquiavelicamente executada é demdussto uma
personalidade maldosa e desleal, merecedora der mgaimsura
(NUCCI, 2005, p. 211-212).

3 Art. 26, paragrafo Unico, do Cédigo Penal: A peode ser reduzida de um a dois tercos, se o agamte,
virtude de perturbacdo de saude mental ou por delsemento metal incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicittattoou de determinar-se de acordo com esse emtemnib.
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Ora, segundo este entendimento, o transtorno damedidade deve ser utilizado para
0 aumento da pena-base e n&o para a sua reducsas Hgas posicbes evidenciam,
claramente, o significativo teor de discricionaade que se reveste 0 exame desta

circunstancia judicial, a que o legislador penaba®u um elemento de retribuicao.

a.5) Motivos

Cedico que todo agir esta associado a um motivgliAreles (2004, p. 401) que “o
homem, consciente das leis da natureza, capazetgterprs acontecimentos, e de dirigir sua
atividade no ruma de alcancar esse ou aquele adesulage, sempre, com uma finalidade”.
Este critério de graduacdo da pena-base leva emidevacdo as finalidades do agir
criminoso. Pode o delinquente ter praticado a sandwa impelido por relevante valor social,
ou pode té-la praticado por motivos de vingancautw fim menos tolerado pela sociedade.
Trata-se de um critério de passagem entre a figaragente criminoso e o fato por este
praticado. Analisa-se aqui as razbes que levaradelmqgliente a comportar-se daquela
maneira, ocasionando com sua conduta lesdo a unjubihico tutelado pela norma penal.
No entanto, ndo se deixa de lado o fato praticadoguanto o criminoso somente agiu para

atingir o fim a que visava.

Tristdo (2001, p. 50) considera que por motivodme tem-se “todos os fatos que
moveram o réu a cometer o delito. Motivo é o amtente psicolégico do ato volitivo”. No
entanto, cumpre asseverar que existem casos emmsguetivos sao considerados, por forca
de lei, circunstancias atenuantes, agravantesifigadbrad* e minoranteS. Nestes casos,
por haver expressa previséo legal, esses motipexisos ndo sao levados em consideracao
para a determinacdo @muantumda pena-base, evitando-se com isso a utilizacamedono
critério em situacdes que também refletirdo nardetacdo da pena-definitiva.

*4 Por exemplo, consoante o art. 121, § 2°, Il, ddig@bPenal: “Se o homicidio é cometido: Il — motfudil”,
utiliza-se margens de penas mais elevadas entee3D2anos e ndo mais entre 6 e 20 anos, que c@acte
homicidio simples.

“5 Por exemplo, segundo o art. 121, § 1°, do CodamP “Se o agente comete o crime impelido por voale
relevante valor social ou moral, ou sob o domiwidlenta emogao, logo em seguida a injusta pandT da
vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto deaigo”.
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Os motivos devem ser analisados pelo magistradedguala determinacdo do
guantumde pena-base a ser aplicado ao condenado. Na&ntdystalvo as situagcdes em que
0S motivos caracterizam qualificadoras ou minoign@o estabelece a lei um percentual a
ser utilizado para a graduacédo desta penalidadgndk, mais uma vez, a cargo do Estado-
juiz, a discricionariedade necessaria para a fixagdis justa da pena-base, diante do caso em

concreto.

a.6) Circunstancias do crime

Segundo Greco,

[...] as circunstancias inominadas sao as circnosta judiciais a que
se refere o art. 59 da PG4, apesar de ndo especificadas em
nenhum texto legal, podem, de acordo com uma gé&alia
discricionaria do juiz, acarretar um aumento ou wiminuicdo de
pena. Entre tais circunstancias, podem ser incduédingar do crime,

o tempo de sua duracédo, o relacionamento exiseite o autor e
vitima, a atitude assumida pelo delinqiiente no mecaa realizacao
do fato criminoso, etc (2007, p. 566).

Em outros termos, considera-se como circunstadoiasime todos aqueles elementos
gue a lei ndo expressamente especifica e que mrhivaredor do delito, possuindo com ele
intima relacdo. Trata-se de elementos que podeatteazar situacdo mais repudiada pela
sociedade. Baltazar Junior (2004, p. 176) exemplifilgumas dessas circunstancias ao expor
uma situacdo em que a vitima de um crime de les6gsorais, embora caida no chéo
continua sendo agredida, ou, v.g., na situacdo e o crime de roubo, a vitima fica

durante muitas horas sob a mira de arma de fogoessbes fisicas.

A andlise feita acerca deste critério tem como fomatral o exame do fato praticado.
S&o as situagdes reflexas ao fato criminoso qu sdrjeto de determinacdo da pena-base.

Da mesma maneira que as circunstancias judicidésiares, a presente variavel, conquanto

6 Refere-se ao artigo 59 do atual Cédigo Penal, @amdacdo dada pela alteracéo ocorrida em 198da ain
vigente hoje e expressa no inicio deste capitulo.
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baseada em fatos menores conectados ao fato ptiredgpa utilizada para elevar ou reduzir a

pena-base segundo a discricionariedade do julgador.

a.7) Consequéncias do crime

Tal como o anterior, este critério de determinagd@@ena-base tem sua referéncia no
exame do fato criminoso. O fato criminoso € a batia qual os demais fatos que o rodeiam
sdo levados em consideracdo. Sem embargo, o mas@stio diferencia-se do anterior em
razao do momento do surgimento dos fatos secumsd&imuanto que nas circunstancias do
crime, os fatos menores que vao influir na pena-lbasrrem paralelamente ao cometimento
delitivo, as consequéncias do crime vao se loaadipas o inicio da pratica ilicita. Tanto um
guanto outro critério vao interferir quantumde pena-base, mas as conseqiiéncias do crime

tém como marco o desencadear do agir criminoso.

Faz-se necessario esclarecer uma questao chagsdd\do bem juridico tutelado pela
norma penal ndo é considerada como consequéncierih@, porquanto é o resultado
principal do proprio crime. Torna-se mais facil goeender com o seguinte exemplo: diante
de um crime de homicidio consumado, a morte dengividuo é o resultado natural deste
delito e, portanto, esta morte ndo € consideradao cmonsequéncia do crime para fins de
determinacdo da pena-base. No entanto, se a \dgsta crime for, por exemplo, um pai de
familia, que deixa ao desamparo mulher e filhosipegs, esta situacéo serd considerada para
fins de graduar a pena-base. Assim, as conseq8édei@rime aqui analisadas podem ser
entendidas como aquelas situacdes que resultamni® mas que ndo sdo o objeto principal
do delito cometido.

Por se tratarem de situacdes da vida, em que adjafgsomente tera acesso diante de
uma situacao concreta, estabelece a lei que segadeoado para a graduagédo da pena-base,
sem contudo estabelecer quanto esta circunstaadiafluir na determinagéo daquela. Como
todas as circunstancias judiciais aqui apresentagasonsequéncias do crime dependerdo da
discricionariedade do juizo julgador. Teles (2004404) assevera que “as consequéncias de
todo e qualquer crime séo, por isso, graduavejsaedo causadoras de grandes prejuizos aos
homens ou a sociedade, importardo em reprimenda a@aicondenado”.
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a.8) Comportamento da vitima

Estabeleceu o legislador penal circunstancia jabialacionada a prépria vitima.
Essa circunstancia ndo tem o condéo de legitintamduta ilicita praticada pelo agente. Na
verdade, procurou o legislador introduzir uma wai@ue considerasse aquelas situagbes em
que, pelo contexto em que ocorre o crime, a ppdgéo da vitima € influenciadora do agir
delitivo.

Teles (2004, p. 405) explicita que “0 agente na@a skesculpado, mas o que tiver
realizado comportamento injusto — tipico ilicitoem circunstancia na qual se pode verificar
0 comportamento da vitima como elemento incentijativorecedor, havera de merecer
maior compreensao do julgador e, de consequéneiapmreprovacado”. Segundo o preceito
do art. 59 do Cdbdigo Penal, o magistrado, consimieraas circunstancias judiciais ora
analisadas, estabelece a quantidade da pena-basandéra necesséria e suficiente para a
reprovacédo e prevencgdo do crime. Ora, o comportantEnvitima néo interfere na finalidade
de prevencdo do delito. Muitas vezes, € a inflgédeisse comportamento que incentiva a
pratica delitiva. Sendo assim, entende-se que eistanstancia caracteriza o critério
retributivista da pena exposto no primeiro capitdéste trabalho. Dessa maneira, abre-se
espaco para que o comportamento da vitima podsanofar o fato ilicito cometido. Frisa-se
gue ndo se esta aqui justificando nenhum fato wasu. Apenas, ressalta-se a relacédo entre o

comportamento da vitima a este fato.

