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O ordenamento juridico penal brasileiro tem como sustentaculo os
principios penais explicitos e implicitos na Constituicao da Republica
Federativa brasileira. Tais principios orientam a interpretacao e
aplicacdo das normas penais nos casos concretos.

Os principios penais sao de muita importancia e de intensa
relevancia para a existéncia do Estado Democratico de Direito, uma
vez que direta ou indiretamente os principios penais buscam proteger
o individuo contra o poder arbitrario do Estado.

A luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a aplicacdo
dos principios penais possibilita a aplicacao e cumprimento de
sangdes penais com carater humanista, buscando atingir as
finalidades da pena, qual sejam, a reprovagao, a prevengao € a
ressocializacao.

Para tanto, a visao de diferentes autores que participaram desta
obra tem o intuito de analisar de forma clara e detalhada cada um dos
principios penais, contendo tambem um exame jurisprudencial de
muitos deles.
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PREFACIO

O Direito, em sentidolato, funcionacomoum elementonorteador
e organizador de uma sociedade. Mesmo tendo varias frentes, a area
mais aparente ao cidadao comum é o Direito Penal, vez que objetiva
genericamente penalizar e, porque nao coibir, aquele que se desvirtua
da esperada organizacdo que uma sociedade escolhe para si.

Uma sociedade que se sente segura é aquela que possui um
conjunto de leis e principios que possibilitam uma resposta certeira,
proporcional e rapida a sociedade, ndo s6 na esfera criminal, mas,
sobretudo, nela, como ultima possibilidade de correcao e/ou separagio
do individuo que corrompeu a ordem social, dos cidaddos de bem.

Apesar de muitos nao perceberem, os principios penais, muitas
vezes, sdo mais importantes do que os tipos penais em si, ja que esses
ultimos sdo vazios da consciéncia coletiva da sociedade, isto porque o
principio traz consigo o elemento moral do coletivo, que aponta para
aquilo que é importante e deve ser observado pelo Estado, para que o
individuo ndo seja penalizado desproporcionalmente ao direito que
lesou.

Interpretando o Cédigo Penal Brasileiro a luz da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, observa-se a adogdo dos principios
penais, sendo que, alguns sdo previstos expressamente nos textos
constitucional e penal, enquanto outros tém previsdo implicita.

Os principios penais sao de extrema importancia para alimitagao
da intervencao punitiva estatal, ja que funcionam como uma lente que
direciona e filtra o olhar, nas decisdes judiciais.

Os principios penais existentes na Lei Penal Brasileira sio:
Legalidade, Irretroatividade da Lei Penal, Intervengdo Minima,
Insignificancia, = Adequacdo Social, Lesividade/Ofensividade,
Pessoalidade, Culpabilidade, Limitacdo das Penas/Humanidade e
Proporcionalidade.

Aplicados em relagdo a forma de incriminacao, ha os Principios
da Legalidade e da Irretroatividade da Lei Penal. Quanto ao conteido
dessa incriminacao, aplicam-se os Principios da Interven¢do Minima,



da Insignificancia, da Adequagdo Social e da Lesividade/Ofensividade.
Sobre a possibilidade de imputacdo, aplicam-se os Principios da
Pessoalidade e da Culpabilidade e, por fim, em relacdo a sancao penal,
aplicam-se os Principios da Limitacdo das Penas/Humanidade, da
Proporcionalidade, da Pessoalidade novamente e o da Individualizacao
das Penas.

A presente obra objetiva apresentar e debater os principios
penais aplicados ao Direito Brasileiro, de forma honesta, a fim de se
debrucar sobre os problemas reais da nossa sociedade, possibilitando
a compreensido de suas aplicagdes em casos concretos, além da
necessidade de acompanharem o desenvolvimento da sociedade,
como organismo em constante mudanca que é! Boa leitura!

Raquel Ferreira de Souza
Professora de Ensino Superior
Advogada S.L.A Advocacia Sistémica
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0 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA E
SEUS REFLEXOS NO DIREITO PENAL

Gabriela Maciel Lamounier?
Jodo do Nascimento?

RESUMO: Este artigo propde uma discussao sobre o Principio
da Dignidade Humana e algumas interlocucdes acerca de seu efeito
irradiante no ordenamento juridico brasileiro. Tal principio é o mais
importante do ordenamento juridico brasileiro e ndo é um principio
exclusivamente do Direito Penal. O objetivo deste artigo é fazer
argumentacdes do que se entende sobre a dignidade humana, sua
amplitude no direito brasileiro e seus reflexos no Direito Penal. A
metodologia utilizada foi a tedrico-bibliografica, desenvolvida através
de doutrinas e artigos juridicos publicados em revistas impressas ou
eletronicas. Utiliza-se também a pesquisa documental, desenvolvida
através de jurisprudéncias e da legislagdo brasileira.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Dignidade
Humana. Efetividade.

INTRODUCAO

A dignidade humana ¢é inerente a cada ser, pois se um homem
precisa ter sua integridade respeitada, logo todos os homens precisam
desse respeito e dessa condigdo basica. Sendo assim, o individuo é o

1 Advogada - S.L.A. Advocacia Sistémica. Professora universitaria. Especialista em
Direito Processual e Direito Ambiental pela PUC/MG. Especialista em Direito Digital
pela Fundac&o Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Mestra
e Doutora em Direito Publico e Pés-Doutora em Direito Penal pela PUC/MG. E-mail:
gabilamounier78@gmail.com.

2 Advogado. Licenciatura em Histéria pela Faculdade de Sete Lagoas. Especialista em
Direito Militar, Direito Penal e Processual Penal pelo Instituto Pedagdgico de Minas
Gerais. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Universidade Castelo
Branco. Especialista em Histdria da Ciéncia pela UFMG. Especialista em Histéria e
Cultura Mineira pela Faculdade de Pedro Leopoldo. Professor licenciado em Histdria.

E-mail: adv.joao.20@gmail.com
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sujeito dos fins juridicos, pois o direito visa efetivar a justica, e dessa
forma, se alguém ofuscar a dignidade humana, estd vilipendiando o
maior dos principios constitucionais e fundamentais.

Para se falar dignidade humana, primeiramente deve-se voltar
os esforcos normativos para a valorizacao do ser humano, pois ndo ha
que se falar em vida digna se o individuo tem as condi¢des elementares
violadas.

O Principio da Dignidade Humana é limitador para as diversas
acgoes sejam publicas ou sejam privadas, pois todas elas estao voltadas
a garantir um patamar minimo necessdrio aos individuos para a vida
em sociedade.

Independente de merecer ou néo, os individuos tem o direito de
ter a dignidade humana garantida pelo Estado, pois a funcao estatal é
propiciar um status quo que possibilite que os membros da sociedade
consigam alcancar uma condicdo bdsica para se viver com dignidade.

No Brasil, inumeras mazelas assolam a sociedade, indo desde
cerceamento a direitos fundamentais bdsicos, tais como educagao,
saude, moradia, até direitos fundamentais ligados ao acesso a justica,
como, por exemplo, a ampla defesa e o contraditério.

No primeiro capitulo estuda-se a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Constituicao Federal e sua violacao pelo préprio
Estado.Janosegundo capitulo, adignidade humana é abordada perante
o Direito Penal, ressaltando o sistema carcerario e a possibilidade da
aplicagdo da teoria da coculpabilidade. No terceiro capitulo, por fim,
é feita andlise jurisprudencial da aplicagdo do Principio da Dignidade
Humana.

1 A DIGNIDADE HUMANA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, III, prevé a dignidade
humana como um de seus fundamentos:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988)

A dignidade humana ndo é um principio banalizado no
ordenamento juridico, é um bem supremo que o legislador positivou
para evitar que o ser humano nao seja tratado como objeto, como
inimeros individuos foram tratados nos periodos coloniais em que
a escraviddo atribuiu ao ser humano o status de res vocale (coisa que
fala), e nos regimes ditatoriais, onde a dignidade foi vilipendiada, e o
ser humano foi visto como inimigo do estado.

A dignidade humana é um principio fundamental, constituindo
uma diretriz obrigatéria a todos os operadores do Direito (FAVORETTO,
2012).

Segundo as normas juridicas, o ser humano ¢ sujeito de direitos
e obrigacdes, mas nenhumas delas compactuam com tratamento
indigno, vexatorio, degradante ou desumano, pelo contrarioirradiama
forca normativa para direcionar esforcos na erradicagdo das condutas
antijuridicas que subjugam a pessoa e maculam sua dignidade. Ainda
que esse individuo seja um condenado perante a justica criminal.

Como centro da ordem constitucional e do ordenamento juridico
brasileiro, ndo é tarefa facil conceituar a dignidade da pessoa humana,
porque é um complexo garantidor de iniimeros direitos.

1.1 CONCEITO

A dignidade humana é um complexo existencial de direitos
basicos, sem os quais nenhum individuo teria o minimo existencial,
tornando uma faldcia juridica a afirmacao que todos sdo iguais perante
a lei, mostrando-se ineficaz a forca juridica que condicionam as
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pessoas a circunstancias que as convergem a uma vida fora dos limites
que garantam um patamar de humanidade. A dignidade humana
pressupoe a igualdade bdsica entre os individuos, garantindo-lhes o
que for elementar para viver bem em sociedade.

Para Vivente Paulo e Marcelo Alexandrino (2010), a dignidade
humananao se funda em bens patrimoniais, em classes ou instituicdes,
mas na pessoa, no ser humano.

O Estado brasileiro néo se funda na propriedade, em
classes, em corporagoes, em organizacgoes religiosas,
tampouco no préprio Estado (como ocorre nos
regimes totalitarios), mas sim na pessoa humana.
Sdo varios os valores constitucionais que decorrem
diretamente da ideia de dignidade humana, tais como,
dentre outros, o direito a vida, a intimidade, a honra
e a imagem.

A dignidade da pessoa humana assenta-se no
reconhecimento de duas posi¢des juridicas ao
individuo. De um lado, apresenta-se como um direito
de protegdo individual, nfo s6 em relagéo ao Estado,
mas, também, frente aos demais individuos. De outro,
constitui dever fundamental de tratamento igualitario
dos proprios semelhantes. (PAULO; ALEXANDRINO,
2010)

Falar em dignidade humana é falar no ser humano incluido
socialmente (SILVA, 2016).

Na visdo de Guilherme Nucci (2017) a dignidade humana
tem um aspecto objetivo quando se trata do minimo existencial de
qualquer pessoa que deve ser garantido pelo Estado, como moradia,
alimentagdo, saude, educacdo, etc. E possui também um aspecto
subjetivo que se relaciona a autoestima e respeito que todo individuo
merece ter.

Segundo Gilmar Mendes,

14 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



(...) é esse principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito
a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima
de cada ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos os homens e a seguranca.
E o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio
e a injustica. (MENDES, 2014, p. 153)

A dignidade humana é principio base para a fruicdo de outros
direitos fundamentais, que sem ela n3o podem ser alcancados. E
postulado necessario para igualar os seres humanos, pois ninguém
pode ter sua dignidade suprimida, ela é limitadora contra o arbitrio e
as injusticas.

1.2 A VIOLACAO DA DIGNIDADE HUMANA

Apesar de possuir um status de principio fundamental e ser
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, o préprio
Estado ndo tem cumprido com seus deveres para garantir e preservar
a dignidade humana, principalmente por ndo assegurar direitos
sociais basicos, como os previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal
(educacio, saude, trabalho, lazer, seguranca, etc).

Diante da corrupcao e da md administracdo publica, o Estado
mostra-se um grande violador desse principio. (SILVA, 2016)

Nao se pode banalizar o principio da dignidade humana, pois
ele é um principio base, garantidor de condi¢ées minimas para que as
pessoas naturais vivam nos padrdes aceitos pela comunidade juridica,
visto que nao se pode invoca-lo para ultrajar a jurisdicdo e pleitear
beneficios supérfluos, além do necessario para se ter uma existéncia
digna.
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2 A DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO PENAL

A dignidade nao é uma atribuicdo estatal, ela surge com o
nascimento do individuo, as entidades publicas ou privadas nio
podem suprimi-la.

Para Fernando Capez, o ordenamento juridico penal brasileiro,
“depreende-se do principio da dignidade humana, de modo que
toda incriminacdo contraria ao mesmo, €é substancialmente
inconstitucional” e os principios constitucionais se estabelecem,
dando “limites a liberdade de selegéo tipica do legislador, objetivando
uma defini¢do material do crime, assim, nascem os demais principios
que norteiam e limitam o Direito Penal” (CAPEZ, 2016, p. 26 e 27).

2.1 PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

O Estado como detentor do jus puniendi na aplicacdo das normas,
sejam punitivas ou expropriatérias, deve respeitar o patamar minimo
para que as pessoas consigam ter preservada a esséncia que as tornam
humanas.

As penas de privagdo ou restricdo da liberdade estdo previstas
na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLVI, a, restando claro o
entendimento de que o encarceramento de individuos condenados
criminalmente nadoviolaadignidade humana (ESTEFAM; GONCALVES,
2020).

O que ndo pode existir é a aplicacdo de penas cruéis, de
trabalhos forcados, de banimento, de carater perpétuo ou de morte
(esta salvo nos casos de guerra declarada), o que também é previsto
constitucionalmente no artigo 5°, XLVIL, a, b, ¢, d, e da Constitui¢cdo
Federal. Entdo, viola a dignidade humana a submissdo a tratamento
desumano e degradante, o que é tratado no Principio da Limitacdo das
Penas ou da Humanidade das Penas.
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2.2 0 SISTEMA CARCERARIO

E notério que o sistema carcerdrio brasileiro se encontra em
colapso. Nao ha efetividade das normas previstas na Constituicao
Federal e na Lei de Execucdo Penal. E evidente a superlotacio
carceraria e a maioria dos complexos penitencidrios ndo atendem as
disposicoes legais.

A Constituicao Federal traz as seguintes previsoes em seu artigo
5°:

XLVIII - a pena serda cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, aidade
e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condigdes para
que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacio;

(BRASIL, 1988)

Algumas previsoes da Lei de Execucdo Penal, Lei 7210/84,
relacionadas diretamente com o Principio da Dignidade Humana sao:

Art. 11. A assisténcia sera:

I - material;

II - a saude;

III -juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.

Art. 40 - Impoe-se a todas as autoridades o respeito
a integridade fisica e moral dos condenados e dos
presos provisorios.

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua
natureza, devera contar em suas dependéncias
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com areas e servicos destinados a dar assisténcia,
educacio, trabalho, recreagdo e pratica esportiva.
Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual
que contera dormitdrio, aparelho sanitario e lavatério.
Paragrafo unico. Sdo requisitos bédsicos da unidade
celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos
fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana;

b) drea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).
(BRASIL, 1984)

O preso tem direito a alimentagdo, vestudrio e instalacoes
higiénicas (assisténcia material); atendimento médico, odontolégico
e farmacéutico (assisténcia a saude); servicos de assisténcia juridica
pela Defensoria Publica; instrucdo escolar e formacdo profissional
(assisténcia educacional), além da assisténcia religiosa e social
(BRASIL, 1984).

Para Favoretto (2012, p. 43), as disposi¢coes legais da Lei de
Execucdo Penal “constituem, na realidade atual, uma grande utopia,
em virtude da imensa distancia entre as previsdes da lei e a situagdo
concreta.”

Nao é necessario editar novas leis, e sim cumprir as normas ja
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

2.3 AS REGRAS DE MANDELA

Em 2015, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas aprovou o
documento denominado “Regras Minimas das Nagdes Unidas para
o tratamento e presos (Regras de Mandela)”. O referido documento
procurou estabelecer principios, regras e garantias dos presos em
busca de eficiéncia nas organizacdes penitencidrias. (CNJ, 2016)

Algumas previsoes pararesguardar adignidade humanado preso
e das pessoas a ele relacionadas sdo: a proibicdo da revista vexatoéria,
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especialmente de criancas e a obrigatoriedade de monitoramento
do sistema prisional por 6rgdos independentes. Lembrando que
qualquer caso de tortura ou morte de um detento, o Poder Judiciario ou
autoridades ou autoridades independentes da administracao prisional
devem ser avisados (BASTOS; REBOUCAS, 2018).

2.4 A COCULPABILIDADE

Como ja relatado, o Estado nao tem garantido os direitos bésicos
do ser humano para proporcionar uma vida digna. Diante de alguns
fatores sociais, principalmente da desigualdade social existente,
percebe-se um aumento da criminalidade no Brasil. O Estado ndo tem
protegido os hipossuficientes.

Por isso, muitos estudiosos do Direito entendem que o Estado
deve ser responsabilizado indiretamente pelos crimes cometidos,
aplicando-se assim a coculpabilidade do direito penal.

Segundo Grégore Moura,

No Direito Penal, o principio da coculpabilidade é
exatamente essa prote¢do dada ao hipossuficiente,
com a ressalva de que seu objetivo nio é igualar
o direito de liberdade do acusado ao jus puniendi
do Estado, o que seria improvavel e infactivel. A
coculpabilidade apenas reconhece a ineficiéncia do
estado na promocao da dignidade da pessoa humana
e, portanto, tenta minimizar os efeitos da exclusio
social decorrentes da desigualdade de oportunidades,
reconhecendo o acusado como sujeito de direitos, e
nédo como objeto do mesmo. (MOURA, 2014, p. 98).

Conforme previsdo do artigo 66 do Cédigo Penal,

A pena podera ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
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crime, embora ndo prevista expressamente em lei
(BRASIL, 1940).

Entende-se, assim, que a teoria da coculpabilidade deva ser
aplicada quando da segunda fase da dosimetria da pena, considerando
uma atenuante genérica a parcela de responsabilidade social do
Estado pelas condutas criminosas cometidas pelos agentes devido as
desigualdades sociais.

3 ANALISE JURISPRUDENCIAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E possivel encontrar a aplicacio do Principio da Dignidade
Humana em diversos julgados do Supremo Tribunal Federal.
No julgamento do recurso extraordindrio 592581 o Supremo
Tribunal Federal entendeu que:

E licito ao Judicidrio impor & Administracio Pablica
obrigacdo de fazer, consistente na promocido de
medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar
aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o artigo 5° (inciso
XLIX) da Constituicao Federal, nio sendo oponivel
a decisdo o argumento da reserva do possivel nem
o principio da separacéo dos Poderes. (STF, 2016)

A supremacia da dignidade humana legitima a intervencdo
judicial, ao impor ao Poder Executivo a obrigacdo e executar obras
emergenciais em estabelecimentos penais a fim de assegurar direitos
fundamentais dos presos.

Mais uma vez o Supremo Tribunal Federal resguardou a
dignidade humana no julgamento do Habeas Corpus 98621:
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EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO
DE PRAZO. INSTRUCAO CRIMINAL.
ENCERRAMENTO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
OCORRENCIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. DURAQAO RAZOAVEL DO
PROCESSO. VIOLACAO.

I- O encerramento da instrucdo criminal ndo afasta
a alegacdo de excesso de prazo, se a duracdo da
segregacao cautelar for abusiva.

II - Viola o principio da dignidade da pessoa
humana e o direito a duragéo razodvel do processo
o encarceramento do paciente por quase sete anos
sem que haja previsdo de julgamento da causa.

III - O principio da razoabilidade impde o
reconhecimento do excesso de prazo da prisdo
preventiva, quando a demora no curso processual
néo for atribuivel a defesa.