Conclui Nucci que

[...] ao aplicar a pena, o juiz deve consideraroaspilidade de
elevacdo da pena-base quando a vitima encaixa{serfilcda ‘vitima

ideal’, que em nada contribui para a realizacaaleldo. Por outro
lado, deve computar, para equilibrar a pena, adgiimprudente da
vitima parcialmente culpavel, bem como aquelas ggem com
escassa culpabilidade e as que sdo voluntariasnt®@u@es vitimas
culpaveis, no caso da provocadora, 0 agente secdvalm, 0 mesmo
ocorrendo com o caso envolvendo a falsa vitimataR@sandlise da
conduta da vitima que propicia a concretizacdo elibod Nesse caso,
deve o juiz voltar-se a reducdo da pena-base, quaossivel (2005,
p. 229-230).
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Assim, o quantumde pena-base é determinado, levando-se em comiaéta o
comportamento da vitima. Contudo, 0 aumento oudaig@ desseuantumnao vem

expresso na lei, cabendo, assim como nas demaisisiéincias, 0 magistrado determina-lo.

Desta maneira, foram apresentadas as circunstaneeagevem ser consideradas pelo
Estado-juiz quando da determinagcdo da pena-bagegaloservird como referéncia para as
penas proviséria e definitiva. Ressalta-se ao loaggsa apresentacdo que os critérios, quer
sejam relacionados com o préprio agente, quer segdativos ao fato criminoso praticado,
guardam estreita relacdo com a discricionariedad@ido, € dizer, a lei estabelece o sentido
gue deve caminhar o magistrado, elevando ou redlmarmpena, sem especificar a quantidade
de passos a ser percorrida. Assim, nitida é a cangjativa inerente a determinacao da pena-

base.

Considerando que associado a todas as circunstjucigiais expostas aqui existe
significativa discricionariedade judicial, a forrauque antes foi apresentada néo teria razao de
ser, porquanto se todas as variaveis que a forn@é&mdcaracteristicas subjetivas, ndo ha

como prever a pena a ser aplicada. Nestes termos:

Pena-base = Cul + Ant +Csoc + Per + Mot + Ccrimohs2q + Vit’

Pena-base = discricionariedade do julgador

No entanto, se assim fosse, o direito penal nda tazdo de existir. O Estatuto
Repressivo existe para limitar o poder do Estadangenvir na vida dos individuos que a ele
se sujeitam. Um Cddigo Penal que permitisse amiglericionariedade do Estado-juiz de
nada serviria. Inconcebivel que a determinacaceda ficasse a mercé do humor daquele que
fosse julgar o criminoso. Ndo ha como olvidar gusgculo XVIII foi palco justamente dessa
questdo, é dizer, da ndo aceitacdo de que as gepasdessem livremente da vontade do
julgador. Foram citadas, ao longo deste trabalb@osicoes de Beccaria e Bentham quanto a

iSSO.

*" Conforme apresentado na subsecdo 4.1.2 ‘a’, $eida Culpabilidade (Cul), Antecedentes (Ant), Ciad
Social (Csoc), Personalidade do agente (Per), BwiiMot), Circunstancias do crime (Ccrim), Conseaqiss
do crime (Conseq) e Comportamento da vitima (Vit).
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Embora o Cddigo Penal ndo tenha estabelecido aitad®lde cada passo a ser
trilhado pelo julgador, a jurisprudéntigercebeu a necessidade de evitar os excessos que,
porventura, iriam decorrer de normas que permitisdemasiada subjetividade. Sendo assim,
reiteradas decisdes acabaram por confluir em unutinde regras que limitassem essa
discricionariedade.

Boschi explicita como primeira regra a seguinte:

Quando todas as circunstancias judiciais forem
valoradas em favor do réu, a pena-base, por semmin

0 grau da culpabilidade, devera ser individualizada
minimo abstratamente cominado (2002, p. 214).

O Estatuto Penal brasileiro, como tantos outrogtcado sistema de margens afim de
estabelecer as sangdes penais que poderiam seadaglipara cada criminoso julgado e
condenado. Assim, a cada tipo penal descrito nateiontra-se associado uma sangéo, em
abstrato, que representa um espaco determinadendédade que pode ser aplicado contra o
delingiiente condenado. Dessa maneira, por exeaploime de homicidio simpEstemos
um conjunto de possibilidades de apenamento qoe@idbs 6 anos de pena e percorre o
espaco-tempo até chegar ao limite superior de 2@.aDo mesmo modo, no crime de
caltnia®, temos um periodo determinado que inicia nos @memdendo atingir até 2 anos.

A pratica reiterada de nossos tribunais terminou gstabelecer que, na situacdo de
inexistir qualquer circunstancia judicial desfawaiéao réu-condenado, a pena-base deve ser
fixada no minimo legal, é dizer, deve, por exempkr, fixada nos 6 anos, na hipétese do
crime ser o de homicidio simples, ou estabelecitaGnmeses, no caso do crime de callnia.
Essa regra é muito importante, porquanto reduzidervelmente o custo de cometer o
crime para o delinqiente. De fato, o estabelecinelat pena-base no minimo, apesar da
potencial discricionariedade, tem se tornado comasitribunais.

*8 Significa as reiteradas interpretacdes que osirtails realizam acerca da lei, analisando os casgesa
submetidos.

49 “Art, 121, CP: Matar alguém: Pena — reclusddb @geis) a 20 (vinte) anos (...)". Ver nota n° 33.

0 “Art, 138, CP: Caluniar alguém, imputando-lhe atente fato definido como crime: Pena — detengd® d
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (...)". \d&an°® 34.
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Expende Boschi que

[...] a individualizagdo da pena-base inicia-se eodeterminacao pelo
magistrado, em separado, do conteudo fatico dasunstancias
judiciais, na ordem em que elas aparecem no teat@rtigo 59;

seguem com a afericdo do conteudo axiolégico (vptmsitivo ou

negativo) de cada uma delas e encerra-se com anpaatizacéo
axiolégica do respectivo conjunto (valoracdo imteiente favoravel,
relativamente favoravel, inteiramente desfavoraeetéu). (...) se, na
afericdo do contetdo axiolégico do conjunto o tesld for positivo,

isso significard que a reprovacéo (culpabilidaddp gato cometido
deveré& ser a menor possivel (2002, p. 215).

Ora, inexistir circunstancia judicial desfavorawas réu significa que o nivel de
reprovacdo é baixo 0 necesséario para nao intenfi@ripena-base. Nao quer dizer que a
reprovacdo inexiste, mas ela € suficientementealjgéxa ndo alterar a pena-base, que ira se
localizar nos limites marginais inferiores de preg@ associados ao delito. Considerando
gue as circunstancias judiciais possuem pesosiddéntcom equivalentes poderes de
influéncia sobre a pena-base, faz-se possivel uatttomaproximacao de célculo, em face da
maior grandeza das circunstancias judiciais endasi

Como segunda regra, temos a que segue:

Quando algumas circunstancias judiciais forem ealas
negativamente (ou desfavoravelmente ao réu), alpese devera ser
guantificada um pouco acima do limite minimo cordmdBOSCHI,
2002, p. 216).

O percurso do exame da pena pressupde grandez@® enimeros estanques.
Trabalha-se com intervalos no intuito de cada vais mstreita-los, resultando em um namero
ideal, é dizer, em uma pena que reflita a contt@l@ado comportamento delitivo. Embora
Nao se possa precisar 0 numero exato de aumemtoaplcado na pena-base, temos que a
presenca de algumas circunstancias judiciais desfe®is para o delinqiente condenado fara
com que se parta da margem inferior em direca@ersu, sem jamais atingi-la. Ocorre que
os tribunais, em reiterados julgados, adotaramogassartos nesse caminho sancionatorio.
Refreados pela barreira imaginaria do termo méglie,logo serd abordado na terceira regra,
renovadamente, tem-se decidido os diversos jui@osm maior apego a margem inferior da

sancao criminal, deslocando-se muito pouco acirstadgiando de circunstancias negativas
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ao ofensor. Nesta situacdo, estar-se-ia diante ndegrau médio de reprovacdo, que €

evidenciado pelo deslocamento da pena ao longbribss marginais.

Por fim, como altima regra, explicita-se a seguinte

Se o0 conjunto das circunstancias judiciais for alesfavel, a pena-
base, refletindo grau maximo de censura, aproxgead-do ‘termo
médio’ (BOSCHI, 2002, p. 217).

O termo médio que antes nos referimos nada maie égnédia aritmética entre os
limites maximo e minimo estabelecidos na lei. Nwsn#los anteriormente citados, temos
como termo médio para o homicidio simples a penE3denos (= (20 + 6) / 2) e para o crime
de calunia, 15 meses (= (6 + 24) / 2).