IV - Ordem concedida. (STF, 2010)

O entendimento do Supremo Tribunal Federal foi no sentido
de que a prisdo provisoéria com duracao de, aproximadamente, sete
anos sem previsio para o julgamento viola o principio da dignidade
humana.

Por fim, no julgamento do Habeas Corpus 98675, o Supremo
Tribunal Federal afastou a aplicagdo da Simula 691.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL
E PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
PACIENTE ACOMETIDO DE ENFERMIDADES GRAVES.
RECONHECIMENTO, PELO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL, DE QUE NAO TEM CONDICOES DE
PRESTAR ASSISTENCIA MEDICA ADEQUADA.
PRISAO DOMICILIAR. HIPOTESE NAO ENQUADRADA
NO ARTIGO 117 DA LEI DE EXECUCAO PENAL.
EXCEPCIONALIDADE DO CASO. ARTIGO 1°, INCISO
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IIT DA CONSTITUICAO DO BRASIL [PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA].

1. Autos instruidos com documentos comprobatdrios
do debilitado estado de saude do paciente, que
provavelmente definhard na prisdo sem a assisténcia
médica de que necessita, o estabelecimento prisional
reconhecendo nio ter condicoes de presta-la.

2. O artigo 117 da Lei de Execucdo Penal determina,
nas hipdteses mencionadas em seus incisos, o
recolhimento do apenado, que se encontre no
regime aberto, em residéncia particular. Em que
pese a situagdo do paciente nao se enquadrar nas
hipéteses legais, a excepcionalidade do caso enseja o
afastamento da Simula 691-STF e imp0e seja a prisdo
domiciliar deferida, pena de violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana [artigo 1°, inciso ITI da
Constituicdo do Brasil]. Ordem concedida. (STF, 2009)

O Supremo Tribunal Federal deferiu prisdo domiciliar para
preso acometido de enfermidades graves que se encontrava em
estabelecimento prisional que ndo tinha condigcdes de fornecer
assisténcia médica adequada.

CONSIDEDRACOES FINAIS

Nao hd um conceito fechado de dignidade, pois o arcabougo
juridico s6 faz referéncias ao basico para que as pessoas tenham
expectativas de desenvolvimento, cabendo ao Poder Publico ser
guardido dos interesses sociais que promovam condicdes efetivamente
dignas para que pessoas ndo sejam tratadas como objetos de
especulacao publica ou privada.

A dignidade humana é principio e direito inerente a natureza
humana, qualquer pessoa tem direito, independentemente de
seus feitos na vida social. Isto significa que ainda que o individuo
tenha praticado um crime de natureza hedionda e por ele tenha
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sido condenado irrecorrivelmente, o Estado deve assegurar-lhe o
cumprimento da pena face a dignidade da pessoa humana. O individuo
nao perde sua dignidade porque foi condenado criminalmente.

Por mais utdépico que esse pensamento pareca sef,
principalmente diante da realidade féatica brasileira, é claro e evidente
que o ordenamento juridico ndo precisa de novas leis. As leis precisam
ser efetivamente cumpridas.

Violar a dignidade humana é ferir os ideais propostos pelo direito
e pela propria condi¢do humana.
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A LEGALIDADE COMO PRINCiPIO FUNDAMENTAL
NA CONSTITUICAO FEDERAL E SUA
OBRIGATORIEDADE NO DIRETO PENAL

Amanda Rodrigues Gongalves?®
Josimary Rodrigues S Gongalves*

RESUMO: O presente artigo juridico tem como objetivo fazer um
estudo sobre o Principio da Legalidade ou Reserva Legal. Tal principio
¢ o mais importante do ordenamento juridico brasileiro e ndo é um
principio exclusivamente do Direito Penal. O estudo tem como pano
de fundo a importancia do seu surgimento no Estado de Direito, e
seus reflexos no Direito Penal. A metodologia utilizada foi a tedrico-
bibliografica, desenvolvida através de doutrinas e artigos juridicos
publicados em revistas eletronicas.

Palavras-chave: Estado Democrético de Direito. Legalidade.
Obrigatoriedade.

INTRODUCAO

O Direito Penal elencou em seu artigo 1°, um dos principais
principios do ordenamento juridico, o Principio da Legalidade.
Tal principio encontra-se também no artigo 5° inciso XXXIX da
Constituicdo Federal.

O Principio da Legalidade tem o escopo garantir a aplicabilidade
da lei no caso concreto, com a fun¢do primordial de resguardar os
direitos e garantias de cada individuo no tocante do ilicito penal.

Deste modo, é possivel visualizar-se nos principios triplice
funcdo, a saber: informadora para o legislador; normativa para os
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argll@gmail.com.

4 Advogada. Graduada em Direito pela Fundagdo Pedro Leopoldo. Especialista em
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casos de lacunas; e interpretadora, como critério de orientagdo para
o intérprete e para a magistratura. Cada ramo do Direito possui uma
série de principios que lhe sdo inerentes.

Os principios gerais de cada ramo do direito sdo fundamentais
para o adequado estudo daquele ramo, uma vez que tais principios
estdo presentes na elaboracgdo, interpretagdo, aplicagdo e integracdo
do direito.

Os principios adotam medidas de protecao aos direitos inerentes
do cidaddo e mantem a intervencdo minima do estado na vida privada.

Tendo em vista a importancia dos principios que norteiam a
constituicao brasileira, o presente trabalho apresenta, o principio da
legalidade no Direito Penal e sua funcao no ordenamento juridico.

10 PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade, tem sua origem histérica na Magna
Carta Inglesa, de 1215, a qual foi imposto pelos nobres ingleses ao
Rei Jodo Sem Terra. Esse documento trazia em seu dispositivo legal,
a protecdo da propriedade diante do poder do soberano, a qual dizia,
que “Nenhum homem pode ser preso ou privado de sua propriedade
a ndo ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra”, surge
entdo, a limitacao do soberano, e a submissao do cumprimento da
legalidade (GRECO, 2011).

Segundo Nucci (2017), a finalidade era reprimir a vontade do
Soberano de condenar alguém, pelo simples prazer de ter para si suas
propriedades, seus bens.

Para algunsautores, como Greco (2011), o Principio da Legalidade
foi idealizado pelos filésofos da Revolucdo Francesa, proclamado na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 em seus
artigos 7°, 8° e 9°.

Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido
sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas. Os que solicitam,

28 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrdrias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo
convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer
imediatamente, caso contrario torna-se culpado de
resisténcia.

Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita
e evidentemente necessarias e ninguém pode ser
punido sendo por for¢ca de uma lei estabelecida e
promulgada 57 antes do delito e legalmente aplicada.
Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até
ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei. (GRECO, 2011, p. 17).

Para Bitencourt (2017), a ideia de igualdade e liberdade, trazida
nas Declaragoes citadas acima, permitiu ao Estado ter um carater
menos cruel, impondo limites a intervencao Estatal, em relacdo ao
cidadao como pessoa de liberdades e direitos.

2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 NA CONSTITUICAO

O Principio da Legalidade surge na Constituicdo brasileira em
1824 conhecida como a Constituicdo Imperial, a qual declarava em
seu art. 1°: “nao havera crime, ou delitos em uma lei anterior, que o
qualifique”, logo, repetia a mesma ideia no Cédigo Penal da Republica
1890, sendo, mais tarde consagrado na Constituicdo Federal de 1988
em seu art.5°, inciso XXXIX, com outra redacdo “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal“ (GRECO,
2011).

Nucci (2014, p. 74) assevera a importancia do Principio da
Legalidade, em dizer que “a forca de tal principio permitiu o art. 5°,
inciso XXXIX, ser uma clausula pétrea no ordenamento juridico, e
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essas clausulas ndo podem ser alteradas, nem por forca de emenda
constitucional”.

Como se vé, o texto constitucional do artigo 5° inciso II trouxe o
conceito obrigatério e constitucional da legalidade, em cujos os termos
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (BRASIL,1988).

Desta forma, qualquer lei, penal ou nao, tem que estar em
condescendéncia com a Constituicdo, caso contrario, ndo possui
validade.

Para elucidar, o art. art.5° III, da Constituicdo Federal, proibe
tortura, como também, 5°, XLVII proibe pena de morte (salvo em caso
de guerra declarada), por consequéncia, o direito penal, nao pode
criar normas que permitam esses atos.

Os limites do poder punitivo do Estado, é exatamente a obrigagao
que este tem de agir somente o que a lei permitir, isto é, o Estado ndo
pode ultrapassar o que a lei proibir, como as garantias fundamentais
imposta na Constituicao Federal.

Quando ha violagdo dessas garantias, o Estado torna-se
“réu”, ou seja, ocorre uma ruptura de todos os principios inerentes
do ordenamento juridico, como o principio da legalidade, da
proporcionalidade, da culpabilidade, do principio da dignidade da
pessoa humana e outros, enfim todos os principios que norteiam a
constituicdo de um Estado Democratico de Direito, consequentemente,
o Estado passa de tutor para violador de direitos.

Nesse sentido Rogério Greco cita as licdes de André Copetti,
quando assevera:

E nos meandros da Constituiciio Federal, documento
onde estfo plasmados os principios fundamentais de
nosso Estado, que deve transitar o legislador penal
para definir legislativamente os delitos, se nao quer
violar a coeréncia de todo o sistema politico-juridico,
pois é inconcebivel compreender-se o direito penal,
manifestacdo estatal mais violenta e repressora do
Estado, distanciado dos pressupostos éticos, sociais,
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econémicos e politicos constituintes de nossa
sociedade’ (GRECO, 2011, p. 30).

Compreende-se que, se a constituicdo de um lado tem como
funcdo orientar o legislador nas elaboragdes das leis conforme
preceitos constitucionais garantidores de direitos fundamentais, por
outro, segundo a concepc¢ao garantista, proibe, que o mesmo legislador
viole atributos fundamentais inerentes ao individuo consagrado na
constituicao. (GRECO, 2011).

Vale salientar que o principio da legalidade também é chamado
de principio da reserva legal.

Segundo Cleber Masson (2020), “o texto constitucional
consagrou, corretamente, as expressdes reserva legal e estrita
legalidade, o termo apenas legalidade, embora muito utilizado, ndo
esta correto”, pois, nele se enquadram quaisquer espécies normativas
do artigo 59 da Constituicdo Federal, o que significa dizer, que as
normas incriminadoras poderia ser redigidas por lei complementar,
medida provisdria, decretos, por ter uma expressao de carater geral,
enquanto, a expressao reserva legal, limita-se a criacao legislativa em
matéria penal, as leis ordinarias.

O art. 5° inciso II, da Constituicdo Federal (“ninguém serd
obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”), esta é a expressao clara do principio da legalidade, enquanto, o
inciso XXXIX, “Nao hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal”, repousa o principio da reserva legal,
atribuindo a estrita legalidade, na criacao de crime, e cominacao das
penas”. (MASSON, 2020).

A Constituicdo Federal, sabiamente, trouxe nos dispositivos
citados acima, a compreensao que no Brasil, crimes e contravencdes
penais, sdo instaurados por lei ordinaria.

Ainda o autor, explica que o “principio da reserva legal possui
dois fundamentos, um de natureza juridica e outra de cunho politica”.
(MASSON, 2020).
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O primeiro é a natureza juridica, encontra-se na taxatividade
da elaboragdo de uma lei, em que a lei tem a obrigatoriedade de ser
precisa e determinada.

O segundo fundamento é de natureza politica, baseia-se na
protecao do ser humano em face do poder do Estado em punir, sendo
dado aquele a protecdo dos seus direitos fundamentais constitucionais.

O Principio da Legalidade ou Reserva Legal possui valores
fundamentais a manutencao do ordenamento juridico, como afirma
Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio é, por definicdo mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definiralogica e aracionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e o sentido harmoénico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelec¢éo
das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo. (MELLO,
2002 apud MASSON, 2020, p. 23)

Todos os principios, no ordenamento juridico, tém a funcao de
orientar o legislador ordinario para ado¢do de um sistema de controle,
em termos de sancdes criminais, esse controle é voltado para os
direitos humanos, embasado no Direito Penal da culpabilidade, um
direito penal minimo e garantista. (BITENCOURT, 2017).

2.2 NO DIREITO PENAL

Conceito

E importante destacar primeiramente o conceito de Direito
Penal para o melhor entendimento sobre a importante que rege O
Principio da Legalidade neste ramo do direito.
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Nas licoes de Cezar Roberto Bitencourt, o direito penal possui
dois lados, de um lado as normas com tipo penal e suas sancdes
correspondentes, de outro os principios orientadores, para aplicacao
da lei no caso concreto:

O Direito Penal apresenta-se, por um lado, como um
conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinacao de infragdes de natureza penal e suas
sancbes correspondentes — penas e medidas de
seguranca. Por outro lado, apresenta-se como um
conjunto de valoracGes e principios que orientam a
prépria aplicacdo e interpretagio das normas penais
(BITENCOURT, 2017, p. 32-33).

Esse conjunto de normas tem como funcao possibilitar a
convivéncia dos individuos na comunidade que se insere.

Compartilhando do mesmo entendimento, Cleber Masson
(2020, p. 3) ensina que “Direito Penal é o conjunto de principios e
regras destinada a combater o crime e a contravenc¢ado penal, mediante
imposicdo de sanc¢do penal”.

Como todo ramo do direito, o Direito Penal possui caracteristica
preponderantes, como ser uma ciéncia normativa, pois, tem como
objeto o estudo da lei penal, também possui um cardter valorativo
e finalista, a qual estabelece a hierarquia das préprias normas com
valores consolidados na constituicao, ao mesmo tempo, finalista por
preocupar com os bens juridicos fundamentais.

Tem um cardter sancionador, pois disciplina outros ramos
do direito, acrescentando a estes uma protecdo penal, a exemplo,
o direito administrativo quando h4 uma violacdo do bem publico, o
direito penal atua como tutor destes bens, mas o que o difere o direito
penal dos demais ramos, estd no seu carater fragmentério.

Fragmentario, em um conceito diddtico, significa que o direito
é uno, mas de forma didatica ele se divide em blocos ou ramos,
e o Direito Penal cuida de uma parte desse fragmento, ou seja,
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o carater fragmentario do Direito Penal legitima a sua atuagdo apenas
naquelas hipdteses em que outros ramos do Direito estiver ausente ou
falhar ou até mesmo revelar-se insuficiente, e a lesdo ou exposicao a
perigo do bem juridico tutelado apresentar certa gravidade, havera o
manto da protecao penal.

Segundo Roberto Bitencourt (2017, p. 92) “Direito Penal é o
seu carater fragmentario, no sentido de que representa a ultima
ratio do sistema para a protecdo daqueles bens e interesses de maior
importancia para o individuo e a sociedade a qual pertence”.

2.2.1 FUNCOES DO DIREITO PENAL

Segundo ponto a destacar, mas ndo menos importante, sdo as
funcdes do direito penal.

O direito penal, ndo é apenas um instrumento de convivéncia
dos individuos em sociedade, atualmente, ele possui diversas funcdes:

a) O Direito Penal como protecio dos bens juridicos

Comojdmencionado,odireito penaltemlegitimidadedaprotecao
dos bens juridicos fundamentais considerados mais relevantes para o
legislador, de forma a coibir e reprimir atos antijuridicos.

Nas li¢des que Cleber Masson faz sobre tema, em conformidade
com Supremo Tribunal Superior, assevera que

O respeito dos bens protegidos pela norma penal,
é, primeiramente, interesse de toda a coletividade,
sendo a manifesta legitimidade do Poder do Estado
paraimposicdo da resposta penal, cuja a efetividade
atende uma necessidade social. (MASSON, 2020, p. 10)

34 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



b) O Direito Penal como controle social

O direito penal como instrumento de controle social significa
dizer, que tem como func@o a paz publica, ou seja, manter a ordem na
sociedade.

c¢) O Direito Penal como garantia

A funcao do direito penal como garantia, permit que os direitos
fundamentais constitucionais sejam preservados, uma vez, que sé
havera a acdo de punir do Estado, se os atos praticados do individuo,
estiverem tipificados como ato ilicito.

d) O Direito Penal como funcio ética e social

A funcio ética-social, baseia-se em politicas publicas educativas.

Segundo Cleber Masson (2020, p. 11), ha uma problematica
sobre tema, uma vez, que discute sobre a legitimidade para atuar
em tarefas educativas, pois, o direito penal possui um certo grau de
extremismo quanto a sua intervengao nos atos de punir, prevalecendo
o entendimento de que “o Estado deve educar seus cidaddos, mas nao
com emprego do Direito Penal, pois a maturidade moral se alcanca
com a intervencgao social, e ndo com estruturas autoritarias de coacao”.

O mais importante dessa fungdo, é que a atuacdo das leis
de matéria penal de cunho ético-social, vincula a sociedade a
comportamentos de conscientizacao sobre determinados assuntos, a
exemplo, leis de fiscalizacdo ambiental e isso é incontestavel.

e) Funcido motivadora
A funcao motivadora consiste na imposicao da prépria norma,
quando comina sang¢Oes ao fato ilicito praticado, uma vez, que a

motivagdo estd no ndo fazer, ndo praticar determinadas agoes que sdo
reprovaveis na sociedade.
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f) Funcao da reducao da violéncia do Estado e funcao de
impulsao do Direito Penal

A funcdo da reducdo da violéncia do Estado, busca a reduzir
os atos estatais, perante o cidadao, de forma a imputar somente as
condutas mais relevantes, enquanto a funcao de impulsdo, destina-
se a promover a ordem social. Nas palavras de Cleber Masson “Nao
deve o Direito Penal constituir-se em empecilho ao progresso, e sim
uma ferramenta que auxilie a dinamizar a ordem social e promover
as mudangas estruturais necessarias para a evolucido da comunidade”
(MASSON, 2020, p. 12).

A par destes detalhes conceituais, o direito penal, busca ser um
mecanismo preventivo de condutas antijuridicas, antes de condenar.

Nas palavras de Toledo, o Direto Penal tem como finalidade a
prevencdo, antes de punir, e assevera:

A caracteristica do ordenamento juridico penal que
primeiro salta aos olhos é a sua finalidade preventiva:
antes de punir, ou com o punir, quer evitar o crime,
importa ndo esquecer que o direito ndo pretende
somente julgar a conduta humana; pretende também
determina-la em harmonia com os seus preceitos
e impedir toda a conduta contréria a eles . Com
efeito, por meio da elaboracdo dos tipos delitivos
— modelos de comportamento humano — revela
o legislador penal, de modo nitido e visivel, aos que
estejam submetidos as leis do Pais aquilo que lhes
é vigorosamente vedado fazer ou deixar de fazer
(exemplo: homicidio — CP, art. 121; omissdo de
socorro — CP, art. 135). Por outro lado, por meio
da cominacdo de penas, para o comportamento
tipificado como ilicito penal, visa o legislador atingir
o sentimento de temor (intimidagZo) ou o sentimento
ético das pessoas, a fim de que seja evitada a conduta
proibida (prevencéo geral). Falhando essa ameaga,
ou esse apelo, transforma-se a pena abstratamente
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cominada, com a sentenca criminal, em realidade
concreta, e passa, na fase de execucio, a atuar sobre
a pessoa do condenado, ensejando sua possivel
emenda ou efetiva neutralizacdo (prevencao especial).
(TOLEDO, 1994, p. 2).

Por sua vez, Bitencourt compartilha da mesma ideia que:

Uma das principais carateristicas do moderno Direito
Penal é a finalidade preventiva, isto é, antes de punir
o infrator, procura motiva-lo para néo se afastar da
ordem juridica estabelecendo normas proibitivas e
sanc¢des respectivas, também a exemplo dos demais
ramos do Direito, o Direito Penal tem a funcédo
motivadora da norma penal, que consiste na avaliacédo
da vida comum do individuo, como escalas de
valores, esta estabelece ordens e proibices a serem
cumpridas. Quando ha uma falha destas finalidades
anorma em abstrata transforma a sancao em devido
processo legal(...). (BITENCOURT, 2017, p. 36)

Assim, compreende-se que, o direito penal possui caracteristicas
e finalidades preventivas, preserva a convivéncia de individuos com a
sociedade e vice-versa, como também possui normas incriminadoras
(delitos e contravencoes) e principios especificos no direito penal, a
exemplo, principio da legalidade, de forma a orientar e restringir o
legislador na elaboracado e aplicacao das leis.

Embora, o principio em estudo norteia todo o ordenamento
juridico sendo um instrumento de manutengio deste, o principio da
legalidade possui fung¢oes distintas a cada ramo do direito.

Portanto, a tarefa especifica do principio da legalidade no direito
penal, no que tange os crimes e contravencdes penais, é garantir que
nao haja violagdo das liberdades individuais, sendo essa uma garantia
constitucional, uma vez, que o Principio da Legalidade é a base de um
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Estado Democratico de Direito, o que implica a submissdo de todo o
seu poder a lei.

2.2.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No campo penal, a criacao de normas incriminadoras, preceitua-
se, exclusivamente, na Lei, sendo, o principio da legalidade que proibi
a arbitrariedade do Estado em sua funcdo de legislar.

Como ja mencionado, o Principio da Legalidade ou reserva legal
no Direito Penal encontra-se no artigo 1° “Nao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. (BRASIL, 1988).

A premissa é de que uma conduta nao podera ser considerada
criminosasendohouverumaleianteriorasuapraticaassimdefinindo-a
e estipulando uma pena em razdo do cometimento do crime, ou seja,
para que o Estado defina crimes e comine penas, deve editar uma lei,
constitui uma real limitagdo do poder estatal de interferir na esfera
das liberdades individuais. Dai sua inclusao na Constituicdo, entre os
direitos e garantias fundamentais (TOLEDO, 1994).

Nos apontamentos que Rogério Greco faz sobre o tema afirma
que a o principio da legalidade ou reserva legal vai além da exigéncia
de lei anterior, a nova lei imposta tem que ser em sua defini¢do certa
e precisa, e evidencia:

O principio da legalidade é, sem duvida, o mais
importante principio do Direito Penal, isto porque,
segundo o autor o Estado de Direito e o principio da
legalidade sdo dois conceitos intimamente ligados,
pois o objetivo de criar um Estado de Direito e retirar
a arbitrariedade do soberano e ao mesmo tempo a
obediéncia de todos perante a Lei. (GRECO, 2011,
p. 93).
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Nesse contexto Luiz Luisi ressalva que “as leis penais
especialmente as de natureza incriminadoras, sejam claras, certas e
precisa”. (LUISI, 2003, p. 24-25).

Levando esses apontamentos Luisi afirma que “a exigéncia de
normas penais de teor preciso e univoco decorre do proposito de
proteger o cidadao do arbitrio judicidrio, posto que fixado com certeza
necessaria a esfera do ilicito penal”. (LUISI, 2003, p. 25).

O Principio da Legalidade, limita o poder punitivo do Estado,
mediante os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Cezar Roberto Bitencourt compartilha do entendimento que:

O Estado emprega na repressio do delito, a drastica
intervencao nos diretos mais elementares e, por
isso mesmo, fundamentais da pessoa, o carater de
ultimo ratio que esta intervencao deve ter, impoem
necessariamente a busca de um principio que
controle o poder punitivo estatal e que confine
sua aplicabilidade em limites que excluam toda
arbitrariedade e excesso do poder punitivo.
(BITENCOURT, 2017, p. 40)

Francisco Assis de Toledo ao falar sobre o tema evidencia:

Que ha direitos inerentes 4 pessoa humana que
ndo sdo nem precisam ser outorgados pelo Estado.
Sendo assim, e como ndo se pode negar ao Estado
o poder de estabelecer limitagdes ou proibicdes, o
que ndo estiver proibido estd permitido “permittitur
quod non prohibetur. Dai a necessidade de editarem
proibigdes casuisticas, na esfera penal, o que segundo
o principio. em exame, compete exclusivamente a
lei (TOLEDO, 1994, p 22).

E possivel notar no artigo 1° do Cédigo Penal, que o crime e a
pena, devem estar definidos em lei previa, em lei anterior ao fato do
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crime cometido, para que haja a puni¢do, o que permite entender,
que o Estado somente poderad punir se a conduta do agente estiver
expressamente prevista em lei, sob pena do principio da legalidade
ou reserva legal, externado pelo brocardo nullum crimen, nulla poena,
sine lege: ndo pode haver crime, nem pena que ndo resultem de uma lei
prévia, escrita, estrita e certa.

Os principios e regras sao preceitos de legitimidade das leis
penais e determinam o campo da sua aplicacdo, o que implica ao
principio da legalidade funcdes fundamentais.

2.2.3 FUNGCOES DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade tem a concepgdo de garantir a fungéo
da lei penal o que provoca o desdobramento de quatro funcdes
fundamentais (TOLLEDO, 1994).

a) Proibicao da retroatividade da lei penal: “Lex Praevia “

O inciso LX da CF determina que “a lei penal ndo retroagird,
salvo para beneficiar o agente”. A regra, portanto, € a irretroatividade.
A retroatividade é excecdo s6 admitida para beneficiar o agente. Dai
ninguém poder ser punido por cometer um fato que, a época, era tido
como um indiferente penal. (TOLEDO, 1994).

A andlise deste principio serd objeto de estudo mais adiante.

b)Proibicao do direito consuetudinario “Lex scripta”:

No Direito Penal, os costumes nunca poderao ser empregados
para criar delitos e cominar penas. Como visto, as criagoes de normas
incriminadoras tém como fonte Unica e exclusiva, a Lei.

Nas licoes de Cleber Masson, os costumes tem como funcao
orientar o interprete da lei, em circunstincia de determinados
comportamentos aceitos ou nao na sociedade, como exemplo,
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de condicbes regionais e culturais, o autor cita a utilizacdo de
determinadas vestes, como biquini de pequenas proporgoes, permitido
em determinados paises, mas considerado crime em outras culturas
conservadoras (MASSON, 2020).

Outros costumes que sdo empregados na sociedade, sao aqueles
contrario a lei, como exemplo, o jogo do bicho, o autor acima citado,
esclarece que” o jogo do bicho é considerado contravencdo penal, art.
58 “, portanto é um ato punivel e reiterado na sociedade. (MASSON,
2020).

O costume religioso, também permite a orientacdo na
aplicabilidade de determinados atos, como exemplo, a pratica de
rituais com animais. O Supremo Tribunal Federal decidiu em RE 494601
“E constitucional a lei de protecdo animal que, a fim de resguardar a
liberdade religiosa, permite o sacrificio de animais em rituais e cultos
religiosos de matriz africana” (STF, 2019).

No julgamento do Recurso extraordindrio, a discussdo estava em
tornos dos principios e normas que rege os artigos 5° VI, e o art. 225, §
1°, VII da Constituicao Federal.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos
locais de culto e a suas liturgias;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo
ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

No aparente conflito entre as normas supracitadas e os principios
costumeiros, prevaleceu os principios das crencas religiosas, no caso,
o da liberdade de crenca e do culto.

Sobre os costumes em uma sociedade, Toledo assevera que:

Nio se deve, entretanto, cometer o equivoco de
supor que o direito costumeiro esteja totalmente
abolido do ambito penal. Tem ele grande importancia
para elucidacdo do contetido dos tipos. Além disso,
quando opera como causa de exclusio da ilicitude
(causa supralegal), de atenuacgio da pena ou da culpa,
constitui verdadeira fonte do direito penal. Nessas
hipéteses, como é ébvio, ndo se fere o principio
da legalidade por ndo se estar piorando, antes
melhorando, a situacdo do agente do fato (TOLEDO,
1994, p. 25).

c) Proibicao de utilizar a analogia: “Lex Stricta “

Outro corolério do principio da legalidade é a proibicdo da analogia
para agravar ou fundamentar a pena. A analogia nao é permitida no
direito Penal, mas como toda regra ha excegoes, existe a analogia in
bonam partem a que beneficia o réu esta é permitida em Direito Penal,
por outro lado, o Direito Penal ndo permite analogia in malam partem,
esta para prejudicar o réu, a fundamentagdo ou agravamento da
punibilidade pela analogia é proibida. (TOLLEDO,1994).

Bittencourt (2017, p. 40-41), assevera que “o aspecto dinamico da
vida em sociedade viabiliza a utilizacdo de analogia in bonam partem,
desde que, obviamente, o referido método de integragcdo nao implique
na criagdo por equiparacao de tipos ou san¢oes criminais”.
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Como exemplo de utilizacao de analogia pro reo, Nucci (2014, p. 14
-15) traz a possibilidade do aborto da mulher vitima de violagdo sexual
mediante fraude - art. 215, CP. Para o autor, “apesar da lei somente
autorizar a interrupgdo da gravidez quando a mesma € origindria de
estupro (art. 128, II, CP), é possivel estender tal possibilidade para os
casos de violagdo sexual mediante fraude através do uso da analogia in
bonam parte”.

d) Proibicao de incriminacdes vagas e indeterminadas
(taxatividade):” Lege Certa”:

O preceito primario do tipo penal incriminador deve ter uma
descricdo precisa da conduta proibida ou imposta, sendo vedada a
criacdo de tipos que contenham conceitos vagos ou imprecisos. Isso
quer dizer, também, que o judicidrio estd sempre obrigado ainterpretar
a norma legal de maneira restritiva. (GRECO, 2011).

Cezar Roberto Bitencourt, no tocante a conceituagao, ensina:

Em termos de sang¢0es criminais sdo inadmissiveis,
pelo principio da legalidade, expressdes vagas,
inequivocas ou ambiguas. Nesse sentido profetiza
Claus Roxin, afirmando que: “uma lei indeterminada
ou imprecisa, por isso mesmo, pouco clara nio pode
proteger o cidaddo da arbitrariedade, porque nédo
implica uma autolimitacao do ius puniend estatal,
ao qual se possa recorrer” (BITENCOURT, 2017, p 42).

E possivel notar, claramente, que o principio da legalidade
em seu desembrulhamento, surge o principio da taxatividade que,
veda a criacdo de tipos penais obscuros ou vagos de forma a ndo
deixar margem de duvidas, de modo que a sociedade tenha a devida
compreensao das condutas criminalizadas e ao mesmo tempo
restringir a discricionaridade do poder de quem o cria, ou seja, o
legislador ou daqueles que o interpretam para a sua aplicagao.
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Cezar Roberto Bitencourt, esclarece que

Tanto os principios da taxatividade como o principio
da legalidade tém a funcdo de orientar e limitar
o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizacio de uma conduta sé legitima
se construir meio necessario para a protegdo de
determinado bem juridico (BITENCOURT, 2017, p. 43).

Desta forma, quando uma lei em sua elaboragdo ndo cumprir
os requisitos necessario que impde, os principios da legalidade e da
taxatividade, ocorreraainexisténciadebaselegal, ousuaaplicabilidade
incorreta no caso concreto ou anulabilidade da norma.

3 LEGALIDADE FORMAL E LEGALIDADE MATERIAL

Os critérios da legalidade formal e material sdo indispensaveis
no direito Penal.

A legalidade formal, estd na obrigatoriedade de cumprir as
formas exigida na criacao dos diplomas legais, ou seja, as normas
devem seguir os procedimentos exigidos na Constituicdo, como
exemplo, a tramitacdo do projeto de lei, nas casas legislativas que
exigem um qudrum para sua aprovagao.

Para Cezar Roberto Bitencourt, a legalidade formal, é o
instrumento que permite que o direito penal seja aplicado, e assevera

O Direito processual, ou formal, tem a finalidade de
determinar a forma como deve ser aplicado o Direito
Penal, constituindo-se em verdadeiro instrumento de
aplicagdo do Direito Penal substantivo, este também
conhecido como Direito penal Material, é o direito
propriamente dito, constituido pelas normas que
definem os principios juridicos que regulam os
seus institutos, definem as condutas criminosas e
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cominam as sancOes correspondentes do Cédigo
Penal (BITENCOURT, 2017, p. 36).

Cleber Masson, (2020) atribui a legalidade formal, como fonte
formal imediata, segundo o autor é a Lei concretizada, aprovada pelo
Legislativo em conformidade com a Constitui¢do.

Ecomoconceitodelegalidade material ou fonte material, Masson
(2020, p. 17) atribuiu “aos 6rgdos constitucionalmente encarregados
de elaboracao do Direito Penal, sendo tarefa precipuamente da Unido
nos moldes do art. 22°, 1, da Constituicdo Federal”.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre:
I-(...) penal, processual, (...). (BRASIL, 1988).

O direito processual penal, é instrumento de manifestagido
do direito penal, é pelo processo penal, que as leis se concretizam.
Nas licoes de Masson (2020, p. 7) “o direito penal precisa do direito
processual, porque este ultimo permite verificar, caso a caso, os fatos
puniveis, como a culpabilidade, tipicidade, antijuridicidade, conduta”.

Tais conceitos, traduz a manifestacdo da Constituicao Federal,
em uma visao democratica protetiva do ser humano, quando a
legislacao penal segue as exigéncias que aquela impoe.

Segundo Greco, quando um Estado Democratico de Direito adota
um modelo penal garantista, este governo tem a obrigacdo de seguir
os procedimentos impostos pelo ordenamento e ensina:

Um Estado Constitucional de Direito, no qual se
pretenda adotar um modelo penal garantista, além
da legalidade formal deve haver, também aquela de
cunho material. Devem ser obedecidas ndo somente as
formas e procedimentos impostos pela Constituicdo,
mas também, e principalmente, o seu conteudo,
respeitando-se suas proibi¢cbes e imposigOes para
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a garantia de nossos direitos fundamentais por ela
previstos. Aqui, adota-se ndo mera legalidade, mas,
sim. como preleciona Ferrajoli. um principio de
estrita legalidade” (GRECO, 2011, p. 97).

3.1 QUANTO A VIGENCIA, VALIDADE E TERMO INICIAL DA LEI

Tanto a vigéncia como a validade da lei, sdo requisitos a seres
observados.

Esclarece Rogério Greco (2017, p. 18) que “o conceito de vigéncia
da lei penal estad para a legalidade formal assim como o conceito de
validade esta para a legalidade material. A lei penal formalmente
editada pelo Estado pode, decorrido o periodo de vocativo legis, ser
considerada em vigor”.

Mas ndo é suficiente para ser valida, para que a norma possa
ter aplicabilidade na sociedade devera conter em seu texto legal
conformidades com a constituicao.

Outro requisito a ser observado, é o termo inicial de aplicacao
da lei penal.

Como regra geral o termo inicial da aplicabilidade da norma é do
inicio de sua vigéncia, entretanto, se a nova lei penal vir a beneficiar
o réu, existe a possibilidade de sua aplicacdo em fatos pretéritos,
segundo determinacdo do artigo 2° paragrafo inico do Cédigo Penal
que versa:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucio e os efeitos penais da sentenca
condenatdria. Paragrafo inico - A lei posterior, que
de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatdria transitada em julgado (BRASIL,1988)
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O artigo em comento abrange a retroatividade da lei mais
benéfica em favorecimento do agente infrator, sendo uma garantia
constitucional. No mesmo entendimento o Supremo Tribunal Federal
em sua Sumula 611 pacificou a aplicacdo da lei mais benéfica até
mesmo nas” sentencas condenatdrias transitadas em julgado” (STF,
1984).

A andlise do principio da irretroatividade da lei serd objeto de
estudo mais adiante.

CONSIDERACOES FINAIS

E notério que a Constituicdo Cidadi de1988, teve como objetivo
a instituicdo de um Estado Democratico, destinado a os direitos
individuais e coletivos, como valores supremos de uma sociedade
fraterna e pluralista sem preconceitos.

Como base estrutural da maquina estatal, temos os principios
norteadores do direito, sdo eles que permite a intervencao minima do
Estado para que nao haja atos arbitrérios.

A limitacao do poder do Estado em relacdo ao individuo, permite
que a Lei seja seja cumprida, nos moldes da Constituicao.

O que permite dizer, que, o individuo quando lesa os bens
juridicos mais importantes de outro membro da sociedade, o Estado
assume a sua fungdo de punir, quando outros meios de controle social,
tornam-se ineficaz.

Nao obstante, o Direito Penal, também tem como funcao o
controle social, no que tange a paz publica, compreendida como a
ordem de exigir determinados comportamentos na sociedade.

Quando esses bens juridicos tutelados pelo Estado sdo violados,
o poder punitivo do Estado materializa, assim, surge o Direito Penal
e com a observancia do principio da legalidade é que sao modelados
todos os atos de um Estado Democratico de Direito, o controle, as
infracdes e respectivas sanc¢des, tudo tem que ser definido e delimitado
por lei.
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Nao se pretendeu aqui exaurir assunto tdo amplo e com tantas
aplicabilidades, uma vez, que tal principio encontra-se como base de
todo ordenamento juridico, mas sim permitir visualizar a sua funcdo
no Direito Penal que o tema envolve.

E indubitdvel a exigéncia de respeito a lei e a possibilidade
de recurso ao Judicidrio para assegurar a sua finalidade, a qual,
constituem a maior garantia de observancia dos direitos dos cidadaos e
sdo essenciais para a seguranca juridica e demais valores consagrados
na Constituicao.
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PRINCiPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL

Carlos Diego dos Santos Pereira®

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo entender a
irretroatividade da lei penal e desmitificar a sensagdo de impunidade
que o principio pode gerar, além de abarcar com melhor clareza as
expressoes trazidas nos dispositivos que regem a irretroatividade e
retroatividade da norma penal, bem como suas consequéncias que
decorrem quando se esta diante de uma nova lei, suas implicaces
(maligna e benigna), da revogacao (abolitio criminis) seus beneficios
e efeitos. Serd apontado ainda quando e a forma que poderdo ser
utilizadas as benesses do principio estudado e suas implicagodes,
demostrando a cada capitulo a forma tedrica e pratica ao se deparar
com irretroatividade e ou retroatividade da lei. Para tanto, sera
demostrado através da legislacdo, jurisprudéncia e entendimentos
(sumulas) dos tribunais superiores, a saber: STF e STJ, além dos
conceitos doutrindrios e as varias correntes sobre o tema.

Palavras-chaves: Principio. irretroatividade. Normatizagao.
Jurisprudéncia. Nova Lei. Aboli¢do.

INTRODUCAO

O principio tratado neste artigo cientifico (Irretroatividade
da Lei Penal) é um dos cabecalhos basilares do Direito Penal, A
irretroatividade da Lei Penal visa a priori colocar freio ao jus puniendi
e garantir a seguranca juridica em nosso ordenamento, uma vez que
se baseia em vedar a regressdao da norma para punir fatos ja ocorridos,
que ao tempo nao era tipificado, ou para prejudicar o réu, nos casos de
nova norma prejudicadora.