Tem decidido a jurisprudéncia que diante do gracimmi de reprovagdo, deve-se
estabelecer a pena-base no valor equivalente o t@edio e ndo sobre a margem superior.
Ocorre que como a pena-base é a primeira modaldiaddlculo antes da obtencdo da pena
definitiva, estabelecer ja neste primeiro mometgmau mais elevado possivel inviabilizaria
os demais célculos, fazendo do sistema trifasictixdedo da pena um mero sistema unico,

de uma so fase, para a determinacéo desta.

b) Pena Provisoria

Uma vez determinada a pena-base, faz-se posstétolo da pena provisoria. Esta
pressupbe a aplicagdo das circunstancias agravargemuantes sobre a pena-base inicial.
Esta é a razdo pela qual foi aprofundada a estrdapena-base. Sem embargo, ao contrario
das circunstancias judiciais analisadas ao longdeto (a), as agravantes e atenuantes sao
circunstancias legais, genéricas, taxativas e atinigas (BOSCHI, 2002, p. 240). Tratam-se
de circunstancias legais, porque séo previstaessgpmente em lei, o que implica dizer que

inexiste qualquer outro tipo de agravante ou ataeuque ndo esteja discriminado ao longo
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do art. 63 do Cédigo Penal (CP) e seguintes, com excecaagelisip no art. 66 do mesmo
diploma legal que, ao prescrever atenuantes in@asaabre espaco para a utilizagdo de

outras circunstancias relevantes.

Cumpre expender que nado serd analisado aqui cada dessas circunstancias,
porquanto desnecessarias como objeto de estudoedenge trabalho. Parte-se de imediato
para a forma de célculo desta segunda fase derdeségdo daquantumde pena, analisando

em conjunto as circunstancias agravantes e atesiant

A lei é silente no que se refere @eantumde alteracdo da pena-base a ser aplicado em
razao da existéncia de agravantes e atenuantes.uvia vez, permitiu o Diploma Penal a
prevaléncia de discricionariedade do julgador, @ @stabelecer as distancias que este pode
trilhar ao partir do ponto inicial localizado sobee pena-base. Contudo, estabeleceu

L Art. 61, CP: “S&o circunstancias que sempre agnav@ena, quando ndo constituem ou qualificamroecrl
— a reincidéncia; Il — ter o agente cometido o etia) por motivo fitil ou torpe; b) para facilitam assegurar a
execucgdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagewutle crime; ¢) a traicdo, de emboscada, ou mesliant
dissimulacéo, ou outro recurso que dificultou amdo impossivel a defesa do ofendido; d) com eneprkg
veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meiodimso ou cruel, ou de que podia resultar perigourome)
contra ascendente, descendente, irméo ou cénjugent abuso de autoridade ou prevalecendo-se agdes
domésticas de coabitacdo ou de hospitalidade, muvaaéncia contra a mulher na forma da lei espexifg)
com abuso de poder ou violagdo de dever inerewtgo, oficio, ministério ou profisséo; h) contréamca,
maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulheidgrdy quando o ofendido estava sob a imediattepéo da
autoridade; j) em ocasido de incéndio, naufragiondacéo ou qualquer calamidade publica, ou deraigsg
particular do ofendido; I) em estado de embriagwenrdenada.”

Art. 62, CP: “A pena sera ainda agravada em relagdagente que: | - promove, ou organiza a cooferag
crime ou dirige a atividade dos demais agentesgtlage ou induz outrem a execucéo material doegrith-
instiga ou determina a cometer o crime alguém tsugesua autoridade ou ndo-punivel em virtude delicéo
ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou patécipa, mediante paga ou promessa de recompensa
Art. 63, CP: “Verifica-se a reincidéncia quandogeate comete novo crime, depois de transitar egagid a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o temidertado por crime anterior.”

Art. 64, CP: “Para efeito de reincidéncia: | - nAevalece a condenacdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extin¢cdo da pena e a infracdo postéver decorrido periodo de tempo superior &iBd)
anos, computado o periodo de prova da suspensdo lberamento condicional, se ndo ocorrer revogaiiao
néo se consideram os crimes militares prépriodigqos.”

Art. 65, CP: “S&o circunstancias que sempre ateraigena: | - ser o agente menor de 21 (vinte e nandlata
do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na dateienca; Il - o desconhecimento da lei; Il -dexgente: a)
cometido o crime por motivo de relevante valor abou moral; b) procurado, por sua espontanea gergaom
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou mimdhee as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgame@parado o
dano; c) cometido o crime sob coagao a que podistireou em cumprimento de ordem de autoridagersor,
ou sob a influéncia de violenta emogao, provocamaap injusto da vitima; d) confessado espontaeatan
perante a autoridade, a autoria do crime; e) cameticrime sob a influéncia de multiddo em tumwtonéo o
provocou.”

Art. 66, CP: “A pena podera ser ainda atenuadaaz&orde circunstancia relevante, anterior ou pgostan
crime, embora ndo prevista expressamente em lei.”

Art. 67, CP: “No concurso de agravantes e atensamtepena deve aproximar-se do limite indicadospela
circunstancias preponderantes, entendendo-se @snastque resultam dos motivos determinantesiohe cda
personalidade do agente e da reincidéncia.”
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importante regra no art. 67 do Cddigo Penal, aanpiera compensacdo entre estas
circunstancias. Ora, se existe compensacao é pbéyaepossibilidade de uma circunstancia
anular a outra. Assim, embora as circunstanciagvagtes ou atenuantes ndo possam ser
expressas, em principio, em wmantumnumérico, podem ser representativas de pesos,

permitindo, portanto, a compensagao entre agqualRpassuem equivalentes pesos.

Frisa-se que nem todas as circunstancias possuafrpigso. Ha algumas que, por sua
relevancia maior, preponderam sobre as outras, a#ona exercer maior influéncia na
alteracdo da pena-base. Com fulcro no art. 67 ddig6oPenal, foram elevadas como
circunstancias preponderantes as relacionadas @ogmdo crime, personalidade do agente
e a reincidéncia. Delmanto (1998, p. 116) argumenta “guando ocorre concurso de
circunstancias agravantes e atenuantes devemeevals circunstancias de cunho subjetivo,
gque o CP classifica como preponderantes, ou ssjgua resultam ou se originam dos
motivos do crime, personalidade do agente e redncid”. Explicacdo melhor acerca desta

guestao é trazida por Nucci ao asseverar que

[...] 0 norteamento ndo é rigido, pois cabe aoggiabelecer quais sédo
exatamente as preponderantes, visto que ndo hamardgravante ou
atenuante diretamente vinculada a personalidadegdote. Cuida-se
de hipétese a ser trabalhada e construida peladafgno momento de
avaliar cada uma delas. E possivel, portanto, futo de uma
personalidade forte, erguida em bases de frangeegmceridade,
consequentemente de valoracdo positiva, alguém essmf
espontaneamente a autoria de um delito. Torna-seuatte da
confissdo uma daquelas a ser considerada prepotelerpois
vinculada a personalidade. Em confronto com umavamte nao
preponderante, deve levar o juiz a reduzir a pesa-(2005, P. 286).

Dessa maneira, estamos diante da seguinte situagatem circunstancias agravantes
e atenuantes de igual peso e que, portanto, s&iv@iasde compensacdo, e circunstancias
agravantes e atenuantes de natureza subjetiva ,e pqQueconseqiiéncia, possuem peso
superior, influindo mais decisivamente na alteragaopena-base. E entre estas ultimas,
prevalece ainda a mais benéfica ac’zéBaltazar Junior (2004, p. 100) entende possivel a

compensagao entre duas agravantes nao preponderanie@ima atenuante preponderante, ou

*2 Baltazar Janior (2004, p. 101) cita acérddo ddufral Regional Federal da 42 Regido, onde constdrmu
concurso entre agravantes e atenuantes obrigatdei@stureza subjetiva, prepondera a mais berggicéu” .
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vice-versa, 0 que significa dizer que possuem aumstancias preponderantes um duplo

peso, passivel de compensacéo proporcional cornaaisl circunstancias.