5 Advogado. Graduado em Direito pela Faculdade Minas Gerais - FAMIG. Especialista
em Direito Penal e Processo Penal pela FUMEC. E-mail: carlosdiegoadvogado@gmil.
com
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Nesse sentido, dar-se-4 o conceito de que alei penal é irretroativa,
alcancando somente os fatos cometidos ap6s o inicio de sua vigéncia.
Imaginemos que um individuo tenha conduta que ao tempo praticado
ndo era tipificada como crime ou infracdo penal e passados alguns
anos, pois o Direito deve se moldar ao tempo e as condutas da
sociedade, aquela atitude passa ser considerada como tipica, e esse
sujeito é incriminado e condenado por esse comportamento cometido
no passado, sem duvida alguma isso suscitaria em uma enorme
inseguranca juridica e instabilidade a convivéncia social. Basicamente
essa € a estabilidade que o principio tratado traz.

No entanto, importante ressaltar que caso entre em vigor uma
nova lei que acarrete algum beneficio ao réu, essa norma podera
retroagir, uma vez que as sanc¢oes nao tem o condao de castigar e sim
de prevenir a reiteracdo de condutas criminosas, bem como proteger
a sociedade das transgressdes que eventualmente lesionam bens
juridicos essenciais a manutencao da vida em harmonia.

Assim, o principio dairretroatividade veda que uma lei nova volte
ao tempo para penalizar condutas que nao eram consideradas como
incriminadoras, podemos dizer que a irretroatividade é o preceito que
se alinha a legalidade penal.

No primeiro capitulo serd abordada brevemente a histéria
do Principio da Irretroatividade, e qual sua finalidade. No segundo,
falar-se-a da normatizagdo, sua vigéncia na Constituicdo e lei
ordindria. Ja no terceiro sera abordada a excecdo do principio, ou
seja, a retroatividade da lei, e suas implicacoes, além de abarcar a
possibilidades de retroatividade na jurisprudéncia. No quarto capitulo
sera abordado a aplicacdo da irretroatividade e retroatividade da lei
penal nas criacdes de normas que favorecam ou prejudique o réu. E no
quarto, finalmente, abordar-se-a as consequéncias quando da aboli¢do
de uma lei e sua relacao com o principio estudado.
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1 HISTORICIDADE

Para andlise e maior compreensdo dos principios que norteiam
a lei penal, necessdrio entender o que sdo e para que servem.
Nesta esteira, temos que ter em mente que os principios podem
ser explicitos, aqueles que estdo expressos nas leis, como o caso da
irretroatividade da lei penal, que esta legalizado pelo artigo 5°, inciso
XL da Constituicdo Federal, ou implicitos, sdo os que derivam dos
expressamente previstos em lei e que dependem de interpretacdes
destas.

Existem algumas diferencas entre a lei e os principios, que
devem ser observadas para aplicacao do caso concreto.

Para Sanches Cunha,

Duas sdo as diferencas basicas a serem observadas,
a primeira diz respeito a solugéo de conflitos entre
ambos, se houver encontro de leis, prevalecera
somente uma, diferentemente no caso de
principios, havendo embate entre eles, invoca-se a
proporcionalidade ou ponderacéo de valores, aplica-se
ambos em conjunto, no grau de sua compatibilidade,
ndo existe revogacdo de principios. A outra assimetria
é quanto a concretude, a lei é elaborada para reger
abstratamente um determinado fato, ja os principios
aplicam-se a indefinidas hipdteses (CUNHA, 2019,
p. 75/76).

O Direito Penal tem como fim regular o convivio em sociedade,
buscando coibir praticas reprovativas e conceituadas como delituosas.
Com este conceito sdo criadas as leis penais, que visam aplicar sangoes
aqueles que praticam atos reprovados no ambito social, absorvendo-
se os principios, que tém com uma de suas finalidades colocar freio ao
ius puniendi.

Nas palavras de Masson (2017, p. 23), “os principios tem a
funcio de orientar o legislador ordinario, e também ao aplicador do
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Direito Penal, no intuito de limitar o poder punitivo estatal mediante a
imposicdo de garantia aos cidaddos.”

Dessa forma, ao se criar as leis e aplicé-las, deve-se observar os
principios orientadores do Direito Penal.

Passadas essas exposicoes, abordar-se-a a origem da ideia da
irretroatividade da lei.

O crime nasceu com homem e com isso surgiu a necessidade
de regulamentar e reprimir os delitos, um dos mais antigos livros, a
Biblia, j4 relata condutas criminosas ao descrever o assassinato de
Abel por seu irmao Caim que teve como sancao a pena de banimento
que foi aplicada por Deus. (BAIA; ROCHA; RODRIGUES, 2021)

A origem do Principio da Irretroatividade da Lei Penal vem do
movimento iluminista e busca a preservacdo da segurancga juridica,
ja para a seguranca social, o tempo da conduta deve reger o ato, em
outras palavras, o sujeito deve ter consciéncia das sancoes que podem
serem impostas a ele naquele momento. (Cavalcante, Anna, ha 10
meses)

A norma penal é considerada uma lei ultima ratio, ou seja,
somente pode ser invocada quando outros preceitos ndo forem
capazes de reparar o bem lesionado. Essas leis sao constantemente
modificadas, moldando-se as necessidades e dogmas que urgem
a convivéncia em sociedade, com as alteracGes dessas normas
consequéncias sdo advindas com elas.

Masson aduz que:

Aregrageral éada prevalénciadalei que se encontrava
em vigor quando da pratica do fato, vale dizer, aplica-
se a lei vigente quando da pratica da conduta (tempus
regit actum). Dessa forma, resguarda-se a reserva
legal, bem como a anterioridade da lei penal, em
cumprimento as diretrizes do texto constitucional.
As excecdes se verificam, por outro lado, na hipdtese
de sucessao de leis penais que disciplinem, total ou
parcialmente, a mesma matéria. E, se o fato tiver sido
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praticado durante a vigéncia da lei anterior, cinco
situacdes podem ocorrer:

A lei cria uma nova figura penal (novatio legis
incriminadora)

Alei posterior se mostra mais rigida em comparacdo
com a lei anterior (lex gravior)

A lei posterior extingue o crime (abolitio criminis)
A lei posterior é benigna em relagfo a sancéo penal
ou a forma de seu cumprimento (lex mitior); ou
Alei posterior contém preceitos mais rigidos e outros
mais brandos (MASSON, 2017, p. 135).

Todas essas cinco situacdes que podem ocorrer com alteracao
da norma penal, tem ligacdo direta com o principio da irretroatividade
penal, e falaremos de cada uma dessas.

2 NORMATIZAGAO DO PRINCIiPIO DA IRRETROATIVIDADE

O Principio da Irretroatividade é expresso e encontra amparo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
5° inciso XL, que assim dispoe:

XL - alei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar
o réuy;
(BRASIL, 1988)

Necessario compreender qual foi o objetivo do constituinte ao
inserir a garantia fundamental do artigo 5°, inciso XL, na Constitui¢cdo
da Republica de 1988.

Ao investigar, percebe-se que a inteng¢do foi constitucionalizar o
dispositivo do Cddigo Penal, que jd normatizava a irretroatividade da
lei penal, expunha a retroatividade da lei ao abolir algum crime, bem
como quando favorecesse de alguma maneira o réu. Tal permissivo
encontra-se na redacdo do artigo 2°, caput e paragrafo tinico, do CP.
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Nessa senda, a assembleia constituinte de 1987/1988 define de
vez o principio da irretroatividade da lei penal, com redagdo bem
simples e direta, qual seja, “a lei penal nio retroagira, salvo para
beneficiar o réu”.

Outro dispositivo que expressa este principio € o artigo 2°, do Cédigo
Penal, como ja exposto alhures. No entanto, antes da normatizagio
pela Constituicao de 1988, era necessaria uma compreensao mais
apurada e igualmente uma interpretacdo aprofundada da intencdo do
legislador que trouxe a redacao da seguinte forma:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei
posterior deixa de considerar crime, cessando em
virtude dela a execucio e os efeitos penais da sentenca
condenatéria.

Paragrafo tinico - A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatéria
transitada em julgado. (BRASIL, 1940)

Tal norma impde que se alguma conduta caracterizada como
crime deixar de ser reprovavel penalmente, as decorréncias dessa
condenacgdo cessardo. Isto significa que a pena perderd seus efeitos
deixando de existir as consequéncias da condenacao.

Da mesma forma, se uma nova lei for mais benéfica ao infrator,
também alcancara aquela condenacdo, ja imposta, € o que dessume o
paragrafo unico do artigo 2° do Cédigo Penal.

A titulo de conhecimento, ressalta-se que para alguns
doutrinadores, posicao minoritdria, a irretroatividade da lei penal em
interpretacdo extensiva a Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XL,
deve também ser aplicada a norma processual.

Nesse sentido, Tavora e Alencar aduzem que:

(...) Por essa razdo, o sistema ndo deve ser visto de
forma estanque, e as norma penais e processuais
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penais devem ser colocadas no mesmo patamar.
Nessa linha, o dogma da aplicagdo imediata da lei
processual (benéfica ou maléfica), consagrado no
artigo 2°, CPP, estaria ultrapassado, de forma que
a norma processual mais gravosa sé seria aplicada
aos delitos consumados ap6s sua entrada em vigor
(TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 47).

A priori, a aplicacio desde principio nfio é imposta a norma
processual, apesar de como mencionado ter quem a defenda,
entretanto, quanto a meteria penal, é taxativamente imposto.

Como trazido a baila, a irretroatividade da lei penal, traz uma
seguranca juridica a sociedade e aos operadores do direito, uma vez
que que além de ser positivado em lei ordinaria, Cédigo Penal, é
também garantido pela Carta Magna em seu artigo 5%, clausula pétrea.

Desse modo, se ocorrer evento reprovavel socialmente na data
de hoje, mas tal conduta nao seja tipificado como crime, obviamente,
nao podera o autor ser penalizado. No entanto, se esse comportamento
venha a ser caracterizado posteriormente como delituoso, ndo pode
essa norma voltar ao tempo para penalizar o infrator.

Da mesma forma, se uma nova lei abolir um crime abolitio
criminis (falaremos adiante), esta alcancara os fatos pretéritos. De
igual modo, se uma norma majorar a pena de um crime, esta ndo
podera ser aplicada aos fatos cometidos antes de sua entrada em vigor,
isso em regra é o que rege o principio da irretroatividade da lei penal.

A titulo de exemplo da aplicacdo do principio em comento,
podemos citar a alteracdo do artigo 213 do Cddigo Penal, que antes
da entrada em vigor da Lei n° 12.015/09 que alterou sua redacdo tinha
que:

Art. 213: Constranger mulher a conjuncéo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca:
(BRASIL, 1940, grifo nosso)
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Note que o artigo 213 do Cédigo Penal, dizia que “constranger
mulher a conjuncio carnal”, ou seja, a conduta somente era tipificada
como crime se cometida por um homem, se a conduta fosse praticada
por uma mulher, tal fato ndo se caracterizava como crime. Conquanto,
com o advento da Lei n° 12.015/09, agora ambos poderdo ser autores
do fato, vejamos a redagao do artigo:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
(BRASIL, 1940, grifo nosso)

Nesse sentido, se uma mulher cometeu tal conduta antes da
entrada em vigor da nova redacdo do artigo 213 do Cddigo Penal,
o principio da irretroatividade in pejus veda a possibilidade da
penalizacdo dessa conduta.

No mesmo sentido, podemos citar a implementacdo do artigo
215-A do Cédigo Penal, incluido pela Lei n° 13.718/18, que passou a
dispor:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua
anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer
a propria lascivia ou a de terceiro. (BRASIL, 1940)

Por conseguinte, ndo podem os fatos ocorridos antes da entrada
em vigor da lei 13.718/18, serem penalizado pela norma do artigo
215-A do Cédigo Penal, devido a expressa proibi¢do do principio da
irretroatividade in pejus, por isso defendemos que o principio da
irretroatividade se nivela com o principio da legalidade.

Em suma, a lei ndo podera voltar ao tempo para prejudicar o réu,
quando houver alteragdo que prejudique, tdo pouco podera o acusado
ser penalizado por fato que apesar de reprovavel socialmente, ao tempo
da conduta nio era tipificado. E o que preceitua a irretroatividade in
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pejus, descrita no artigo 5°, inciso XL, da Constituicao Federal e artigo
2%, do Cédigo Penal.

3 EXCECAO A IRRETROATIVIDADE

Em toda legislacdo brasileira, a regra tem sempre uma excegao,
ndo seria diferente com a irretroatividade in pejus, sendo a sua ressalva
a RETROATIVIDADE IN MELLIUS, ou seja, quando a lei podera voltar
ao tempo para beneficiar o réu, é o que se depreende da segunda parte
do inciso XL do artigo 5%, da Constituicdo Federal, que assim define:
salvo para beneficiar o réu.

O pretexto para essa ressalva parece ser simples: advém da
premissa que a liberdade é um dos valores inerentes a condicao
humana. Nesse sentido, ndo hd motivos para a privacao da liberdade
dos cidadaos quando o Estado ndo deseja mais reprimi-la.

Assim, a lei penal podera voltar ao tempo para que possa
beneficiar o réu, seja para extinguir a puni¢do imposta ou abrandar a
pena ja aplicada.

Pode-se citar como exemplo da retroatividade in mellius a Lei n°
12.015/09 que alterou o Codigo Penal, trazendo nova nomenclatura aos
crimes contra os costumes, passando a telo-os como crimes contra a
dignidade sexual.

Essas inovacOes trazidas pela conhecida “CPI da Pedofilia”,
acarretou diversas novidades neste capitulo do Cédigo Penal, criando
censuras, cunhando novos delitos, unificando as condutas de estupro
e atentado violento ao pudor, tudo em um unico tipo penal.

Abaixo observa-se as alteracOes mencionadas pela Lei n°
12.015/09, e nitidamente percebe-se que de fato houve um aumento
significativo das penas:
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Antes da Redacao Lei n°® 12.015/09

Apos Redacao Lein® 12.015/09

Art. 213 - Constranger mulher a
conjuncao

carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca:

Art. 213. Constranger alguém, mediante
violéncia ou

grave ameagca, a ter conjuncao carnal ou
a

praticar ou permitir que com ele se
pratique

outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de trés a oito anos.

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.

Paragrafo unico. Se a ofendida e
menor de
catorze anos:

§1° Se da conduta resulta lesao corporal
de

natureza grave ou se a vitima € menor
de 18

(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao de quatro a dez
anos.

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos

Nesse contexto, suponha-se que um individuo tenha cometido
o delito de estupro em meados de 2008, no entanto, sua condenacao
se deu apenas em 2010, quando ja em vigor as alteracdes da Lei n°

12.015/09.

Nesse exemplo, pode a lei voltar ao tempo, uma vez que a pena
aplicavel a época do fato (reclusdo, de trés a oito anos), é mais benéfica
de quando se deu sua condenacgao (reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos),
ja que para o Direito Penal o “tempo rege o ato”

Quanto a aplicacdo da retroatividade in mellius, o Superior
Tribunal de Justiga, ja se posicionou, sendo consolidada e unanime a

jurisprudéncia nesse sentido:
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EXECUGCAO PENAL. HABEAS CORPUS. (1) ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. LEIN° 12.015/09.
LEI PENAL MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE.
ILEGALIDADE MANIFESTA. (2) WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.1. A
Sexta Turma desta Corte firmou entendimento no
sentido de que, com o advento da Lei n.° 12.015/2009,
a conduta do crime de atentado violento ao pudor,
anteriormente prevista no artigo 214 do Cédigo
Penal, foi inserida aquela do art. 213, constituindo,
quando praticadas contra a mesma vitima e em um
mesmo contexto fatico, crime unico de estupro.2.
A norma em comento, por ser mais benéfica, deve
retroagir para alcancar os fatos anteriores. (HC
317.372/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/05/2015, DJe
13/05/2015). (grifos nossos)

CRIMINAL. HC. FALSO TESTEMUNHO.
SUPERVENIENCIA DE LEI PENAL MAIS BENEFICA.
RETROATIVIDADE. ORDEM CONCEDIDA. Hipdtese na
qual o paciente foi condenado por falso testemunho
e, no curso do processo, a Lei 10.268/2001 modificou
aredagdo do § 1° do art. 342 do Estatuto Repressor,
trazendo situacdo mais benéfica. A lei penal mais
benéfica deve retroagir aos fatos anteriores a
sua vigéncia, nos termos dos arts. 5°, inciso XL,
da Constituicdo Federal e 2°, paragrafo unico, do
Codigo Penal. Constatada a possibilidade de o
condenado ser favorecido, de qualquer forma, por
lei posterior, deve ser reconhecido o seu direito a
benesse, ainda mais quando o Diploma Legal mais
benéfico foi incorporado ao ordenamento juridico
enquanto em traimite a agio penal. (STF, HC 59.777/
SP, 2006, grifo nosso)

Logo, a lei podera retroagir ao tempo, se for para trazer algum
beneficio ao réu.
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3.1 RETROATIVIDADE PENAL NA JURISPRUDENCIA

Foi discorrido até aqui sobre a excecdo do principio da
irretroatividade, no que tange a lei, mas é sabido por todo operador
do direito que no caso concreto a jurisprudéncia é de grande validade
para a pratica forense e serve para orientar o julgador. Nesse ponto, o
que nos traz a refletir é: Pode a jurisprudéncia retroagir para beneficiar
o réu?

A resposta embasada no entendimento do Superior Tribunal de
Justiga é que nao!

Nesse interim, j4 se posicionou por diversas vezes o STJ:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ART. 621, I, DO CPP. REVISAO
CRIMINAL. JURISPRUDENCIA CONTROVERTIDA.
DESCABIMENTO DA REVISIONAL. ACORDAO EM
CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE. SUMULA 83/STJ. VIOLACAO AO ART. 5°,
CAPUT, DA CF. MATERIA CONSTITUCIONAL. NAO
CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

Este Superior Tribunal de Justica possui
entendimento remansoso de que “o art. 621, inciso I,
do Cédigo de Processo Penal, determina que cabera
revisio criminal ‘quando a sentenca condenatoria
for contraria a texto expresso da lei’, o que nio
pode ser confundido com mudanca de orientacao
jurisprudencial a respeito da interpretacio de
determinado dispositivo legal”. (REsp 706.042/RS,
Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA
TURMA, DJ 07/11/2005) 2. A andlise de matéria
constitucional nfo é de competéncia desta Corte,
mas sim do Supremo Tribunal Federal, por expressa
determinacdo da Constituicdo Federal.3. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ, AgRg
no REsp n. 1.447.604/SC, 2014, grifo nosso)
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Pode-se observar que o entendimento predominante pelo STJ
é no sentido que quando estamos diante de uma situacdo em que
houve condenacgdo, com pena majorada, respaldada em orientagdo
jurisprudencial, e havendo modificagdo desse entendimento, nado
hé que se falar em retroatividade benéfica ao réu, é o caso da extinta
Sumula 174 do STJ, que autorizava o aumento de pena no crime de
roubo, quando a intimidacao para pratica do crime era feita com arma
de brinquedo.

No entanto, em outubro de 2001 a referida Simula foi cancelada,
muito se discutiu a época se o aumento de pena imposto nesses crimes
poderiam retroagir, trazendo algum beneficio, diminuicdo da pena, a
esses condenados.

Tendo em vista a falta de permissivo legal, nessa toada, Sanches
Cunha aduz:

A Constituicdo Federal de 1988 se refere somente
a retroatividade da lei (proibindo quando maléfica
e fomentando quando benéfica). De igual modo,
o Cddigo Penal ndo disciplinou a possibilidade da
retroatividade na jurisprudéncia (CUNHA, 2019, p.
132).

Assim, apesar de haver correntes contrdrias que defendem a
retroatividade da jurisprudéncia, o entendimento predominante,
inclusive consolidado pelo Superior Tribunal de Justica é que nio
existe e nem hd que se cogitar retroatividade jurisprudencial,
fundamentada tal corrente, majoritaria, que ndo ha permissivo legal
para a retroatividade, nesses casos, mesmo que para beneficiar ao réu.

4 NOVATIO LEGIS IN MELLIUS

A redacdo do paragrafo unico do artigo 2° do Cddigo Penal,
possibilita a retroatividade da lei para beneficiar o réu, ainda que ja
transitada em julgado sua condenacao.
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Paragrafo tinico - A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatéria
transitada em julgado. (BRASIL, 1940)

Aqui esta-se diante da chamada novatio legis in mellius. Essa
norma é sempre de cunho retroativo, aplicando-se aos fatos anteriores,
seja para os casos de aumento ou diminuicdo de pena, devendo,
sempre, observar no caso concreto o que for mais benéfico ao réu,
como demostrado nos exemplos acima e na farta jurisprudéncia.

Nesse sentido, Masson nos ensina que:

Lei penal benéfica, também conhecida como lex
mitior ou novatio legis in mellius, é a que se verifica
quando, ocorrendo sucessao de leis penais no tempo,
o fato previsto como crime ou contravencao penal
tenha sido praticado na vigéncia da lei anterior, e o
novel instrumento legislativo seja mais vantajoso ao
agente, favorecendo-o de qualquer modo. A lei mais
favoravel deve ser obtida no caso concreto, aplicando-
se a que produzir o resultado mais vantajoso ao agente
(teoria da ponderacao concreta (MASSON, 2017, p.
137/138).

Como exemplo da aplicacao do novatio legis in mellius, citamos
a Lei 11.343/2006 (Lei Antidrogas), especificamente seu artigo 28 que
traz a figura do usuario de drogas. Antes da entrada em vigor da citada
lei, era penalizado com detengdo, de 6 meses a 2 anos, e pagamento de
20 a 50 dias-multa, o usuario de drogas.

Com a vigéncia da Lei 11.343/2006, ocorreu a despenalizacdo
da conduta. Assim, caso um individuo esteja cumprindo pena pelo
porte de drogas para consumo pessoal, essa penalizacdo sera cessada.
Ressalte-se que o uso de substanciailicita entorpecente continua sendo
crime, o que ocorreu foi a despenalizacdo da conduta do usuario, e
nao a sua descriminalizagao.
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Sobre o tema, j4 se manifestou o STF:

EMENTA:

I. Posse de droga para consumo pessoal: (art. 28 da L.
11.343/06 - nova lei de drogas): natureza juridica de
crime. 1. O art. 1° da LICP - que se limita a estabelecer
um critério que permite distinguir quando se esta
diante de um crime ou de uma contravencao -
ndo obsta a que lei ordindria superveniente adote
outros critérios gerais de distingdo, ou estabelega
para determinado crime - como o fez o art. 28 da
L. 11.343/06 - pena diversa da privagdo ou restricao
da liberdade, a qual constitui somente uma das
opgOes constitucionais passiveis de adogdo pela lei
incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e XLVII). 2. Ndo
se pode, na interpretagédo da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desapreco do legislador pelo “rigor
técnico”, que o teria levado inadvertidamente a incluir
as infragOes relativas ao usudrio de drogas em um
capitulo denominado “Dos Crimes e das Penas”, s6 a
ele referentes. (L. 11.343/06, Titulo III, Capitulo III,
arts. 27/30). 3. Ao uso da expressao “reincidéncia”,
também néo se pode emprestar um sentido “popular”,
especialmente porque, em linha de principio,
somente disposi¢io expressa em contrario na L.
11.343/06 afastaria a regra geral do C. Penal (C.Penal,
art. 12). 4. Soma-se a tudo a previsdo, como regra
geral, ao processo de infracGes atribuidas ao usudrio
de drogas, do rito estabelecido para os crimes de
menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo
a proposta de aplicacdo imediata da pena de que trata
oart. 76 da L. 9.099/95 (art. 48, §§ 1° e 5°), bem como
a disciplina da prescricdo segundo as regras do art.
107 e seguintes do C. Penal (L. 11.343, art. 30). 6.
Ocorréncia, pois, de “despenalizacio”, entendida
como exclusio, para o tipo, das penas privativas de
liberdade. 7. Questao de ordem resolvida no sentido
de que aL. 11.343/06 nio implicou abolitio criminis
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(C.Penal, art. 107). II. Prescri¢io: consumacio, a
vista do art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de
mais de 2 anos dos fatos, sem qualquer causa
interruptiva. IIL. Recurso extraordinario julgado
prejudicado. (STJ, RE 430105, 2007, grifo nosso)

Vale ressaltar qual o juizo competente para aplicagdo da nova
lei, o que muito se discutia, se a competéncia era da condenagéo ou da
execucao, a Lei 7.210/84 (Lei de Execucao Penal) definiu em seu artigo
66, inciso I, que compete ao juizo da execugio:

Art. 66. Compete ao Juiz da execucao:

I - aplicar aos casos julgados lei posterior que de
qualquer modo favorecer o condenado; (BRASIL,
1984)

O Superior Tribunal de Justica, se manifestou editando a Simula
611:

Stimula 611 STF - Transitada em julgado a sentenga
condenatdria, compete ao Juizo das execugOes a
aplicagdo de lei mais benigna. (STF, 1984)

Assim, caso entre em vigor uma nova lei que beneficie o réu e
este ja esteja cumprindo pena, o juizo competente para aplicacdo da
nova norma € o da execucao penal e ndo o da condenagao.

No entanto, caso houver a necessidade de rever o mérito da
questdo, reavaliacdo de provas, etc. o juizo competente para essa
analise sera o do Tribunal que corresponderia ao julgamento do
recurso concernente (GRECO, 2013, p. 17)
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4.1 NOVATIO LEGIS IN PEJUS

Sobre os casos em que anova lei prejudique o réu, trazendo penas

maiores do que as aplicaveis ao tempo do fato, ha a chamado novatio
legis in pejus que é exatamente o que o principio da irretroatividade

veda.

Nesses acontecimentos, em que a lei ndo for benéfica ao agente,

permanecerd a regra da irretroatividade in pejus, contida no artigo 5°,
inciso XL, da Constituicdo Federal.

Masson ensina que:

Essa regra tem incidéncia sobre todas as leis com
conteudo material, estejam alocadas tanto no
Cddigo Penal (parte Geral ou Parte Especial) ou na
legislacdo penal extravagante, sejam incriminadoras
ou reguladoras da imputabilidade, das causas
excludentes da ilicitude, da aplicacdo da pena ou
qualquer outra classe juridica do poder punitivo.
(MASSON, 2017, p. 137),

Ha o exemplo da conduta do trafico de drogas (artigo 33 da Lei

11.343/2006), atual Lei Antidrogas, que teve significativa alteracao de

pena.
A Lei 6.368/1976, antiga Lei Antidrogas, previa pena de 3 a 15

anos de reclusdo para o crime mencionado:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda
ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter
em deposito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar ou entregar, de qualquer
forma, a consumo substincia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar;
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Pena - Reclusao, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, €
pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa. (BRASIL, 1976, grifo nosso)

AnovaLein®11.343/2006, alterou a penada conduta parareclusao
de 5a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa. Aqui prevalecera
a regra geral irretroatividade, uma vez que a nova lei prejudica o réu.

Quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justica, se manifestou
editando Sumula 501, que diz:

Sumula 501 STJ - E cabivel a aplicagio retroativa
da Lei n. 11.343/2006, desde que o resultado da
incidéncia das suas disposi¢des, na integra, seja mais
favoravel ao réu do que o advindo da aplicacdo da
Lei n. 6.368/1976, sendo vedada a combinacao de
leis. (STJ, 2013)

Em suma, caso entre em vigor uma nova lei que prejudique o réu
deve-se aplicar o principio da irretroatividade penal.

4.2 NOVATIO LEGIS IN PEJUS E CRIMES
PERMANENTES E CONTINUADOS

Entende-se por crime permanente aqueles que a consumacao se
prolonga no tempo, ou seja, a conduta néo cessa, como por exemplo o
sequestro tipifico do artigo 148 do Cédigo Penal. Ja o crime continuado
é o elo de varios delitos, com condicoes de tempo, lugar, forma de
execucao e etc., sendo que os ulteriores devem ser havidos como
continuagdo do primeiro, como exemplo podemos citar o furto com
continuidade delitiva, artigo 155 c/c artigo 71 ambos do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940).
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E nesses casos se houver durante a execucdo do crime a entrada
de nova lei que beneficie o infrator? Deve-se aplicar o principio da
irretroatividade?

O Supremo Tribunal Federal, quanto ao tema definiu que nos
crimes permanentes ou aos crimes continuados, aplica-se a lei penal
mais grave, isso acontece porque ao falarmos em continuaciao ou
permanéncia, estamos diante da situagdo em que nao cessou a pratica
delituosa.

Diante desses casos o STF editou a Simula 711, que diz:

Sumula 711 STF - A lei penal mais grave aplica-se ao
crime continuado ou ao crime permanente, se a sua
vigéncia é anterior a cessagdo da continuidade ou da
permanéncia. (STF, 2003)

Nesse sentido, mesmo que tenha entrado em vigor lei com pena
mais severa, e a pratica do delito ainda permanece em execugao,
aplicavel nesses casos a nova pena, nao havendo que se falar em
irretroatividade da lei penal.

5 ABOLITIO CRIMINIS

O abolitio criminis, também previsto no caput do artigo 2* do
Cddigo Penal, nos leva a chamada descriminalizacdo penal, nessa
senda, o fato que antes era uma infragao penal, agora nao passa de um
“indiferente penal”, ou seja, aquela conduta passa a ser irrelevante,
ndo ocorrendo a tipificacdo material e por igual modo a legal, em
outras palavras o risco criado pelo agente é permitido (BRASIL, 1940).

Nesse sentido, Sanches Cunha ensina que:

A abolitio criminis é o fendmeno verificado sempre que
o legislador, atento as mutacdes sociais (e o principio
da intervencdo minima), resolve ndo mais incriminar
determinada conduta, retirando do ordenamento
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juridico-penal a infracdo que previa, julgando que
o Direito Penal ndo mais se faz necessario a protecéo
de determinado bem juridico (CUNHA, 2019, p. 124).

Ocorrendo a abolicdo do crime deve de imediato cessar as
sancoes penais impostas.

Nesse sentido, Masson (2017, p. 138) ensina que: “Nos termos do
art. 5%, XL, da Constituicdo Federal, a abolitio criminis e a novatio legis
in melliuns devem retroagir, por configurar nitido beneficio ao réu.”

Como exemplo do abolitio criminis podemos citar a abolicao do
artigo 240 do Cédigo Penal, que disponha sobre o adultério, alterado
pelo artigo 5° da Lei n® 11.106/05.

Antes de 2005 aquele que traisse seu conjuge poderia ter uma
pena de detencdo, de quinze dias a seis meses.

Desse modo, devido as regras impostas pelo principio aqui
ponderado, as condenacdes executadas pelo artigo 240 do Cddigo
Penal, perderam seus efeitos penais, cessando assim suas execucoes.

A natureza juridica deste instituto é inserida na norma do artigo
107, inciso III, do Cdédigo Penal, que assim tem:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

III - pelaretroatividade de lei que ndo mais considera
o fato como criminoso;

(BRASIL,1940, grifo nosso)

Extrai-se do inciso III, do artigo 107, do Cddigo Penal que o
abolitio criminis, trata-se expressamente da excecdo do principio da
irretroatividade, como ja exposto acima. No mesmo sentido é o que se
extrai da segunda parte do artigo 5°, inciso XL da Constituicao Federal,
“salvo para beneficiar o réu”, ou seja, a norma penal pode retroagir
para trazer algum beneficio ao incriminado.

Dessa forma, havendo a retroatividade benéfica da lei penal,
havera a extincdo da punibilidade do agente, assim, todos aqueles que
estavam respondendo ao crime que foi abolido terdo seus processos
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arquivados, além disso, aos que ja cumprem pena terdo sua liberdade
decretada.

O abolitio criminis alcangara a execucao e consequentemente 0s
efeitos penais da sentenca que condenou o individuo, revogando-se
também a reincidéncia e os maus antecedentes.

No entanto, importante ressaltar que essas benesses nado terdao
efeitos sobre as condenacdes civis, tais como: obrigacdo de reparar o
dano acarretado pela infracdo penal e a constituicdo de titulo executivo
judicial, tendo em vista que conforme se extrai do artigo 515, inciso
VI, do Cédigo de Processo Civil e do artigo 63 do Cddigo de Processo
Penal, sentenca condenatdria transitada em julgado torna-se um titulo
executivo judicial, o qual sera mantido, mesmo que ocorra o abolitio
criminis.

Entretanto, mister esclarecer que para a configuragdo do abolitio
criminis nao basta a revogacao formal do tipo penal, caso a tipificacdo
da conduta venha a ser disciplinada por outra norma, ou seja, ocorra
a transferéncia da conduta para outro dispositivo, estaremos diante do
principio da continuidade normativa.

E o caso do atentado violento ao pudor, o artigo 214 do Cédigo
Penal foi revogado pela Lei 12.015/09, no entanto, a pratica delituosa
passou a vigorar na redacdo do artigo 213 do Cédigo Penal, intitulado
agora como “estupro”, nesses casos nao hd que se falar em aboli¢do da
tipificacao.

Convém ressaltar também, os episédios de abolitio criminis
tempordrio, que sdo os casos em que a lei autoriza ao agente ajustar,
num prazo determinado, a sua situacgdo juridico-penal, isentando-o de
responsabilidade.

Para Masson,

O abolitio criminis temporario pode ser reconhecido
nas ocorréncias em que a norma augura a
descriminalizagdo transitéria de determinada
conduta. Como exemplo podemos citar o ocorrido
nos artigos 30 a 32 da Lei 10.826/03 (Estatuto do
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desarmamento), quando foi autorizado a extingdo
da punibilidade quanto aos responsaveis pelos crimes
de posse e porte ilegal de arma de fogo aqueles que
realizaram voluntariamente a entrega de armas de uso
permitido, dentro dos prazos estabelecidos (MASSON,
2017, p. 137).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, se posicionou
através da Sumula 513, ao firmar o entendimento que:

Sumula 513 - STJ: A ‘abolitio criminis’ temporaria
prevista na Lei n. 10.826/2003 aplica-se ao crime
de posse de arma de fogo de uso permitido com
numeracdo, marca ou qualquer outro sinal de
identificacdo raspado, suprimido ou adulterado,
praticado somente até 23/10/2005 (STJ, 2014).

No entanto, mister ressaltar que nfo ha empecilho para o
legislador, que um fato descriminalizado seja capaz de se tipificar
como delituoso novamente, afinal, o tempo rege o ato. Contudo, essa
nova lei somente alcangara os fatos futuros, por forca do principio da
anterioridade e também da irretroatividade.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da irretroatividade, busca a efetivagdo do direito a
liberdade e controlar o poder punitivo estatal, uma vez que veda a lei
de retroagir para prejudicar o réu, trazendo uma seguranca juridica
e revalidando o principio da anterioridade da lei, artigo 1* do Cédigo
Penal.

Ja sua excecdo, a retroatividade in mellius, nos leva a ratificacdo
do intuito da Lei Penal, que nao tem apenas o conddo de punir, mas
também o de ressocializar o homem infrator, colocando-o apto ao
convivio social.
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E fato que a sociedade brada por lei mais severas e efetivas, no
entanto, na maioria das vezes e, principalmente, pelos leigos, sdo
deixados de lado a humanizacdo, ao passo que pensam apenas na
punicao e esquecem da ressocializacao.

Nesse contexto, o principio da irretroatividade e suas aplicacdes,
conforme expostasaolongo desde estudo nos mostra que suafinalidade
¢é além da seguranca juridica, mas também alocar freio ao jus puniendi,
quando proibi que a lei volte ao tempo para punir fato nao tipificado,
e permiti sua regressdo para fazer valer algum beneficio advindo de
nova norma.

N3ao se fala, nesse segundo caso, de impunidade ou inseguranca
normativa, mas sim da vontade do legislador ao modificar alguma
lei, tendo em vista que a vontade do poder legislativo, deve em regra
submeter-se a vontade social, logo ndo havendo mais a necessidade da
tipificacdo de determinada conduta ou pena tao significativa, deve a
lei mais benéfica retroagir.

Conclui-se, entdo, que o principio da irretroatividade da lei
penal é o “preambulo” da anterioridade da lei e da sua ressalva, a
retroatividade é a garantia dos valores inerentes a condi¢cao humana,
no sentido de liberdade e ressocializacao.
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0 PRINCIPIO DA LESIVIDADE COMO FORMA DE
LIMITAGCAO AO PODER DE PUNIR DO ESTADO E COMO
PROTECAO A FIGURA DO USUARIO DE DROGAS

Nayara Lorena Silva Santos®

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade a analise
dos Principios da Lesividade ou da Ofensividade, como também é
conhecido, e da Alteridade, como moderadores do poder punitivo
do Estado. O Principio da Lesividade preceitua que ninguém sera
punido por condutas que ndo causem danos ou coloquem em risco
o bem juridico alheio, enquanto o Principio da Alteridade afirma que
ninguém serd punido por condutas que atinjam apenas a esfera do
préprio individuo. Contudo, existe grande discussdo sobre o dever
ou ndo do Estado de reprimir aqueles que fazem uso de substancias
entorpecentes e ilicitas. Buscou-se com o presente trabalho analisar
o ponto de vista do legislador que inovou ao aplicar medidas
socioeducativas aos usuarios de drogas fazendo uso dos principios aqui
tratados. Com a finalidade de obter a resolugdo da problematica, foi
utilizada a pesquisa em sua forma qualitativa, de carater exploratdrio
pelo método dedutivo.

Palavras-chave: Principio da Lesividade; Principio da
Ofensividade; Principio da Alteridade Penal; Usudrio de Drogas;
Repressdo Estatal.

INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direito o instituto do Direito Penal é
tido como a altima ratio, ou seja, sua aplicacdo sé é admitida caso ndo
seja possivel aplicar qualquer outro ramo do ordenamento juridico

6 Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade Minas Gerais - FAMIG. E-mail:
nayara.lssantos13@gmail.com
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brasileiro ao caso em concreto e, por esse motivo, as sangdes penais
sdo consideradas medidas extremas e gravosas.

Nesse interim, alguns principios foram desenvolvidos por
doutrinadores a partir de previsdes implicitas nas leis brasileiras e
internacionais que se prestam para limitar o jus puniendi estatal ou
melhor dizendo, o poder de punir do Estado.

O presente artigo tem como foco a apresentacao dos Principios
da Lesividade e de seu corolario, o Principio da Alteridade como sendo
moderadores do jus puniendi estatal, bem como sobre a aplicagdo
de ambos a protecdo do usudrio de drogas, fazendo uso da pesquisa
qualitativa, de carater exploratério e pelo método dedutivo.