Uma vez identificadas as circunstancias presermesaso em concreto, com seus
pesos devidamente atribuidos, ainda resta anglisanto de alteragdo deve ser procedida em
caso de saldo positivo nesta compensacdo. Claéo qest diante de uma compensacao
perfeita, a pena-base ndo se movera, passandossa pedxima fase da dosimetria da pena
tal como determinada inicialmente. No entanto, tdiale uma compensacéo que reste saldo
positivo, a lei nada diz a respeito da quantidael@eha que deve ser aplicada sobre a pena-
base. Diante desta lacuna, a doutrina tem elegidercentual de até um sexto sobre a pena-
base. Greco expende que

o Codigo ndo estabelece a quantidade de aumentie diminuicdo
das agravantes e atenuantes legais genéricas, ndeiza a
discricionariedade do juiz. No entanto, sustentaos a variagao
dessas circunstancias ndo deve ir muito além dibeliminimo das
majorantes e minorantes, que é fixado em um s€dso contrario, as
agravantes e as atenuantes se equiparariam aquelasas
modificadoras da pena, que, a nOSsSO juizo, apaE®ennaior
intensidade, situando-se pouco abaixo das qualdies (no caso das
majorantes) (2007, p. 569).

Dessa maneira, temos que se na compensacao rgstar saldo, este ndo ha como
ultrapassar um sexto dmantumfixado.

c) Pena Definitiva

Uma vez definida a pena-base, com as posteriot@aghes que resultam na pena-
proviséria, cumpre ainda o magistrado percorrer terzeira etapa no calculo da pena, a fim
de encontrar a pena definitiva a ser aplicada aonirmso condenado. Tem-se, por bem,
ressaltar que a base de calculo da pena defiditarpena provisoria, possuindo esta como seu

marco referencial a pena-base.

Esta ultima etapa, comparada com as anteriore ped considerada de menor
discricionariedade, porquanto o legislador prefeagui estabelecer limites ao poder
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discricionario daquele que julga. O calculo da péefinitiva utiliza as causas de diminuicédo
e aumento da pena discriminados ao longo do CoBigimal. Assim, a pena definitiva
considera a pena provisOria como ponto de part&tzbee ela aplica o percentual estabelecido
na lei. Esses percentuais que aumentam ou redupEmaaprovisoria estdo, expressamente,
previstos no diploma legal, cabendo ao magistrgdiodalos a fim de obter a pena que sera
imposta ao condenado. Como exemplo, citamos agarfi21, § 4° e 60, 8 1° como causas
de aumento da pena, e os artigos 121, § 1° e @6stado Codigo Penal, como causas de
diminuicdo da pena. Essas causas de aumento eudionda pena estao presentes tanto na
parte geral quanto na especial do Estatuto Repogssendo, portanto, passivel de

conhecimento pelo delingliente quando de sua opldgpatica do crime.

Cumpre, ainda, tecer alguns esclarecimentos. Didatexisténcia em um mesmo
crime de circunstancias majorantes e minorantes, hdé falar-se em compensacgédo nesta
terceira fase, mas sim em aplicacdo de ambas agfeea provisoria, com a incidéncia, em
primeiro lugar, das prejudiciais ao condenado, eoposterior utilizacdo daquelas que vao
agir na reducdo da pena. Outra questdo importasge manifestada € a tangente aos limites
marginais da pena. Antes haviamos mencionado degistador adotou no Brasil o sistema
de margens para a pena, na qual a pena do conddeadose-ia situar entre os limites
inferiores e superiores, expressamente, previstoentanto, ndo é absoluta essa afirmacéo,
em razao do célculo da pena nesta terceira e Uftisga Ocorre que aqui o percentual que for
aplicado sobre a pena proviséria pode deslocarsama@o sentido de ultrapassar a barreira
marginal imposta pela lei, 0 que ndo era possiaslfases anteriords Dessa maneira, por
exemplo, pode-se ter como pena definitiva a seostgp umquantumsituado fora dessas
margens. Resta, ainda, um altimo comentario aeswy. fHA situacdo em que o legislador

> Art. 121, § 4°, CP: “No homicidio culposo, a pehaumentada de 1/3 (um terco), se o crime reselta d
inobservancia de regra técnica de profissdo, arteficio, ou se o agente deixa de prestar imediatorro a
vitima, ndo procura diminuir as consequéncias daase, ou foge para evitar prisdo em flagranted8eloloso

o homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um tegeco)csime é praticado contra pessoa menor de Bdge)
ou maior de 60 (sessenta) anos.”

Art. 60, 8 1°, CP: “A multa pode ser aumentadacatéplo, se o juiz considerar que, em virtude laagao
econdmica do réu, € ineficaz, embora aplicada nomua”

Art. 121, § 1°, CP: “Se o0 agente comete o crimeelidp por motivo de relevante valor social ou mooal sob o
dominio de violenta emocéo, logo em seguida atmjuovocacgdo da vitima, ou juiz pode reduzir aapum
sexto a um tergo.”

Art. 16, CP: “Nos crimes cometidos sem violénciagoave ameaca a pessoa, reparado o dano ou destitui
coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixaato voluntario do agente, a pena sera redagadam a
dois tercos.”

% Ha discussado acerca da possibilidade de se udsapas limites inferiores ja no célculo da peravipbria.
Neste sentido, cita-se Teles (2004, p. 407-411)eManto, o entendimento dominante, forte na Su2®dado
STJ, é no sentido de que a pena proviséria ndoffatteaquém do minimo legal.
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concedeu certa discricionariedade para o julgddNesse caso, compete a ele escolher entre
os estreitos limites concedidos o percentual queaneepresente a justica no caso concreto.
Por certo que tal escolha ndo pode recair em iaflenchrbitrariedade judicial, devendo-se
ater ao grau de reprovacao obtido na primeira d@sealculo da pena (BOSCHI, 2002, p.
301-305), é dizer, se na pena-base inexistiu cquealevasse a propria pena-base acima do
minimo legal, entdo deve o magistrado nesta terceise escolher o menor percentual

previsto na lei.

Cita-se, como exemplo, o seguinte caso. Consoargpresentado, as margens penais
previstas para o crime de homicidio simples sitsanentre 6 e 20 anos. Assim, aguele que
cometer o crime tipificado em lei como de homicidimples estara passivel de, em sendo
capturado, processado, julgado e condenado, unwmg@re essas margens. Analisando as
circunstancias judiciais previstas no nosso itelhgade o julgador entender que inexiste ou
pouco existe alguma circunstancia que possa pogjudiréu condenado, determinando que a
pena-base se situe na margem minima ou pouco starafa desta. Assim, a titulo de
exemplo, pode o julgador fixar a pena-base em &.aNa segunda fase, ao analisar as
circunstancias legais que agravam ou atenuam a, et inexistir as situagbes dos
dispositivos ja expostos ou pode ocorrer uma cosgiEn. Suponhamos que, inexistindo
situacdo que altere a pena-base, temos como pewadsia 0s mesmos 6 anos inicialmente
determinados. Por fim, no exame da pena definipeae-se estar diante do fato de que este
crime de homicidio simples foi cometido por moti® relevante valor social. Diante desta
situacdo, prevé a lei que o juiz pode reduzir aape® um sexto a um terfo Assim,
considerando a pena-base ter sido estabelecidaimimanlegal, o magistrado optara pelo
percentual de um terco sobre a pena provisérialta@sio em uma pena definitiva de 4 anos.
Com a passagem por essas 3 etapas, tem-se a obtenp@na privativa de liberdade a ser
imposta ao condenado.

4.1.3 Pena de multa

5 Como exemplo, cita-se o art. 121, §1° do CédigmaPesm que o juiz pode reduzir a pena de um sexio
terco.
%% Ver nota n° 55.
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A pena de multa, juntamente com a pena privativaliokerdade anteriormente
analisada, é considerada uma das modalidades de @gsaiplinadas no Cédigo Penal (CP), e
seu conceito encontra-se presente no art. 49 dadefdiploma:

Art. 49, CP: A pena de multa consiste no pagameaofundo

penitenciario da quantia fixada na sentenca e lealatem dias-multa.
Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 36f&xgntos e
sessenta) dias-multa.

8§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juBonpodendo ser
inferior a um trigésimo do maior salario minimo m@nvigente ao
tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes SHsEIo.

§ 2° - O valor da multa serd atualizado, quand@dgucao, pelos
indices de correcdo monetaria.

Partindo do referido artigo, faz-se possivel alguomeentarios importantes. No que se
refere aos sujeitos envolvidos nesta relacdo, teques de um lado, esta o criminoso
condenado, que, em face de sua sujeicdo a peraliogmbsta pelo juiz, vé-se obrigado ao
pagamento da multa. No entanto, aquele que irdbee@ multa ndo é a vitima, como quer
parecer a teoria economicista de Becker. No sistEmaulta presente no Brasil, 0 pagamento
do valor arbitrado é destinado ao fundo peniteci@mao a vitima, razao pela qual aqui a
multa ndo pode ser entendida como uma simplesféerénsia de valores entre sujeitos.
Aquele que teve, com a pratica delitiva, um prejuindo obtém compensacdo com a
penalidade de multa. A multa, em verdade, é daigidim terceiro equidistante dos sujeitos
envolvidos. E o fundo penitenciario que terminagaeber o valor da multa.

A pena de multa pode ser aplicada de maneira Boldddizer, sem a presenca
concomitante de outra pena, conquanto nao sefaa;d&0 mais comum. Trata-se do caso do
art. 22’ da Lei das Contravencdes Penais (LCP) e do &t.8.2°% do Cédigo Penal (CP).
Héa também a possibilidade da pena de multa seraaplicumulativamente com outra espécie
de sancao penal, ou seja, utilizando-se juntanmeEmtea pena privativa de liberdade, a pena
restritiva de direito ou a pena de prisao simfedgste também a possibilidade desta pena de
multa ser aplicada de maneira substitutiva, swlstib, portanto, a pena privativa de

" Art. 22, LCP: “Receber em estabelecimento psiguai@te nele internar, sem as formalidades legaissoa
apresentada como doente mental: Pena — multa (...).

8 Art. 155, CP: “Subtrair, para si ou para outrenis@ alheia movel: Pena - reclus&o, de um a qaaios, e
multa. (...) § 2° - Se o criminoso é primério, deépequeno valor a coisa furtada, o juiz pode gBubst pena de
reclusdo pela de detencgéo, diminui-la de um atdgjss, ou aplicar somente a pena de multa.”
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liberdade, quer seja como pena Unica, quer sejallada com pena restritiva de direito ou

com pena de multa residual.

O quantumde multa aplicado é informado pelo precitado 48t.do Cédigo Penal.
Enquanto que para o cdalculo da pena privativa berdade, é dizer, pena de priséo,
consideramos um sistema trifasico, em que, em umeanto anterior, procede-se ao calculo
da pena-base, para, posteriormente, determinarpemaa provisoria e a pena definitiva, em
relacdo a multa, o legislador penal preferiu estalbe um sistema bifasico, atraves do
cumprimento de duas etapas distintas: nUmero dendlidta e o valor do dias-multa.

Em um primeiro momento, o magistrado deve calcolatimero de dias-multa a ser
aplicado ao condenado, dentro dos limites minindogias, e maximo, 360 dids descritos
no dispositivo em comento. Ocorre que, mais uma pegmitiu, do mesmo modo que fez
com as penas privativas de liberdade, certa disnaciedade ao julgador. No entanto, ndo é
este livre o bastante para determinar a quantidiegddias-multa devendo, nos termos de
Baltazar Junior (2004, p. 125), haver uma “simegrié&re a pena privativa de liberdade e o

numero de dias-multa”.

Ocorre que o magistrado deve realizar procedimesaimelhante ao descrito na
determinacdo da pena-base, analisando as mesmiweigmrenvolvidas, tal como a
culpabilidade, antecedentes, conduta social, palisade do agente, motivos, circunstancias
e consequéncias do crime, bem como o comportan@mteitima. Se entender inexistir
circunstancia judicial desfavoravel ao agente, dageater os dias-multa fixados no minimo
legal. Ao revés, se entender existir circunstameigativa ao condenado, deve percorrer o

caminho previsto para os dias-multa, partindo ddid$ e dirigindo-se a seu aumento.

Boschi aduz que

[...] se, a0 exame do artigo 59 do CP, o magistramtcluir pela
reprovacdo minima e estabelecer a pena privativiibdedade no
platé legal, ndo havera, por ser a culpabilidad&ico critério que
rege a matéria, nenhuma razao pratica, légica oidiga que

%9 pPode acontecer de legislagdo especial determirievsdimites como, por exemplo, o limite maximo3(®
dias e ndo 360 dias no art. 286 do Cdadigo Eleitaral 286, Cddigo Eleitoral: “A pena de multa dstesno
pagamento ao Tesouro Nacional, de uma soma deidinhee é fixada em dias-multa. Seu montante é, no
minimo, 1 (um) dia-multa e, no maximo, 300 (trepshtias-multa.”
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justifique a fixagcdo da quantidade de dias-multena®u muito acima
do minimo de 10 dias. Se, pelo reverso, ao exameulgabilidade,
em conjunto com as circunstancias judiciais, sedexdiar a
necessidade de pena privativa distanciada do mirdominado,
afigurar-se-4 contraditério — e assimétrico — pddoento
individualizador da multa em quantidade de diastanmiinimamente
distanciado do piso de 10 dias. Por ultimo, comdividualizagdo de
pena-base junto ao termo médio, denotando culdab# em grau
maximo, segue-se a necessidade de individualizedgdnumero de
dias na direcédo do limite extremo — que € de 366 (2002, p. 348-
349).

Uma vez ultrapassada esta primeira fase, deve ctraap determinar o valor do dia-
multa. Trata-se de nova etapa, ndo se podendo rainftom a anterior. Aqui, ndo estara
mais preocupado o Estado-juiz com as circunstanoitcais referentes ao agente ou ao fato
por ele praticado. Neste momento, o julgador tenavista a situagdo econdmica do réu. O
art. 49 do Cdadigo Penal estabeleceu um sistemaadgens, segundo o qual o valor da multa
€ estipulado. Prevé o dispositivo que a multa $etdgquantumentre um trigésimo do salario
minimo e 5 vezes esse salario, de acordo comagéaibuecondmica do réu. Existe permissivo
legaf® no sentido de poder-se exasperar este limite isugeé o triplo de seu valor, é dizer,
15 salarios minimos, na situagdo do valor méxinigiral ser ineficaz como punicdo ao réu,
por possuir situacdo econdmica avantajada. O wemoontrado nesta fase € para cada dia de
multa. Assim, o valor de multa a ser aplicado ao c¢éndenado obtém-se através da
multiplicac@o entre o nimero de dias-multa encadiotrzga primeira fase e o valor de cada dia-

multa encontrado nesta segunda e Ultima fase.

Por fim, um ponto que ainda cumpre expender é anteca impossibilidade de
conversao da pena de multa em pena privativa @éedlide pelo seu ndo pagamento. Nao
permitiu o Estatuto Penal que uma vez aplicadana pe multa pudesse o condenado vir a
sofrer uma pena de prisdo caso ndo efetuasse onpatya Trata-se de opcdo de politica

criminal introduzida no Estatuto Repressivo.

€0 Art. 60, CP: “Na fixacéo da pena de multa o jutxelatender, principalmente, & situacdo econdnuicéul §
1°: A multa pode ser aumentada até o triplo, sgzoconsiderar que, em virtude da situagéo ecorénoaéu, €
ineficaz, embora aplicada no maximo.”
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5 Andlise do comportamento do criminoso em relacdo aguantum de pena

No presente capitulo, pretende-se atingir o olgetigste trabalho, isto €, apresentar
uma analise acerca do comportamento do delinqiemerelacdo aaquantumde pena
previsto no Estatuto Penal, tendo como fundameestedestudo tanto a teoria economicista
do crime, desenvolvida por Becker (1968) quantegaslacao penal brasileira apresentada.
Talvez ao longo desse estudo, possa nao ter fickdo o que cada um dos capitulos
representa na formacdo do todo. Por esta raz8enpeese, aqui, fornecer as pontes que se
fazem necessarias, com o fim de unir, em uma sdisendudo o que foi exposto
anteriormente. Cada uma das subdivisbes desteoegisbuiu seu proprio objetivo e a
intengdo, neste momento, é efetuar uma analiseoaejunto acerca da conduta do criminoso

diante da pena prevista no Cédigo Penal brasileiro.

Explicitou-se no primeiro capitulo que a origem gasas encontra-se no contato do
homem com seu semelhante, isto €, quando o homsesoya conviver com 0s demais
homens em uma sociedade primitiva, em face de dgnadivdduo solitario ndo se condiciona a
um codigo de conduta, sendo completamente livra gaterminar as suas ac¢des. Frisou-se
gue o crime é aquela conduta prevista previamenteinevitando, por via de consequéncia,
de chamar de crimes aqueles comportamentos nagadoge pelo direito natural
(jusnaturalism8"). Argumentou-se que, inicialmente, a punicdo petimes era promovida
pelos individuos particulares como no caso da vigggrimitivd? ou dopater familia&® da
antiga Roma, passando, com a evolucdo da sociedagky, monopdlio estatal. Do mesmo
modo, ressaltou-se a diversidade existente de sangénais no passado, passando a ser

limitada ao que previsto, previamente, nas leigen

Ao longo do primeiro capitulo, procurou-se enfatiaaimportancia da sancao penal
como uma decorréncia da pratica do crime. Explicte uma breve trajetoria da pena, a fim
de introduzir o leitor nos fundamentos sobre odsgs@ erigiu a sangao penal. Ndo se pode
pensar em pena, sem entender as verdadeiras cpgbasitorizam o Estado-juiz a intervir na

vida dos individuos que a ele estdo submetidosedapsomente existe em razédo de sua

1 \er notan® 9.
62 \VVer subsecéo n° 2.1.2.1.
83 \er nota n°® 12.
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finalidade, mas, como visto, muitas foram as susdidades. Ocorre que no transcurso da
histéria, viu-se surgir uma quantidade considerdegustificativas para a aplicagdo da pena.
Muitas delas, certamente, ndo seriam toleradasteamapos atuais, mas o foram em suas
proprias épocas. Assim, de justificativas inici@isno a primitiva vinganga ou a redencéo do
criminoso, € dizer, a sua purificacdo, abriu-seagesppara a constru¢cdo de duas grandes
teorias, que se fundamentaram no juizo de reprovéegdributivismo) e no fim social da

prevencéao (preventivismo).