Para melhor compreensio do tema e da aplicacao dos principios
moderadores do poder/dever de punir do Estado, este trabalho foi
dividido em dois capitulos além da introdugao e da conclusao.

O Principio da Lesividade é tratado em sua forma ampla no
primeiro capitulo, este principio tem por defini¢do a impossibilidade
de punir condutas que ndo causem dano ou perigo de lesao ao bem
juridico alheio.

Para aflorar a discussao acerca da protecao da figura do usudrio
de drogas, apresentou-se os 4 (quatro) aspectos do Principio da
Lesividade criados por Nilo Batista em sua obra “Introducao critica
ao Direito Penal brasileiro”, dos quais 2 (dois) deles foram utilizados
para promover a protecdo do dependente quimico, quais sejam: a
inexisténcia de conduta que ultrapasse o ambito do préprio autor e de
afetacdo de um bem juridico alheio.

Por isso, abriu-se a discussdao sobre os motivos que levaram o
legislador a aplicar medidas socioeducativas aquele que pratica alguma
das condutas previstas no artigo 28 da Lei de Drogas, em especial, o
porte de substdncias para consumo préprio, ao invés de aplicar penas
restritivas de direito ou de liberdade como acontece no artigo 33 da
mesma Lei.

O que se sabe é que a protecao conferida ao usuario que nao
possui sua liberdade ou seus direitos enquanto cidadao restritos, tem
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como foco a necessidade de tratamento do vicio e da satude, e nao de
uma repressio estatal como ocorre nos demais casos.

Devido a isso, a dependéncia quimica foi tratada como sendo
uma questido de saude publica que merece cuidados por parte do
Estado e ndo uma punicao com a privacao de direitos ou de liberdades
como ocorre com a figura do traficante previsto na Lei de Drogas.

10S ASPECTOS DOS PRINCIiPIOS DA LESIVIDADE
E DA ALTERIDADE E A APLICABILIDADE COMO
MODERADORES DO PODER PUNITIVO ESTATAL

No Estado Democratico de Direito ndo existe espaco para
julgamento, condenacgdo ou ainda, juizo de valor com base na
moral, nos sentimentos e nos bons costumes, vez que s6 se permite
a criminalizacdo de condutas que verdadeira e efetivamente causem
dano ou ameaca de lesdo ao bem juridico de terceiro protegido pelo
Direito Penal, conforme ensina Silva (2020).

Conhecido como Principio da Lesividade ou da Ofensividade,
este ndo possui previsdo expressa na Constituicdo Federal, no Cédigo
Penal ou no Cédigo de Processo Penal, mas teve sua construcdo a partir
de doutrinadores e da previsao constante na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
datada de 1789 positivou os direitos do homem em seus 17 (dezessete)
artigos, sendo os mais importantes para a presente tematica o 4° e 5°,
in verbis:

Artigo 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo
aquilo que nio prejudique outrem: assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem nao tem por
limites sendo os que asseguram aos outros membros
da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela Lei.
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Artigo 5° ALeinio proibe senio as accdes prejudiciais
asociedade. Tudo aquilo que néo pode ser impedido,
e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo
ordene. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789, grifos nossos).

Em breve leitura dos artigos 4° e 5° da referida Lei, tém-se que a
liberdade é um direito positivado no ordenamento juridico universal,
mas nao supremo. Isso porque, as condutas de cunho liberal que
extrapolem a esfera pessoal do agente atingindo o patrimdnio ou
o bem juridico de terceiros ou ainda, causando efetivos prejuizos a
sociedade, serdo punidas.

Contudo, se as acOes ndo causarem prejuizos a outro individuo,
ndo ha que se falar em punicio, tampouco em intervencao por parte
do Estado no exercicio dos direitos naturais do homem, também
conhecido como livre arbitrio.

Capez (2022) leciona que nem toda ameaca ou lesao ao direito
merece atencdo e intervencao do Direito Penal, uma vez que
determinadas condutas ndo sdo capazes de agredir significativamente
um bem juridico a ponto de clamar por uma resposta punitiva do
Estado.

Isso porque o Direito Penal ndo se preocupa em cuidar de
qualquer bem juridico, mas tdo somente daqueles considerados
relevantes e indispensdveis a convivéncia humana pacifica, como
por exemplo, a vida, a honra, o patrimoénio e a liberdade desde que
tenham sido efetivamente violados por terceiros.

Para que o Estado faca uso de seu poder/dever punitivo, é
necessario que o bem juridico seja tutelado pelo Direito Penal e que
exista potencial ofensivo na conduta do agente apto a causar dano ou
ameaca de lesdo a outrem, para que assim, o jus puniendi estatal seja
reivindicado, como determina Silva (2020).

Logo, a melhor definicdo ao Principio da Lesividade € a de que
as condutas que ndo causem danos, lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico de terceiros, tutelado pelo Direito Penal, ndo podem suportar
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uma resposta ou repressao Estatal, mas tdo somente aquelas condutas
de inegavel potencial ofensivo.

O Estado nao se preocupa em sancionar condutas irrelevantes
ou que nao causem verdadeiros danos a terceiros. Segundo ensina
Capez (2022), o Direito Penal ndo pune condutas insignificantes, tendo
em vista que as sancoes previstas no Codigo Penal sdo tao severas
que sua aplicagdo as acoes irrisorias se mostraria desproporcional e
inapropriada.

O Direito Penal é, portanto, a iltima medida que se deve tomar a
fim de garantir a ordem da sociedade e da convivéncia humana, tendo
em conta que os outros institutos do direito devem ser acionados
a priori e, s6 ante a impossibilidade de por fim ao conflito por
inaplicabilidade das outras areas é que as penas gravosas do ambito
criminal devem ser suscitadas.

Bittencourt (2012, p. 28) define de forma objetiva a ideia aqui
retratada da seguinte forma: “no principio da ofensividade, somente
se admite a configuracdo da infracdo penal quando o interesse
ja selecionado (reserva legal) sofre um ataque (ofensa) efetivo,
representado por um perigo concreto ou dano”.

Assim, se uma conduta nao possui potencial ofensivo concreto
ou se ndo causa efetivo dano ao bem juridico alheio, ndo héd que se
falar em repressao Estatal, tampouco em crime, vez que a conduta
sera considerada atipica por auséncia de relevancia no mundo real e
na literalidade da lei penal.

N2o obstante, se faz necessdrio discorrer sobre os 4 (quatro)
aspectos do Principio da Lesividade que sao de extrema relevancia
paramelhor compreensdo, entendimento e aplicabilidade do principio
como sendo um moderador do poder punitivo Estatal.

Batista (2007) releva que o primeiro aspecto diz respeito a
proibicao de tornar crime uma atitude de cardter interno do sujeito.
Assim, os anseios, desejos, ideias e planos nao podem ser alvos de
repressao ou punicao estatal, tendo em vista que ndo se pode punir os
sentimentos, afeicdes tampouco a cogitacao.
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O fato de pensar, imaginar ou cogitar o cometimento de um
crime de homicidio, por exemplo, ndo pode ser punido, vez que nao
houve concretizacao da ideia por parte do individuo no mundo real. A
cogitacdo é uma fase interna que acontece apenas na mente de quem
idealiza determinada pratica delituosa, tratando-se da primeira fase
do iter criminis e que ndo pode sofrer repressao do Estado.

Em segundo lugar, Batista (2007) continua dizendo que uma
conduta que nio atinja o bem juridico alheio nio pode ser punida. E
o caso aqui, do suicidio ou da autolesdo que causam danos apenas ao
sujeito que pratica a conduta sem atingir bem juridico de terceiros.

Logo, como seria possivel punir uma conduta que apesar de
danosa ao individuo, néo viola o bem juridico de outra pessoa? Ou em
termos mais simples, como seria possivel punir alguém que sé causou
danos a si mesmo? Se isso ocorresse as punicdes seriam inuteis
e desproporcionais, e é isso que os Principios da Ofensividade e da
Alteridade visam coibir.

Segundo Chediak (2020), outro principio importantissimo e que
merece destaque no presente trabalho é o Principio da Alteridade
desenvolvido por Claus Roxin, que determina que as caras san¢oes do
Direito Penal nao podem punir condutas que causem lesdes apenas ao
proprio individuo.

Tal principio nfo possui previsdo expressa na Constitui¢do
Federal, no Cédigo Penal ou no de Processo Penal, mas fora
desenvolvido por Roxin, jurista que afirmou que ninguém pode ser
punido por praticar atitudes que prejudiquem somente a si mesmo,
ou seja, se a acdo nao causar danos a terceiros ndo hd que se falar em
repressao.

Conforme leciona Masson (2011) fazendo referéncia aos
fundamentos da decisdo do Superior Tribunal de Justica (2011)
proferida no HC 81.175/SC, o Principio da Alteridade nao permite a
punicdo de condutas internas ou moralmente censuraveis, tendo em
vista que ndo se pode reprimir quem cause danos ao seu proprio bem
juridico, seja ele fisico, patrimonial ou moral.

82 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



Assim, importante reconhecer que os principios da Lesividade
e da Alteridade se complementam, uma vez que o primeiro nao
permite a punicao de condutas que nao coloquem em risco ou causem
efetiva les@o ao bem juridico de terceiros, enquanto o segundo proibe
a incriminacao de acdes que prejudiquem apenas o bem juridico do
proéprio agente.

Dando sequéncia aos aspectos do Principio da Lesividade, Batista
(2007) afirma que o estado de existéncia ndo pode ser penalizado.

Isso porque ndo se pode punir alguém simplesmente pelo fato de
ser e existir, com base em suas caracteristicas fisicas ou crencas, mas
tao somente pelos atos dissociados da legislacdo penal com legitimo e
concreto potencial ofensivo que resultem na violacao ao bem juridico
de terceiro tutelado pelo Estado.

Por fim, Batista (2007) coloca como quarto e ultimo aspecto a
real definicao do que é o Principio da Lesividade. Ele afirma que nédo
se pode punir condutas sem potencial ofensivo.

Nesse interim, ainda que as condutas ndo sigam um padrao
comportamental esperado pela sociedade em que o individuo esteja
inserido, se elas ndo forem proibidas pela legislacdo penal e/ou se
ndo causarem dano ou perigo de lesdo a terceiros, o Estado néo estara
autorizado a exercer seu poder punitivo em desfavor do agente.

Desta forma, os Principios da Lesividade e da Alteridade
funcionam como moderadores do poder punitivo estatal, ndo havendo
que se falar em repressao quando inexistirem condutas que atinjam de
forma efetiva o bem juridico alheio ou que lhes cause lesdo ou perigo
de dano, pois caso isso acontecesse as repressoes violariam de forma
direta o ordenamento juridico brasileiro, em especial os elementos
que permitem a aplicacao do Direito Penal.
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2 0S PRINCIPIOS DA LESIVIDADE E DA
ALTERIDADE E A PROTECAO DA FIGURA DO
USUARIO NO ARTIGO 28 DA LEI DE DROGAS

Segundo leciona Bittencourt (2012), de acordo com o Principio
da Lesividade as condutas somente serdo punidas se atingirem ou
ameacarem atingir um bem juridico relevante para a sociedade em
que fora praticada.

Logo, tém-se que as condutas devem ter potencial ofensivo
apto a atingir um bem juridico de terceiro fundamental para
aquela sociedade. Assim, se determinada sociedade nao tem como
imprescindivel determinado bem juridico e se ndo ha protegido pelo
Direito Penal, a conduta do agente nao serd punida por auséncia de
violagd@o concreta a interesse que importe a coletividade.

Aparentemente, os crimes que atentam contra a saide publica
interessam a sociedade. Tanto é que o legislador se preocupou em
criar a Lei n° 11.343/2006, fins de punir aquele que coloque em perigo
a saude publica que, por sua vez, é direito de todos e dever do Estado,
nos termos do artigo 196 da Constituicdao Federal (BRASIL, 1988).

A saude publica foi o bem juridico tutelado pelo legislador
quando incriminou as varias condutas relacionadas as drogas, como
por exemplo, o trafico ilicito de entorpecentes, a associacao ao trafico,
o plantio de drogas, a venda, o transporte etc., condutas estas que sem
davidas, causam prejuizos a sociedade.

De outro lado, existe a figura do usuario de drogas.

Segundo Dias (2022), o usuario nao afeta a saude de terceiros,
mas tao somente a sua propria, tendo em vista que € ele quem faz uso
das substancias e tem seu patrimonio afetado, sendo inviavel punir a
conduta que ndo extrapola o direito do préprio agente.

Assim, se restar comprovado que o agente esta colocando
em risco somente sua vida e ndo a saude publica como um todo,
ndo hd que se falar em repressdo estatal, mas sim, em aplicacao de
medidas socioeducativas ou na melhor das hipdteses, na declaragido
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de atipicidade da conduta, a depender do entendimento do 6rgido
julgador.

O fundamento aqui exarado é o mesmo do legislador que deixou
de aplicar penas restritivas de direito ou de liberdade a figura do
usuario de drogas se limitando a aplicar medidas socioeducativas,
inovando assim, nas abordagens sancionatérias. Veja o teor do artigo
28 da Lei 11.343/2006 e seus incisos:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servicos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo. Sem grifos no original. (BRASIL,
2006, grifos nossos).

Perceba que o legislador se preocupou em aplicar penas ou
como sao popularmente conhecidas, medidas socioeducativas, a quem
coloca apenas a sua saude em risco, mas em contrapartida, aplicou
penas restritivas de liberdade a quem submete a saude publica como
um todo e a saude de terceiros a risco, conforme previsdo do artigo 33
da mesma Lei.

Nao obstante, Scriboni (2012) inicia seu artigo com a seguinte
frase “A pessoa que atenta contra sua vida ndo precisa de puni¢ao, mas
de ajuda.” Diferente néo é o entendimento do legislador quando deixou
de prever sancdes rigorosas ao usudrio e ao dependente quimico, mas
ainda assim, adotou penas privativas de liberdade para quem importa,
exporta, vende, transporta, traz consigo, entrega para consumo ou
compartilha as drogas com terceiros.

A diferenca entre a decisdo de aplicar medidas socioeducativas
ou penas restritivas de direito e de liberdade, tem como fundamento
a desnecessidade de punir severamente quem coloca apenas sua vida
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em risco e, de outro lado, a obrigagdo do Estado de punir aquele que
expoe a risco o direito da coletividade, qual seja, a satde publica.

Os dependentes quimicos e usuarios de drogas recebem da
legislagdo brasileira tratamento diferenciado, sendo impossivel
negar que o tratamento da dependéncia, os programas de atengao e
acolhimento sdo, sem duvidas, as melhores respostas a quem coloca
em risco e prejuizo apenas a propria saude.

Segundo Capez (2011, p. 33) o Principio da Alteridade e o artigo
28 da Lei de Drogas devem ser interpretados em conjunto a fim de
garantir a protegdo do usuario. Veja o que o doutrinador e professor
disse: “poder-se-ia alegar ofensa a este principio, pois quem usa
droga sé esta fazendo mal a prépria satide, o que nao justificaria uma
intromissdo repressiva do Estado (...).”

Assim, dado o fato de que o uso de drogas ndo gera qualquer tipo
de afetagdo a bem juridico alheio, ndo hé que se falar em recriminagéo
da conduta por meio da aplicacdo de penas restritivas de liberdade
ou de direito, devendo a autoridade judiciaria aplicar os Principios
da Lesividade e da Alteridade ao caso concreto atendidas as suas
peculiaridades.

Joffily (2012) argumenta que a ideia de descriminalizacdo do
porte de drogas para uso pessoal demonstra grande avanco para o
Direito Penal.

Em que pese existirem entendimentos e posicionamentos
divergentes, o que se pretende aqui é demonstrar como os principios
estudados podem ser aplicados para a protecdo do usudario de drogas
ante a desnecessidade de punir condutas que nao coloquem em risco
concreto ou que ndo atinjam bem juridico alheio, mas apenas o agente.

Ao analisar o caput do artigo 28 da Lei de Drogas, percebe-se
que o legislador incriminou vérias condutas, mas deixou de tornar
crime o uso de drogas. Nessa mesma linha, Capez (2011) afirma que
ndo se pode confundir a conduta de portar a substincia para usar
em momento futuro, ainda que breve, com o fato de portar a droga
enquanto a consome.
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Isso porque o ato de portar drogas para consumo pessoal é
crime, mas o seu uso enquanto porta ndo é por auséncia de previsdao
da conduta na Lei de Drogas. E o que nao é proibido, pode nao ser visto
com bons olhos, mas é permitido.

Seguindo essa mesma ideia, Caetano (2020) afirma que o artigo
28 da Lei supracitada nao tornou crime o uso de drogas, mas sim,
o fato de portar a substancia ilicita por tempo suficiente para que
ela circule em determinada sociedade, colocando-a em risco, para
posterior consumo.

Mas e se as drogas forem mantidas com o usudario apenas e
somente durante o tempo necessario para seu consumo?

Capez (2011) traz a resposta para a problematica afirmando que
quem detém a droga por periodo de tempo suficiente apenas para seu
uso e limita-se a consumir a substancia em detrimento ao seu préprio
bem juridico, qual seja sua saude sem causar danos a terceiros, deve
ser abarcado pelos Principios da Alteridade e da Lesividade, uma vez
que a conduta ndo gera qualquer prejuizo para a sociedade.

Sendo assim, se o agente ao fazer uso das substancias
entorpecentes causou danos apenas a si proprio, sem colocar a vida
e a saude de terceiros em risco e se ndo causou quaisquer perigos de
dano a sociedade, hé de se aplicar ao caso em concreto os principios
aqui tratados evitando a incriminacdo e puni¢ao da conduta.

Nos artigos 4°, inciso I e 22, inciso I da Lei de Drogas é possivel
identificar indicios do Principio da Alteridade em forma de protegdo
ao usudrio de drogas. Sendo, vejamos:

Art. 4°. Sdo principios do SISNAD:

I - o respeito aos direitos fundamentais da pessoa
1 al s 3

a sua liberdade; (BRASIL, 2006).

Art. 22. As atividades de atencdo e as de reinsercao
social do usudrio e do dependente de drogas e
respectivos familiares devem observar os seguintes
principios e diretrizes:
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I - respeito ao usuario e ao dependente de drogas,
independentemente de quaisquer condicoes,
observados os direitos fundamentais da pessoa
humana, os principios e diretrizes do Sistema
Unico de Satide e da Politica Nacional de Assisténcia
Social. (BRASIL, 2006, grifos nossos).

Perceba que, mesmo ciente de que o uso de substancias ilicitas
causa danos ao usuario, o legislador determinou que sua autonomia
e liberdade devem ser respeitadas, observando-se sempre os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Campopiano (2011), rejeitou uma denuncia a respeito do porte
de drogas para consumo préprio sob o fundamento de que a lei
que tornou crime tal conduta estd eivada de inconstitucionalidade,
haja vista se tratar de afronta ao Principio da Alteridade. Em seus
fundamentos, o Ilmo. Magistrado afirmou que o Estado ndo pode
punir conduta inofensiva ao bem juridico de terceiros, uma vez que o
individuo deve ter a liberdade de gerir sua vida como bem entender.

Assim sendo, a liberdade, autonomia e o direito ao préprio corpo
do cidadao ndo podem ser tolhidos pelo ente estatal, vez que sequer
existe no ordenamento juridico brasileiro o crime de uso de drogas,
mas tdo somente a repressao socioeducativa de condutas previstas no
artigo 28 da Lei de Drogas, em especial a de portar substancias ilicitas
para consumo proprio.