Conforme explicitado, o juizo de reprovagédo temhase as teorias absolutas da pena,
gue percebem a sancao penal como uma retribuicdwatlcometido pelo delinqtiente pelo
castigo imposto a ele. O termo “reprovacao” coasjastamente em reprovar a conduta
praticada. Desta maneira, a pena transforma-se ma contra-prestacéo, decorrente,
portanto, de uma primeira prestacdo, que € o comatd do crime. Assim, esse juizo de
reprovacao tem seu campo de observacao voltadopmssado, porquanto vai reprovar uma

conduta que ja ocorreu.

Por sua vez, a finalidade social da prevencdo pedentendida como um outro fim
possuido pela pena, no qual ela deixa de ser Smplee uma retribuicdo do mal pelo mal,
servindo como mecanismo de prevengdo ao crimeaDeanheira, a pena se justifica pelos
efeitos externos que ela permite obter, é diz@era possui a fungdo de impedir que novos

crimes sejam realizados.

As duas grandes estruturas que se formaram, oy eejeetributivismo e o
preventivismo, acabaram por criar diversas rang@iea, ora enfatizando um determinado
ponto, ora atribuindo maior relevancia a outro. ¥guconforme exposto, forte discussao
filoséfica, e muito se questionou acerca das ffersatidades da pena. Ao fim e ao cabo, o que
se faz necessario e suficiente para a compreemsgesente trabalho reside no fato de que a
pena ou possui 0 fim de ser um juizo de reprovagdgye possibilita a sua aplicacdo com
forte carga subjetiva, em raz&do do viés valoratiggativo, ou a pena possui um fim mais
altruista de impedir que os crimes possam passanutwo da pretensdo para o mundo da

realizacéo, melhor dizendo, do crime em pensanpr®o crime efetivo.

Procurou-se tecer no primeiro capitulo maioresliesssobre essas teorias, com o fim
de conduzir o leitor até o modelo basico da teec@nomicista do crime, proposto por Gary
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Becker (1968). A analise realizada pela teoria enocista do crime fundamenta-se sobre os
alicerces da teoria preventivista da pena. Por estdo, supds-se que a compreensao da
economia do crime sem o prévio conhecimento aawsafundamentos filosoficos da pena
nao seria possivel. Frisa-se que o trabalho deeB€tR68), apresentado no segundo capitulo,
€ um esforco de unir as ciéncias econdémicas asociacias, no caso, as ciéncias juridicas.

No segundo capitulo, que possui como base as sequia tratam da prevencao das
atividades criminosas, apresentou-se o0 modelo d&dic teoria economicista do crime,
desenvolvido por Becker (1968). Este modelo, candoexposto, possui como seus principais
fundamentos a teoria de Beccaria (1764/2007), dethBen (1781/2000) e da escolha
racional. Por esta razao, decidiu-se explicar cadaestes temas em subsecdes separadas, a
fim de tornar mais compreensivel o trabalho desemmpor Becker (1968).

Em Beccaria (1764/2007), encontra-se a defesa idepknais estabelecidas em
momento anterior a pratica do crime, permitindajmasque o potencial criminoso pudesse
antever a sangdo a que estaria sujeito, calculasdonconvenientes que seriam, porventura,
aplicados, caso o crime fosse posteriormente pdiicEncontra-se, ademais, neste autor a
defesa de uma proporcionalidade na determinacéo peass, limitando, portanto, a

guantidade de pena a ser imposta ao delingiente.

Em Bentham (1781/2000), percebe-se que o individuo,escolher determinada
atividade, revela as suas preferéncias, que, poves) estdo sempre associadas a combinacéo
inversa entre o prazer e a dor. Dessa maneirarcmeger a uma escolha, o individuo deseja
incrementar a quantidade de prazer e reduzir atigade de dor. Esta idéia de utilidade acha-
se presente em todo o agir humano, e, por esta,ranende o autor que cada ato humano
deveria ser avaliado em termos de suas conseqdénmgos reflexos promoveriam,
justamente, o prazer ou a dor. Assim, a prevengawiche também deveria ser analisada sob
esta Otica, devendo a quantidade de dor derivadardtica do crime ser maior que a

guantidade de prazer originada deste.

No que se refere a teoria da escolha racional siltcado crime, asseverou-se que 0
agente criminoso opta por determinada atividades apda deliberada reflexdo acerca dos
custos e beneficios envolvidos com o crime. Assiua individuo tomara a decisdo de agir

se considerar que de sua a¢do obtera o maximoitierygra si.



112

Desta maneira, ap0s a apresentacdo das trés piint@prias que influenciaram a obra
de Becker (1968), expbs-se o modelo econdmico dasierca do crime, enfatizando que os
criminosos ndo sao individuos diferentes das depwssoas, porquanto sdo maximizadores
da utilidade racional. No decorrer do segundo aapiforam apresentados os dois principais
mecanismos de controle estatal, com destaque pawhkmbilidade do delinqliente ser
condenado ‘P e para a pena estabelecida por cada crifheo*jue implica dizer que a pena
deveria ser estabelecida antes da realizacdo dwigrérime, em consonancia com o ja
defendido por Beccaria (1764/2007). Por sua v&daeeceu-se que a variacdo na quantidade
de crimes possui uma relagéo inversa com os mewasigde controle estatal. Asseverou-se

também neste capitulo a analise efetuada por RgllnShavell (1997).

Cumpre ainda asseverar que, para fins deste tmgbadimsidera-se que o objeto da
economia é encontrar uma combinacéo ideal de fam®aSS0S que possam melhor servir as
ilimitadas necessidades do homem. Assim, se tadas@ssidades dos individuos pudessem
ser satisfeitas, ndo haveria razao de ser da ecan8mnao existisse limitagdo dos recursos,
o individuo racional, é dizer, o tradicionamus economicuseria considerado irracional,
porquanto a busca pela reducdo de custos e a raag#wi dos beneficios, em um mundo em
gue os custos ndo sao considerados, em razdo dedapgeas necessidades sao satisfeitas,

guer fazer parecer obra de individuo irracional.

E neste contexto que o presente trabalho deve aepreendido. Tem-se plena
consciéncia de que 0s recursos existentes na e@sam escassos. Ocorre que o0 crime age
no sentido de consumir esses recursos, € dizerateg delitiva, conforme ja explicitado,
termina por utilizar recursos que poderiam ser orelbmpregados em outras atividades.
Trata-se dos gastos estatais com a contratacaolideig, com a manutencdo de um Poder
Judiciario especializado na area criminal, gastms seguro de objetos de maior valor contra
possivel roubo, gastos com seguranca privada estanitros dispéndios decorrentes da
pratica criminosa. Em face desta 6tica, percel@emeocupacdo de Becker (1968) em reduzir
esses gastos, é dizer, sua inquietagdo consisbesrar um meio de evitar que esses recursos

sejam consumidos.

Considerando que sua intencdo consiste na redwgi@ustos, o que possibilitaria

uma posterior realocacdo dos recursos em atividgdesproporcionassem maior retorno,
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Becker (1968) tenta identificar as atividades camdoras desses bens escassos. Ora, 0s
gastos com policiamento ostensivo somente fazertideegquando existem criminosos a
serem dissuadidos. Do mesmo modo, os dispéndios a&omanutengdao de um Poder
Judiciario especializado na area penal tem a sistéegia condicionada a existéncia de
criminosos. Assim, se estes gastos existem porgiséem criminosos, o sentido contrario
implica, necessariamente, dizer que a inexist&eiariminosos faz com que estes gastos nao

existam.

Diante desta situacdo, pode-se indagar sobre arigpré@xisténcia dos agentes
infratores. Somente € possivel a utilizacdo domdsr “criminosos” ou “delinquentes”
guando, em momento anterior, houve a pratica derime ou delito, é dizer, o policial existe
porque existe o0 criminoso ou o juiz penal existejpe existe o criminoso. Dessa maneira, se
0 que se busca é reduzir o numero de criminosgsicitamente esti-se buscando a reducéo

do namero de crimes. Somente ha um criminoso paqies houve um crime.

Considerando que o crime € o resultado da escollredd/iduo, a redugdo no namero
de crimes pressupfe a op¢ao deste individuo enerqu@o mais praticar o ato infracionario.
Ora, a conduta humana é volitiva, é dizer, depeslgleuma vontade associada a uma
finalidade. Inibir a escolha do agir delitivo € pivel com a atribuicdo de uma desvantagem
sobre a finalidade originaria. Segundo Bentham 14280), todo o agir é resultado da
combinacdo de prazer e dor. Dessa forma, essanagean equivale a aumentar a dor, isto &,
incrementar o custo associado ao crime. Sabe-sa @levacdo do custo a que 0 Criminoso
estaria sujeito se praticasse o crime tem o comgAmfluir na tomada de decisao deste
agente, induzindo-o a nédo escolher esta conduta,vem que um incremento em seu custo

traz implicaces diretas na andlise de custo-beoedfetuada por este agente.

Imagina-se que neste momento ja se faz claro cienfie sobre que tipo de custo pode
ser atribuido ao criminoso a fim de inibir 0 seumportamento. Trata-se da cominacdo de
uma sancédo penal. Por esta razéo, foi dada tanrapbatéancia ao instituto da pena ao longo
deste trabalho. Ora, a sujeicdo efetiva do crinmn@uma pena implica um custo estatal,
porquanto, como visto no segundo capitulo, o nikektividade estatal a fim de coibir o
crime varia inversamente a quantidade de crimdés, s quanto maior 0Ss gastos para
perseguir o criminoso, menor possivelmente serdaat@lade de crimes (A pO), trazendo

consigo implicacdes no custo de se combater estass; com o consequente aumento dos
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custos suportados pelo Estado (C = C(A)) ao incneaneseus esforcos (A) a fim de aumentar

o custo do crime para o delinquente.

A esséncia da atividade policial ou judicial cotesisa possibilidade de se aplicar uma
pena ao criminoso, quer atribuindo a pena diretéenesomo faz o Poder Judiciario, quer
servindo de instrumento para sua posterior aplesagé caso dos policiais. Entdo, ao se
elevar o custo para o criminoso, é dizer, aumentansincao penal a que estaria sujeito caso
cometesse um crime, poder-se-ia pensar que tambéiewaria o custo estatal ao invés de
reduzi-lo, tendo em vista, uma possivel relacaetaientre os gastos estatais de prevencéo ao
crime e a aplicagao de penas.

No entanto, o raciocinio ndo é este. Toma-se editsle de utilizar outros termos para
interpretar a obra de Becker (1968), sem, contodalar o seu sentido. Becker (1968) nao
utiliza a terminologia “custo potencial’ ou “cusefetivo”. Preferiu expressar esse mesmo
raciocinio através da utilizacdo de seus dois nigwexs de controle estatal, qual sejam, a
pena e a probabilidade do criminoso vir a ser cagtue condenado.

Tem-se que uma elevagcdo no estabelecimentgudmtumde pena, em abstrato,
representa, claramente, um custo maior para orevgui trazendo, como consequéncia, um
menor, nulo ou negativo beneficio advindo da padtio crime. Ocorre que é possivel
dissociar este custo, em relacdo ao Estado, enpaunesias “potencial” e “efetiva”, € dizer,
este aumento de pena so representard um custo patado se for efetivado. No entanto, a
fixacdo deste aumento ja é considerada como urp past 0s potenciais criminosos. Assim,
para esta parcela de individuos, isto €, os indodddelinqlentes, o aumento de pena traduz-
se em um custo, que deve ser considerado quarutemi@ditacdo do crime.

Recorda-se que no terceiro capitulo deste trabdthioapresentado a maneira de
calcular oquantumde pena a que estaria sujeito o criminoso case foapturado, julgado e
condenado. Apesar de muitos dos critérios apredesitserem de ordem subjetiva, como 0s
relacionados ao sujeito criminoso (antecedentesguta social, personalidade do agente e

motivos), o calculo da pena-base néo é dificilatersalizado, desde que se siga as trés regras
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basicad’e o disposto naquele capitulo. Por via de conseifi&ambém é possivel proceder-
se ao calculo da pena proviséria e da pena definitima vez ja realizado o calculo referente
a pena-base. Percebe-se, no raciocinio aqui expqst 0 crime representa mais uma
atividade que o individuo racional poderia optamtde todo o leque de opc¢des que possuli,
permitindo-lhe que se proceda ao calculo dos beiosfé prejuizos de sua tomada de decisao.

N&o ha duvida que séo situacdes distintas a dbedstamento da sancdo penal e a da
aplicacado desta. Os mecanismos de controle de Bét@68) tém como fundamento esse
raciocinio. Assim sendo, objetivando reduzir aizg#¢do de recursos para a prevencdo do
crime, sugere Becker (1968), seguido por Polins&havell (1997), que o estabelecimento de
uma pena, em abstrato (potencial), mais elevadaotefeito de reduzir a pratica delitiva
daqueles criminosos avessos ao f3¢@mmbém podera repercutir nos neutrais ao risas, m
isso depende da variacdo da outra variavel enalviem razdo de “f" ou “§® ter maior
influéncia sobre as suas escolhas do qué’‘mbnforme explicitado no segundo capitulo.
Assim, permite-se reduzir a atividade estatal @wgmcao do crime, com seus consequentes
gastos, mantendo uma politica de prevencdo cost@imes. Em outras palavras, o “custo
efetivo” para o Estado pode ser reduzido, enqugoo custo para 0 criminoso se eleva,
pelo menos em relacdo aos criminosos avessos (oesibpidade também dos neutrais) ao

risco.

Dessa maneira, elevando a cominacdo da pena,ecatérentando o custo daqueles
criminosos (avessos ao risco e talvez os neutoaisseo) que tem em “f” ou “s” a sua maior
influéncia. Se os criminosos se baseiam em seusscpara praticar os delitos, ao elevar a

cominacao da pena, esta-se elevando os custos dedisg|lientes.

6 Conforme exposto no terceiro capitulo, as trésagegdo: (1) quando todas as circunstancias jislicieem
valoradas em favor do réu, a pena-base, por semmin grau da culpabilidade, devera ser indivicizla no
minimo abstratamente cominado (BOSCHI, 2002, p);22} quando algumas circunstancias judiciaisrfore
valoradas negativamente (ou desfavoravelmentelgpa@ena-base deverd ser quantificada um pourca ato
limite minimo cominado (BOSCHI, 2002, p. 216); (8¢ o conjunto das circunstancias judiciais for
desfavoravel, a pena-base, refletindo grau maximeeahsura, aproximar-se-a do ‘termo médio’ (BOSCHI,
2002, p. 217)

% Conforme explicitado no segundo capitulo, dianteaslersdo ao risco, o agente internaliza a possivel
aplicacédo da sancéo penal.

%« significa a pena estabelecida por cada crinig’@epresenta a duragdo da sancéo penal em armsséo.
Ver nota n° 24.

67 “n” significa a probabilidade do delingiiente spreendido e/ou condenado.
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O mesmo raciocinio também se aplica ao sistemairainbrasileiro. Consoante o
exposto no terceiro capitulo, o legislador penaBdasil imp6s a pena uma dupla funcéo, &
dizer, deve a mesma servir como reprovacao e tandméno prevencdo do crime. Desta
maneira, se a politica criminal consiste tambémdé&suadir a pratica reiterada de crimes,

tem-se que “f’ deve ser elevado, a fim de configura maior custo para o criminoso.

Cedico que o sistema criminal nacional adota utersig de margens penais, em que a
pena, em abstrato (potencial), ndo € um niumeragsta mas um vetor de opgdes, podendo-
se movimentar dentro dos limites estabelecidogtéunesmo além ou aquém destes, quando
do calculo da pena definitiva. Ora, considerande gon aumento no custo dos criminosos
avessos ao risco tem repercussdo na sua tomadeidéal entdo tem-se aqui a justificativa
para a determinagédo de limites superiores maigfisgfivos para as penas em abstrato. O
legislador penal deseja, ao estipular limites dopes mais elevados, abstratamente, para a
pena, incutir um custo maior para o criminoso. &@mplo, a pena do homicidio simples vai
de 6 até 20 anos. Observa-se longa distancia @mbiaimo e 0 maximo de pena potencial. O
fato de se determinar uma pena, em abstrato, coimit@é superior de 20 anos tem a funcao

de promover maior custo ao agente, com evidentiexes em sua tomada de deciséo.