De outro lado, Silva (2020) revela que o Estado deve garantir e
preservar a moral e os bons costumes, entretanto, afirma que ele ndo
pode violar os direitos fundamentais dos cidaddos, tampouco interferir
em seus credos, em seu direito ao préprio corpo e em seus héabitos a
ponto de criminalizar até mesmo as praticas daquela civilizagao.

Pode-se dizer, sem adentrar ao mérito de ser ele constitucional
ou nao, que o artigo 28 da Lei de Drogas fere frontalmente os Principios
da Lesividade e Alteridade, uma vez que a autolesao e as condutas que
nao coloquem terceiros em risco ou perigo de dano ndao podem ser
alvos de repressao pelo Estado.
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Boiteux (2009) afirma que nao ha lesividade na conduta do
usudrio de drogas, tendo em vista que o fato de fazer uso, sozinho, de
substancias entorpecentes, nao pode de forma alguma ser considerado
um perigo a sociedade.

Isso porque a questdo prejudicial a saude do individuo, seja
ele dependente quimico ou usudrio de drogas ndo deveria importar
a justica criminal, o que revela evidente repressao a individualidade,
aos preceitos fundamentais da Carta Magna e ao direito ao proprio
corpo do cidadao.

Nesse interim, Boiteux (2009) revela seu posicionamento sobre
a descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pessoal e a
protecdo que se deve dar ao usudrio de drogas.

Veja-se:

Do ponto de vista tedrico, de forma coerente,
a descriminalizacdo funda-se ainda na defesa
do direito a privacidade e a vida privada, e na
liberdade de as pessoas disporem de seu préprio
corpo, em especial na auséncia de lesividade do
uso privado de uma droga (...) (BOITEUX, 2009,
grifo nosso).

E importante lembrar que os direitos fundamentais nio podem
ser limitados por qualquer motivo ou fontes de embasamento, mas
apenas se 0 seu exercicio estiver causando danos a terceiros ou a
sociedade como um todo.

Marilia Scriboni (2012) afirma que o usuario de drogas, pessoa
que atenta contra sua propria vida, ndo precisa de punigdo, mas sim
de tratamento e atencdo, como de fato é previsto na Lei de Drogas, o
que por sua vez justifica a aplicabilidade dos Principios da Lesividade
e da Alteridade ao crime em tela.

Desta forma, o usudrio de drogas e sua conduta de fazer uso de
substancias ilicitas prejudiciais apenas a sua prépria saude, ndo pode
ser proibida ou reprimida pelo Estado Democratico de Direito, haja
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vista se tratar de conduta que nao afeta o direito a saude de terceiros,
tampouco a vida da coletividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Os principios elencados possuem inequivoca importancia para
o ambito criminal, uma vez que representam as limitagoes ao direito
de punir atribuido ao Estado de Direito.

O Principio da Lesividade é definido ent?o, pela impossibilidade
de punir condutas que ndo causem lesdo ou perigo de dano ao bem
juridico de terceiros, ou seja, ndo se pode punir condutas que nao
detém o conddo de prejudicar alguém em razdo de sua irrelevancia
para o Direito Penal.

Entdo, se determinada conduta ndo causar dano ou perigo de
lesdo ao bem juridico de terceiros que importe a sociedade em que
for praticada ou ainda, se prejudicar apenas o préprio agente, ndo ha
permissao para que o ente estatal utilize suas san¢des contra o autor.
Logo, é inegavel que o suicidio, a automutilagdo e a autolesdo nido
podem ser punidas por atingirem apenas o proprio agente. Assim, se
determinada conduta atingiu ou prejudicou apenas o agente, ndo ha
que se falar em repressao estatal.

Como coroldrio do Principio da Lesividade, tém-se o Principio
da Alteridade que é o principio que impede a punigdo de condutas que
ndo extrapolem o direito do préprio autor, sendo, portanto, impossivel
punir acdes moralmente censuraveis ou internas.

Por esse motivo, o Principio da Alteridade é visto como um
complemento ao Principio da Lesividade, vez que ambos se fundam
na impossibilidade de punir alguém por condutas sem potencial
ofensivo, tidas como irrelevantes para o Direito Penal e que gerem
danos apenas ao agente.

Em que pese possuir o dever de punir, o Estado nao pode utilizar
seu poder de forma desenfreada e sem escrupulos, pois se assim fosse,
as sancOes do Direito Penal seriam aplicadas de forma arbitraria e
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sem motivacao a toda e qualquer conduta. Por esse motivo diversos
principios sdo limitadores do jus puniendi estatal.

A vista disso, os Principios da Lesividade e da Alteridade s3o
considerados moderadores do poder punitivo atribuido ao Estado,
bem como formas de protecao a figura do usuario de drogas prevista
no artigo 28 da Lei 11.343/2006. Neste crime, ndo ha danos ou risco
ao bem juridico de outrem e a conduta ndo possui potencial ofensivo
praticado pelo usudrio de drogas.

Isso porque o fato de o agente portar drogas durante tempo
estritamente necessario para seu uso nao detém o condio de causar
danos a terceiros, o que por si s, afastaria o direito de intervir em
suas escolhas, bem como o direito de punir do Estado.

O Estado que possui o dever de punir os agentes infratores, acaba
por proteger a figura do usuario ante a prioridade de tratar seu vicio
em razao dos Principios da Lesividade e da Alteridade que limitam a
atuacgdo e aplicacgdo do jus puniendi, diversamente do que acontece nos
demais crimes.

Assim, o que se observa é a necessidade de conferir maior
atencdo a quem coloca em risco apenas - e somente - a sua propria
vida e saude.

E, tal fato ndo merece repressao do Estado por ser a conduta
irrelevante para o Direito Penal sob a 6tica dos principios norteadores
deste trabalho, tendo em vista a auséncia de risco para terceiros.

Desta forma, chegou-se a conclusio de que os Principios da
Lesividade e da Alteridade devem ser aplicados pelo 6rgao julgador
aos casos concretos avaliando-se a peculiaridade de cada um, em
especial aqueles que ndo coloquem em risco ou que ndo causem
danos ao bem juridico de terceiros, bem como para quem praticar a
irrelevante conduta de prejudicar apenas a si préprio, como é o caso
do usuario de drogas.

Os Principios da Lesividade e da Alteridade devem ser aplicados
pelo 6rgdo julgador, em especial a figura do usudrio de drogas, ante
a real necessidade de dispensar atenc¢do, ao invés de punicdo, aquele
que coloca apenas sua vida em risco.
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O PRINCIiPIO DA INTERVENGCAO MINIMA E O CARATER
DA SUBSIDIARIEDADE E DA FRAGMENTARIEDADE

Alexandre Lima Grochowski Sabino’
Gabriela Maciel Lamounier®

RESUMO: Este artigo propde uma discussdo e analise sobre
o Principio da Intervencdo Minima e o cardter da subsidiariedade
e da fragmentariedade, analisados como subprincipios que
visam salvaguardar e tutelar bens juridicos relevantes, buscando
concomitantemente ora remediar, ora intervir, em condutas estatais
extremas. Tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Judiciario devem
se atentar para este principio, quando o exercicio de suas funcdes
estiver diretamente relacionado ao Ambito criminal. Para desenvolver
este artigo cientifico, utilizou-se a pesquisa tedrico-bibliografica em
doutrinas e artigos publicados em revistas impressas ou eletronicas,
bem como a pesquisa documental, na legislacdo e em jurisprudéncias.

Palavras-chave: Intervencdo Minima. Subsidiariedade.
Fragmentariedade. Limitacao do jus puniendi.

INTRODUCAO

O Estado, se reveste do poder de intervir e agir, conforme as
normas estabelecidas de cunho constitucional e infraconstitucional,
buscando parametrizar e uniformizar condutas, diminuir as diferencas
sociais, e punir de modo interventivo e corretivo comportamentos
contrarios ao idealizado pelo Estado em sua concepgao constitucional.
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Publico e Pés-Doutora em Direito Penal pela PUC/MG. E-mail: gabilamounier78@
gmail.com.
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Tal condao estatal, admite a utilizagcao de diversos instrumentos
para fazer cumprir a ordem social, econdmica, tributdria, empresarial,
trabalhista, assim como de tantas outras, estas de cunho punitivo-
corretivo patrimonial.

Ha que se falar inclusive na forma de carater penal, e esta,
como a ultima forma, ou, ultimo meio que o Estado se utiliza da sua
prerrogativa interventivo punitiva, buscando cessar determinada
conduta ofensiva, é a de trato mais delicado, por ser de um mecanismo
extremo, podendo impelir sancdes gravosas como medidas restritivas,
detencdo e prisao.

O primeiro capitulo deste artigo trata da origem e conceituagéo
do Principio da Intervencdo Minima. J4 o segundo -capitulo,
foram trabalhados os subprincipios da Subsidiariedade e da
Fragmentariedade, corolarios da Intervencao Minima.

No terceiro capitulo analisa-se a aplicacdo do Principio da
Intervengdo Minima na atualidade, bem como ¢é feita uma analise
jurisprudencial na aplicacdo deste principio pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Quanto a metodologia, o tipo de pesquisa utilizado foi a tedrico-
bibliografica, desenvolvida através de doutrinas e artigos cientificos
publicados em revistas impressas ou eletronicas. Utilizou-se também
a pesquisa documental, desenvolvida através de jurisprudéncias e
legislacdo penal comentada.

10 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O legislador, por meio de um critério politico, estabelece normas
que visam a protecdo de direitos coletivos e individuais, e coercdo
em determinadas condutas, estas que podem variar de acordo com
os momentos vividos pela sociedade no decorrer de sua vigéncia.
(GRECO, 2020)

Tal principio recomenda moderacdo ao eleger condutas dignas
de protecao penal, havendo abstenc¢do de incriminagdo de qualquer
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conduta ou comportamento que nado se abarque dentro das condigoes
primordialmente constitucionais e relevantes.

Ja no que concerne ao operador do direito, este, utiliza-se
deste principio para amparar e buscar abrandar o poder corretivo
punitivo estatal, e viabilizar outros meios de resolu¢do que possam ser
alternativos a san¢ao punitiva.

1.1 ORIGEM

Analisando-se o Principio da Interveng¢do Minima, percebe-
se que decorre de um principio anterior e fundamental para sua
existéncia, denominado Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Dénis Fernandes (2021) explica que o Principio da Intervencao
Minima tem sua origem no movimento social revoluciondrio de
carater burgués contra o sistema dominante na época, o absolutismo.
A ideia era a de que a atuagdo criminal era legitima quando fosse o
unico meio crucial para a tutela de um determinado bem juridico.

Para André Estefam, Victor Gongalves (2020), Cleber Masson
(2017) e Fernando Capez (2020), no ambito juridico, a intervencao
minima surgiu com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, que previa em seu artigo 8° que a intervencao estatal no campo
individual somente ocorreria quando fosse estritamente necessario.

Ja Ricardo Andreucci (2013) alega que o Principio da Intervencao
Minima surgiu do choque entre o movimento da Lei e Ordem e o
movimento do Abolicionismo.

A intervencdo minima do estado tem como destinatdrios
o legislador e o aplicador do direito, trazendo um entendimento
acolhedor que estabelece uma necessaria andlise e limitagdo quando
o estado é compelido a agir penalmente sobre determinada conduta.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma maior
protecdo ao direito do individuo, ao direito de certas classes, e
maior burocracia ou meios de inspecao de dispositivos legislativos,
principalmente na area penal.
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Segundo Capez (2020), o Direito Penal brasileiro somente pode
ser concebido a luz do perfil politico-constitucional do Brasil como o
de um Estado Democrético de Direito, devendo ser um direito penal
democratico.

Assim, percebe-se todo um trajeto histérico humanitario
percorrido até os dias atuais, em que se busca o amparo e protegio
dos direitos humanos como pilar fundamental, havendo sempre,
como forma de abrandar possiveis medidas estatais a serem impostas,
principios normativos que limitam e atenuam tais medidas, sendo
comum o uso da expressdo ultima ratio’, para que o poder restritivo
estatal seja a ultima opcao a ser utilizada para resolver determinadas
condutas sociais.

1.2 CONCEITUACAO

O Principio da Intervencdo Minima é um principio implicito no
ordenamento juridico brasileiro e limita a atuacao do Estado, detentor
do jus puniendi. O Direito Penal deve interferir o minimo possivel na
vida da sociedade, devendo ser utilizado como ultima opcdo para
manter a ordem e o controle social.

Este principio inibe a criagdo de normas penais impréprias e
exageradas. (FERNANDES, 2021)

E limita a atuacdo punitiva do Estado ao demonstrar que o Direito
Penal s6 atua, quando outros ramos do direito sdo incapazes de proteger
de forma eficaz um bem juridico. Os bens protegidos pelo Direito Penal
sdo os principais bens juridicos essenciais ao convivio social.

9 Ultima ratio significa ultima razdo, tltima opcao.

98 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



1.3 CORRELACAO COM O PRINCIiPIO DA LESIVIDADE

Conhecido como Principio da Ofensividade ou Principio da
Lesividade, este também ¢é corolario do Principio da Intervengio
Minima.

Nas palavras de Nucci (2020, p. 107), “demonstra ser indispensavel
a criacdo de tipos penais incriminadores, cujo objetivo seja eficiente e
realistico, visando a puni¢do de condutas autenticamente lesivas aos
bens juridicos tutelados.”

Ensina Greco que:

Os principios da interven¢do minima e da lesividade
sdo como duas faces de uma mesma moeda. Se, de
um lado, a interven¢do minima somente permite a
interferéncia do Direito Penal quando estivermos
diante de ataques a bens juridicos importantes, o
principio da lesividade nos esclarecerd, limitando
ainda mais o poder do legislador, quais sdo as
condutas que poderdo ser incriminadas pelo poder
do legislador (GRECO, 2020, p. 101).

Nao ha que se falar em infrag@o ou crime quando a conduta nao
tiver oferecido perigo de dano ou qualquer tipo de lesdao a bem juridico,
ou seja, Nullum crimen sine iniuria, significando que ndo havera crime
se nao houver lesdo ou perigo de lesao a um bem juridico tutelado pelo
Direito Penal.

Conforme Rogério Greco (2020), o Direito Penal somente
intervém quando o bem juridico protegido for exposto a um dano
significante.

Neste aspecto, o principio dalesividade, conforme Palazzo (1989,
p. 80), “..enquanto dotado de natureza constitucional, deve impedir o
legislador de configurar tipos penais que ja hajam sido construidos, ‘in
abcstrato’, como fatores indiferentes e preexistentes a norma”.
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Assim, correlaciona-se o principio da lesividade com o principio
da intervencdo minima no aspecto da aplicacdo da norma ao caso
concreto, destituindo ou afastando a aplicacdo da pena ou qualquer
meio punitivo, quando tal conduta, se trata de questdo moral ou de
conveniéncia, ndo trazendo risco efetivamente a um bem juridico
especifico tutelado (PALAZZO, 1989).

2. SUBPRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA

Extrai-se ainda do principio da intervencdo minima, outros
dois principios, ou subprincipios, chamados de Principio da
Subsidiariedade e Principio da Fragmentariedade.

Figura 1 - Principio da Intervencao Minima

p

<

PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

PRINCIPIO DA PRINCIPIO DA
SUBSIDIARIEDADE FRAGMENTARIEDADE

A ~

2.1 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A subsidiariedade é corolario da intervencdo minima, é o seu
reflexo imediato. (ESTEFAM, GONCALVES, 2020)

Segundo Rogério Greco (2020), ao selecionar os bens juridicos
que devem ser tutelados pelo Direito Penal, o legislador ressalta o
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carater subsididrio da intervencdo minima. E tal selecao pode variar
conforme o momento histérico que a sociedade vive.

Entende Luiz Regis Prado (2013) que o uso excessivo do Direito
Penal e suas sangdes implica em uma funcdo negativa do préprio
sistema penal.

O Direito Penal, como ja dito, é a ultima ratio, ou seja, a ultima
razao, ultimavia. Isso significa que se deve entender que o Direito Penal
sera utilizado em ultimo caso, buscando primeiramente, outros ramos
do direito que sejam suficientes para dar protecao a determinados
bens juridicos.

Nas palavras de Bitencourt,

Ademais, se outras formas de sangdo ou outros meios
de controle social revelarem-se suficientes para a
tutela desse bem, a sua criminalizacdo é inadequada
e ndo recomendavel.

Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-
se esgotar todos os meios extrapenais de controle
social, e somente quando tais meios se mostrarem
inadequados a tutela de determinado bem juridico,
em virtude da gravidade da agressédo e da importancia
daquele para a convivéncia social, justificar-se-a a
utilizacao daquele meio repressivo de controle social
(BITENCOURT, 2020, p. 126).

Busca-se a protecdo penal quando outros ramos do direito
falharem ou na3o forem suficientes e eficazes para proteger
determinado bem juridico que apresente lesdo ou exposicdo a perigo
com certa gravidade (TOLEDO, 2012).

Nessa mesma linha de raciocinio, André Estefam e Victor
Goncalves explicam que:

Os varios ramos juridicos ddo respostas satisfatérias
a diversos conflitos cotidianos, sem a necessidade de
intervencao do Direito Penal.

ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS | 101



O Direito Penal deve ser a Gltima fronteira no controle
social, uma vez que seus métodos sdo os que atingem
de maneira mais intensa a liberdade individual. O
Estado, portanto, sempre que dispuser de meios
menos lesivos para assegurar o convivio e a paz social,
deve deles se utilizar, evitando o emprego da pena
criminal (ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 190).

Percebe-se, entdo, que a penalizacdo somente é aplicada quando
estritamente necessdria para protecdo da coletividade, existindo
a necessidade da privacdo de liberdade ou restricdo de direitos de
alguém.

Se for possivel e suficiente empregar medidas civis ou
administrativa para restabelecer a ordem juridica, isto deve ser feito.
Deste modo, o Direito Penal assume aspecto subsididrio (BITENCOURT,
2020).

E este principio o responsidvel pela ocorréncia da
descriminalizacdo de condutas, pois o legislador, diante da evolucao
da sociedade, deixa de dar importancia a certos bens que outrora
eram considerados de maior relevancia. Mas ha que se ter cautela,
pois a aplicagdo desse principio ndo pode ser banalizada. Nao é em
qualquer situacdo criminosa que se aplica o principio, deixando de
responsabilizar o autor do crime, justificando a pratica de pequenos
ilicitos que atentem contra a ordem social (GRECO, 2020).

Curiosamente, Nucci relata uma situacdo em que a multa
administrativa é considerada mais gravosa que a sancdo penal:

(..) determinadas infracGes administrativas de transito
possuem punicdes mais temidas pelos motoristas,
diante das elevadas multas e do ganho de pontos no
prontuario, que podem levar a perda da carteira de
habilitacdo - tudo isso, sem o devido processo legal -
do que a aplicagdo de uma multa penal, sensivelmente
menor.
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Fracassando outras formas de puni¢io e de
composigdo de conflitos, lanca-se méo da lei penal
para coibir comportamentos desregrados, que
possam lesionar bens juridicos tutelados (NUCCI,
2020, p. 105-106).

Deve-se evitar a criacao de normais penais incriminadoras que
ndo terdo aplicabilidade ou que possam ofender a dignidade humana.
A privagdo da liberdade somente deve ser imposta quando necessaria
a protecao de bens essenciais ao ser humano (LUISI, 2003).