No entanto, fundamentando-se na racionalidadezad#éi por Becker (1968),
considera-se que 0s potenciais criminosos posspad@a para antever os custos envolvidos
com a escolha de sua conduta. Sendo assim, posdasm capacidade para encontrar 0s
verdadeiros custos que estariam sujeitos casonfosapturados e condenados. Frisa-se que,
diante dos calculos apresentados ao longo do tercepitulo, os custos, nos quais 0s
possiveis agentes criminosos podem se sujeitarhbesdiomais baixos que aqueles que a lei,
em abstrato (potencial), pretende fazer com quene@smos acreditem, haja vista que 0s
calculos da pena tendem a permitir que a sancaal, pefietivamente, aplicada seja muito
menor que o maximo de pena cominada. Pode-se ntame de pena potencial-efetiva a esta
pena que, embora ainda esteja potencialmente f@dein abstrato, ainda ndo aplicada), sera
a pena resultante do calculo do delinquente, reptasdo, por conseguinte, o verdadeiro
custo do criminoso a que estaria sujeito caso fossirado e condenado. Nao ha davida que

esta pena potencial-efetiva sera muito menor dunite superior da pena em abstrato.

A possibilidade de se antever a regido aproximadapdna potencial-efetiva,

respeitadas as devidas discricionariedades noleaktaz consigo dupla interpretacdo. Em
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primeiro lugar, os potenciais criminosos descobggm 0s custos a serem considerados em
sua analise de custo e beneficio sdo mais bai®®g€ustos que a lei tenta fazer crer. Em

segundo lugar, tem-se o deslocamento de um custitf” para um custo “real”.

Considerando que a parcela dos potenciais crimingae sofre maior influéncia de
um deslocamento dquantumde pena “f” é a referente aos individuos avessossao (e
talvez os neutrais ao risco, dependendo da vardgégastos em atividades de prevengao ao
crime), a descoberta do custo “real’”, com o caladopena potencial-efetiva, tera claras

repercussdes na sua tomada de deciséao.

Entende-se que a atitude desses individuos é antegBara essa parcela de agentes
criminosos, uma reducdo na pena potencial, medm@ntélculo da pena potencial-efetiva,
mantida a probabilidade de captura e condenacastasda, provoca um reflexo inverso no
agir delitivo, ou seja, o potencial criminoso aweas risco, ao se dar conta que a pena a que
estara sujeito ndo € a significativa pena, abstette, prevista na lei, tem, de certo modo,
um incentivo a optar pela préatica delitiva. Ocajoe aquele custo que inicialmente era mais
alto se reduziu com o calculo dessa pena poteefatilra. Assim, com custos menores, a
analise de custo e beneficio do criminoso é seritanafetada. Desta maneira, uma grande
distancia entre o minimo e o maximo de pena, p@knente, previsto, com limites
superiores muito significativos para a sancdo peaal com que ndo ocorra o efeito de
prevencdo almejado pelo legislador penal, consideraque o individuo criminoso faz

escolhas racionais.

Desta maneira, a pena, no sistema criminal brasilejue possui como fim a
reprovacdo e a prevencgdo, tem reduzida a suadtinlliprecipua de prevencéo, permitindo
que o calculo de determinacdo doantumde pena possa ser antecipado e utilizado pelo
potencial criminoso, fazendo realmente do crime wué&a atividade, passivel de ser

realizada por aqueles que assim desejarem.
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6 Consideracoes finais

Neste trabalho, procurou-se realizar uma anatiseca do comportamento do
delinquente em relacdo goantumde pena estabelecido no Cédigo Penal do Bradgizaut-
se como fundamentos o modelo basico do crime, dekéto por Gary Becker (1968) e
alguns topicos especificos da legislagdo penalonakicom destaque para a maneira de
calcular a quantidade de pena a que o delinqUestéziee sujeito caso fosse capturado e
condenado.

Buscou-se desenvolver o objeto deste estudo medmnintegracdo das ciéncias
econbmicas com as ciéncias juridicas, sob o enfaguénalise Econdmica do Direito,

buscando interpretar a normativa juridica desd@amnto de vista econémico.

Embora Becker (1968) tenha constatado a exist@éec@ois importantes mecanismos
de controle estatal para a prevencgao dos crimesy @oprobabilidade do criminoso vir a ser
preso e a quantidade de multa cominada, preferimeste trabalho, dar maior énfase ao
altimo destes instrumentos, ressaltando a impoeéada sancdo penal na alteracdo do

comportamento de potenciais infratores.

Visto que a analise centrou-se no instituto da ppracurou-se apresentar a razdo da
mesma existir, explicando quais sdo as suas faddisl De uma maneira geral, constatou-se
que a pena, ao longo da historia, sempre exercas ghandes fungbes, sendo utilizada ora
como um juizo de reprovagdo, em que a quantidadamgio penal imposta tinha como fim
simplesmente reprovar a conduta praticada, retrilouio mal cometido pelo agente pelo
castigo imposto pelo Estado, ora representando @ ofe se evitar que novos crimes
fossem praticados, denominando tal func&o de pgéeen

Frisou-se que no sistema criminal brasileiro, feiedminado, pela legislagéo penal,
gue a pena deveria exercer essa dupla funcdo,veeglo a conduta, e a0 mesmo tempo
servindo de instrumento para prevenir o crime. Ranéo, foi estabelecido um sistema de
margens, com limites inferiores e superiores, p@einte cominados, permitindo que a pena

ocupasse um valor especifico, situado entre estes®s.
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Explicou-se que o delingiiente é um ser racionglazade antecipar o célculo de
determinacao da pena, que o juiz efetuaria quaadixacao da mesma, em concreto. Dessa
maneira, o agente criminoso obtém uma nocdo rakaEvequais os verdadeiros custos
envolvidos em sua escolha por praticar o delitoreferida analise baseou-se no modelo
economicista do crime, no qual o criminoso age,sagefetuar uma analise de custo e

beneficio, praticando o crime se o0s beneficiosrsupm seus custos.

Asseverou-se que a antecipacdo do calculo pelongiatedelinqiiente faz este
perceber que seu custo “real” € menor que seu ¢pstencial”, criando, desta maneira, um

certo incentivo para que 0 mesmo opte em praticanee.

Sendo assim, conclui-se que a pena, como mecaressencial do sistema penal
brasileiro, que possui, por forca de lei, tantinalidade da reprovacdo quanto da prevencao,
tem a sua forga reduzida no que se refere a prawgpgssibilitando fazer da prética delitiva
uma atividade passivel de ser realizada por toglosles que assim almejarem.
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Glossario de termos em latim

A priori: pode ser entendido também como “em principio”,qpanto trata-se de algo
admitido provisoriamente.

Animus delinquendi: significa intencao de delinquir.

Caput: trata-se da cabeca do artigo, € dizer, da prinpairee de um artigo de lei, antes de
seus incisos, paragrafos ou alineas.

Jus puniendi: significa o direito de punir. No entanto, trataggeum poder-dever de punir,
porquanto foi transferido ao Estado brasileiro apque este, diante de uma infracédo a lei,
tenha o poder, bem como a obrigacdo, de persegtriminoso, impondo-lhe uma pena, e,
evitando, com isso, a realizacado de uma justigegal.

In abstrato: equivale a dizer “em abstrato”, ou seja, em teoria

In concreto: equivale a dizer “em concreto”, isto é, concretat@e

In verbis: tem o significado equivalente a “nestas palavras”.

Iter criminis: significa o caminho do crime, isto €, € 0 conjudéoatos que levam a pratica
criminosa.

Mutatis mutandis: possui 0 mesmo significado de “mudando o que devemudado” ou
“com as devidas alteragdes”.

Ope legis:significa por forca de lei.

Pater familias: significa o pai de familia. Na Roma antiga, odeat um recinto sagrado, no
gual o homem, pai de familia, detinha um poder angiande sobre a sua familia, podendo,
inclusive, aplicar sangdes.

Per se:possui significado equivalente a “por si”.

Punitur quia peccatum est:significa pune-se porque é pecado.
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Punitur ne peccetur: significa pune-se para quendo mais se peque.

Quantum: significa quantidade.

Status quo ante:significa o estado anterior em que se encontrasa gquestao.

7

Sub examine: significa o caso sob exame, isto €, a situacaaretan que estid sendo
analisada.

Sub judice: tem significado equivalente a sob julgamento,amieciacao judicial.

Ubi jus ibi societas:significa onde houver o direito, existira uma sdede.

Ubi societas ibi jus:significa onde houver uma sociedade, existirad@itdi

Ultima ratio: significa a ultima razéo.

V.g.: é a abreviatura de “verbi gratia”, equivalend@spor exemplo”.

Verbis: significa “textualmente”, sendo utilizado quand® wima citagcéo tal qual escrita no
original.