Torna-se necessaria a atuacdo do Estado, de forma mais
especifica do Poder Legislativo, através da criacdo de uma norma penal
incriminadora e sua respectiva sancao, uma vez que outros ramos do
Direito ndo se encontram aptos a solucionar determinados conflitos
que podem surgir na sociedade (NUCCI, 2020).

2.2 PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

A fragmentariedade também é corolario da interven¢do minima.
O ordenamento juridico visa tutelar uma infinidade de bens juridicos,
interesses particulares e interesses coletivos.

A fragmentariedade nada mais é que uma consequéncia da
adocdo do Principio da Intervengdo Minima, e neste sentido, serve
para orientar o legislador na criagdo dos tipos penais incriminadores.

Ao ordenamento juridico penal cabe a menor parcela no que
tange a protecdo desses bens. Os outros bens sdo protegidos por
outros ramos do Direito como, por exemplo, o Direito Administrativo
e o Direito Civil (GRECO, 2020).

Segundo o Principio da Fragmentariedade, o Direito Penal
tutela os bens juridicos, de grande importancia e relevancia social,
protegendo, assim, apenas um fragmento dos bens juridicos
(FLORENZANO, 2018).
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Nas palavras de Favoretto (2012, p. 139), “o Direito Penal é o
ramo adequado para tutelar apenas um fragmento dos bens juridicos,
isto é, aqueles que demonstrarem maior relevancia e impossibilidade
de tutela por outros ramos do Direito”.

O Direito Penal protege os bens juridicos mais importantes, de
maior relevancia, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a
honra, a liberdade e o patrimonio. (PRADO, 2013)

O Direito Penal é um instrumento com o fim de ora, controlar
determinadas condutas sociais, ora proteger determinadas garantias,
e principalmente proteger determinados bens juridicos.

Para Masson (2017, p. 9), “o Direito Penal tem como fungdo a
protecdo de bens juridicos, isto é, valores ou interesses reconhecidos
pelo Direito e imprescindiveis a satisfacdo do individuo ou da
sociedade”.

Certas condutas, que podem ser levadas a apreciacdo dos
aplicadores do Direito Penal, podem ter meios e formas diversas
para que tais apreciacoes e aplicacdes sejam cumpridas, estas sendo
exercidas pelos operadores do direito, estes, diversos daqueles.

Assim, tais operadores, com o condao e dever de fazer cumprir
o direito, a lei, também devem ser regidos pelos principios, estes que
norteiam tais dispositivos legais, nesta perspectiva, percebe-se que o
operador do direito penal deve analisar se ha a real necessidade da
aplicacao do Direito Penal em cada circunstancia, e neste aspecto, o
principio da interven¢do minima se destaca.

SegundoNucci (2020, p.107),épossivel falarem fragmentariedade
de primeiro e de segundo grau. “A primeira refere-se a forma
consumada do delito, ou seja, quando o bem juridico precisa ser
protegido na sua integralidade. A segunda cinge-se a tentativa, pois
se protege o risco de perda ou de lesdo, bem como a lesao parcial do
bem juridico”.

Em suma, cabe ao Direito Penal proteger, tutelar uma parte dos
bens juridicos.
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3. APLICABILIDADE

Em 2005, através da aplicacao desse principio, a Lei 11.106 aboliu
algumas condutas tidas como criminosas do ordenamento juridico
brasileiro, como, por exemplo, a pratica de adultério. O conjuge traido
podera buscar uma acao de indenizagdo, se for o caso, perante o juizo
civel e fica com o Direito de Familia a dissolucdo da sociedade conjugal
(GRECO, 2020).

Neste caso nao é necessaria (e nem deve ser) a atuagdo do Direito
Penal em uma situacdo que é extremamente pessoal, intima da vida de
um casal.

Quando ocorre a abolitio criminis’®, é o que também se denomina
“fragmentariedade as avessas”.

3.1 CONTRAVENCOES PENAIS

As contravencOes penais estdo previstas no Decreto-Lei
3.668/1941, também conhecido como “Lei das Contravengoes Penais”.
Sdo também chamadas de “crime ando” ou “delito anao”, por ser
infracoes penais mais brandas.

Este diploma legal prevé condutas que poderiam ser tratadas
por outro ramo do Direito, como, por exemplo, a vadiagem (art. 59,
LCP) e a embriaguez (art. 62, LCP)

Art. 40. Provocar tumulto ou portar-se de modo
inconveniente ou desrespeitoso, em solenidade ou
ato oficial, em assembleia ou espetaculo publico, se
o fato néo constitui infracdo penal mais grave;
Pena - prisdo simples, de quinze dias a seis meses,
ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.
Art. 42. Perturbar alguém o trabalho ou o sossego
alheio:

10 Aboligédo de uma conduta até entdo considerada como criminosa.
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I - com gritaria ou algazarra;

II - exercendo profissdo incomoda ou ruidosa, em
desacordo com as prescricoes legais;

III - abusando de instrumentos sonoros ou sinais
acusticos;

IV - provocando ou ndo procurando impedir barulho
produzido por animal de que tem a guarda:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses,
ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.
Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a
ociosidade, sendo vélido para o trabalho, sem
ter renda que lhe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a prdpria subsisténcia
mediante ocupagao ilicita:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses.
Paragrafo Unico. A aquisicdo superveniente de
renda, que assegure ao condenado meios bastantes
de subsisténcia, extingue a pena.

Art. 62. Apresentar-se publicamente em estado de
embriaguez, de modo que cause escandalo ou ponha
em perigo a seguranca propria ou alheia:

Pena - prisdo simples, de quinze dias a trés meses,
ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.
Paragrafo dnico. Se habitual a embriaguez, o
contraventor é internado em casa de custddia e
tratamento.

(BRASIL, 1941)

Muitas contravengoes penais nao deveriam estar inseridas em
normas incriminadoras. Na verdade, outros ramos do Direito sido
capazes de tutelar os bens protegidos por essas contravencoes penais,
ndo sendo necessdrio a previsao da privacio da liberdade do autor do
fato criminoso.

Na pratica, o que muitas vezes ocorre € a aplicacao do Principio
da Insignificancia ou da Adequacao Social, afastando a tipicidade
material da conduta.
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3.2 CRIMES

O crime descrito no artigo 234, CP - Escrito ou Objeto Obsceno
- gera indignagoOes em relacdo a abrangéncia das condutas descritas
como crime.

Art. 234 - Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter
sob sua guarda, para fim de comércio, de distribuicéo
ou de exposicdo publica, escrito, desenho, pintura,
estampa ou qualquer objeto obsceno:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa.
Paragrafo inico - Incorre na mesma pena quem:

I - vende, distribui ou expde a venda ou ao publico
qualquer dos objetos referidos neste artigo;

II - realiza, em lugar publico ou acessivel ao ptiblico,
representagdo teatral, ou exibicdo cinematografica
de cardter obsceno, ou qualquer outro espetaculo,
que tenha o mesmo cardter;

III - realiza, em lugar publico ou acessivel ao publico,
ou pelo radio, audicdo ou recitagdo de carater
obsceno. (BRASIL, 1940)

Esse artigo precisa, urgentemente, ser revogado.

Atualmente, existe a proliferagdo da “industria do sexo.” Produtos
e objetos mencionados neste artigo sdo encontrados com facilidade
em bancas, livrarias e lojas de sex shop, por exemplo. Na maioria das
vezes, ndo h4 efetiva vontade do Estado em punir agentes pela pratica
deste crime. Mas havendo a existéncia de procedimento criminal,
deve-se aplicar o Principio da Adequacdo Social (GRECO, 2017).

Argumenta Francisco Toledo (2012) que o casamento nao tem
mais o carater de vinculo juridico indissoluvel como era outrora, em
razdo da institucionalizacio do divércio. E por isso que nfio havia mais
razao para existir a tipificacdo do crime de adultério (art. 240, CP), por
mais que cometer adultério seja condenavel do ponto de vista moral.

ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS | 107



Indaga-se, entdo, a tipificacdo do crime de Bigamia, previsto no
artigo 235 do Cédigo Penal.

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo
casamento:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

§ 1°- Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento
com pessoa casada, conhecendo essa circunstancia, é
punido com reclusio ou detengdo, de um a trés anos.
§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro
casamento, ou o outro por motivo que néo a bigamia,
considera-se inexistente o crime. (BRASIL, 1940)

A protecdo do casamento, por exemplo, sera que o Direito civil e
o Direito Administrativo ndo sio suficientes para exercer tal funcio? E
mesmo necessario a intervencao estatal através do Direito Penal para
criminalizar a conduta descrita no artigo 235 do Cédigo Penal?

3.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

E notério que nos julgamentos o Principio da Intervencio
Minima vem acompanhado da analise do Principio da Insignificancia.

Em 2008, o STF deferiu a ordem de habeas corpus contra o STJ
(6rgao coator), no caso de uma tentativa de furto de roupas que foram
avaliadas em R$ 65,00, aplicando o Principio da Insignificancia, bem
como o Principio da Intervencdo Minima, mostrando que o Direito
Penal nao deve “utilizado” em casos com esse tipo de lesdo.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO.
TENTATIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. OCULTA COMPENSATIO. 1. A
aplicacdo do principio da insignificdncia hé de ser
criteriosa e casuistica. 2. Principio que se presta
a beneficiar as classes subalternas, conduzindo
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a atipicidade da conduta de quem comete delito
movido por razdes andlogas as que toma Sio Tomds
de Aquino, na Suma Teoldgica, para justificar a oculta
compensatio. A conduta do paciente ndo excede esse
modelo. 3. A tentativa de furto de roupas avaliadas
em miseros R$ 65,00 (sessenta e cinco reais) ndo
pode, nem deve - se considerados os vetores que
identificam o principio da insignificincia - merecer
atutela do direito penal. Este, mercé do principio da
intervencio minima do Estado em matéria penal, ha
de ocupar-se de lesoes significativas a bens juridicos
sob sua protegdo. Ordem deferida. (STF, HC 94416/
RS, 2008, grifo nosso)

O STJ, em 2017 e 2022, decidiu a luz do Principio da Intervencao
Minima, que a extracdo do 6leo da cannabis sativa, em cultivo artesanal,
devidamente acompanhado de prescricdo médica, ndo atenta contra
a saude publica, por nao se destinar a producao de substincia
entorpecente.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS

1. Hipétese em que o Agravante busca a permissio
para importar sementes, transportar e plantar
Cannabis para fins medicinais, sob a afirmacéo de
ser indispensavel para o controle de sua enfermidade.
2. Considerando que o art. 2° paragrafo
Unico, da Lei 11.343/06, expressamente autoriza o
plantio, a cultura e a colheita de vegetais dos quais
possam ser extraidas substincias psicotrépicas,
exclusivamente para fins medicinais, bem como
que a omissao estatal em regulamentar tal cultivo
tem deixado pacientes sob o risco de rigorosa
reprimenda penal, ndo hd como deixar de reconhecer
a adequacdo procedimental do salvo-conduto.
3. A luz dos principios da legalidade e da intervencéo
minima, nao cabe ao Direito Penal reprimir condutas
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sem a rigorosa adequagio tipico-normativa, o que
nfo hd em tais casos, ja que o cultivo em questdo ndo
se destina a producéo de substancia entorpecente.
Notadamente, o afastamento da intervencao penal
configura meramente o reconhecimento de que a
extracdo do 6leo da cannabis sativa, mediante cultivo
artesanal e lastreado em prescrigdo médica, ndo
atenta contra o bem juridico “saude publica”, o que
nao conflita, de forma alguma, com a possibilidade
de fiscalizagdo ou de regulamentagdo administrativa
pelas autoridades sanitarias competentes.

4. Comprovado nos autos que o Impetrante
obteve autorizacdo da Anvisa para importacao
do medicamento candbico (fl. 99), e juntada
documentacgio médica que demonstra a necessidade
do uso do dleo extraido da Cannabis para o tratamento
do quadro depressivo do Recorrente, hd de ser
concedida a medida pretendida.

5. Agravo regimental provido para restabelecer
a decisdo de primeiro grau que concedeu o salvo
conduto ao ora Agravante. (STJ, AgRg RHC 153768/
MG, 2021).

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. SALVO-CONDUTO.
CULTIVO ARTESANAL DE CANNABIS SATIVA
PARA FINS MEDICINAIS. PRINCIPIOS DA
INTERVENCAO MIN IMA, FRAGMENTARIEDADE E
SUBSIDIARIEDADE. AUSENCIA DE OFENSA AO BEM
JURIDICO TUTELADO. OMISSAO REGULAMENTAR.
DIREITO A SAUDE.

1. O Direito Penal é conformado pelo principio
da intervencdo minima e seus consectarios,
a fragmentariedade e a subsidiariedade.
Passando pelo legislador e chegando ao aplicador,
o Direito Penal, por ser o ramo do direito de mais
gravosa sancdo pelo descumprimento de suas
normas, deve ser ultima ratio. Somente em caso de
ineficiéncia de outros ramos do direito em tutelar
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os bens juridicos é que o legislador deve lancar
mio do aparato penal. Ndo é qualquer lesdo a um
determinado bem juridico que deve ser objeto de
criminalizacdo, mas apenas as lesdes relevantes,
gravosas, de impacto para a sociedade.

2. A previsdo legal acerca da possibilidade de
regulamentacédo do plantio para fins medicinais, art.
2°, paragrafo tnico, da Lei n. 11.343/2006, permite
concluir tratamento legal dispar acerca do tema:
enquanto o uso recreativo estabelece relacdo de
tipicidade com a norma penal incriminadora, o uso
medicinal, cientifico ou mesmo ritualistico-religioso
nio desafia persecucdo penal dentro dos limites
regulamentares.

3. A omissdo legislativa em ndo regulamentar o plantio
para fins medicinais ndo representa “mera opcao do
Poder Legislativo” (ou drgao estatal competente) em
ndo regulamentar a matéria, que passa ao largo de
consequéncias juridicas. O Estado possui o dever
de observar as prescri¢cdes constitucionais e legais,
sendo exigivel atuagdes concretas na sociedade.
4. O cultivo de planta psicotrépica para extracdo
de principio ativo é conduta tipica apenas se
desconsiderada a motivacéo e a finalidade. A norma
penalincriminadoramiraousorecreativo,adestinacédo
para terceiros e o lucro, visto que, nesse caso, coloca-
se em risco a saude publica. A relacéo de tipicidade
ndo vai encontrar guarida na conduta de cultivar
planta psicotrépica para extracdo de canabidiol para
uso proprio, visto que a finalidade, aqui, é a realizacéo
do direito a satide, conforme prescrito pela medicina.
5. Vislumbro flagrante ilegalidade na instauragdo de
persecugdo penal de quem, possuindo prescricdo
médica devidamente circunstanciada, autorizacdo
de importacdo da ANVISA e expertise para producao,
comprovada por certificado de curso ministrado por
associacdo, cultiva cannabis sativa para extracdo de
canabidiol para uso préprio. (STJ, RHC 147169/SP.
2022).
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Mas ndo se pode deixar de esclarecer que a aplicacdo do

Principio da Intervencdo Minima ndo é aceita em casos que envolvam
a violéncia doméstica.

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - CRIME DE
AMEACAE CONTRAVENCAO PENAL DE VIAS DE FATO
PRATICADOS NO AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR
- ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE - PALAVRA DA
VITIMA FIRME E COERENTE E EM CONSONANCIA
COM AS DEMAIS PROVAS DOS AUTOS - ABSOLVICAO
COM BASE NO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU
DA INTERVENCAO MINIMA - IMPOSSIBILIDADE -
REPROVABILIDADE ACENTUADA DA CONDUTA -
DIMINUICAO DA FRACAO RELATIVA A AGRAVANTE
- CABIMENTO - AUSENCIA DE MOTIVAGCAO PARA A
ESCOLHA DO QUANTUM APLICADO - ALTERACAO
DAS CONDICOES DO SURSIS DA PENA - VIABILIDADE
- REPRIMENDA INFERIOR A SEIS MESES.

- Considerando que os crimes de violéncia doméstica
e familiar sdo praticados em geral na clandestinidade,
sem a presenca de testemunhas, a palavra da
ofendida, desde que firme, coerente e coesa, sem
qualquer vicio aparente capaz de desacredita-la,
torna-se importantissimo elemento de conviccao, de
modo que é suficiente para fundamentar o decreto
condenatério.

- Do conjunto probatério formado nos autos, resta
comprovado que o acusado ameacou e agrediu a
vitima sem acarretar lesoes. Logo, deve ser mantida
sua condenacdo pela pratica do crime previsto no
art.147 do CP e da contravencdo penal de vias de fato,
tipificada no art.21 do Decreto Lei n. 3.688/1941. (...)
(TTMG, AP 1.0338.18.001876-8/001, 2022).

N3o se aplica o Principio da Intervengdo Minima em infracoes

penais (crime ou contravencao) ocorridas no ambiente doméstico.
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CONSIDERACOES FINAIS

E notério que vdrias condutas tidas como criminosas pelo
ordenamento juridico brasileiro, deveriam ser tratadas em outros
ramos do Direito, como, por exemplo, o Direito Civil e o Direito
Administrativo. Somente condutas graves contra bens valiosos podem
ser criminalizadas.

Busca-se o Direito Penal quando for rigorosamente necessario
paraa preservacao e defesa dos direitos fundamentais. Entdo, a politica
criminal precisa ser muito atuante para trazer a descriminalizacao de
determinadas condutas.

Na elaboracio das leis, o legislador deve obedecer ao Principio
da Interven¢do Minima e ndo elaborar normas penais incriminadoras
para defesa de bens que podem ser protegidos por outros ramos do
direito, uma vez que nem todos os bens sdo passiveis de tutela pelo
Direito Penal.

Mas o julgador também deve se ater a este principio, devendo o
Poder Judiciario aplicar este principio em determinadas demandas.

O Direito Penal deve interferir o minimo possivel na vida da
sociedade. Deve ser utilizado como ultima op¢do para manter a ordem
e o controle social. Somente existirda uma norma penal incriminadora
se uma conduta realmente precisar ser criminalizada. Caso contrario,
o conflito que vier a existir, sera resolvido buscando outro ramo do
Direito.
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: ANALISE
DA POSSIBILIDADE DE SUA APLICACAO
PELA AUTORIDADE POLICIAL

Camila Vitoria Gongalves'

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar a
possibilidadedaaplicagdodo Principiodalnsignificancia peloDelegado
de Policia na seara de inquérito policial. O principio da insignificancia
opera com o intuito de restringir a interpretagdo do tipo penal, a fim de
excluir a tipicidade material da conduta. Para o alcance desse objetivo,
foi realizada uma pesquisa de cunho bibliogréfico, artigos cientificos
pertinentes, pesquisas jurisprudenciais e da legislacdo brasileira. A
abordagem metodoldgica é qualitativa e vale-se da pesquisa de forma
descritiva, a fim de analisar a possibilidade da autoridade policial
aplicar o aludido principio em casos concretos que admitem o uso do
poder discriciondrio do Delegado de Policia. Por fim, verifica-se que o
Delegado de Policia, em extensdo a sua fun¢ao constitucional, tem a
incumbéncia do dever legal de fundamentar o inquérito policial.

Palavras - chave: Principio da Insignificancia. Exclusdo de
tipicidade. Delegado de Policia. Aplicabilidade.

INTRODUCAO

A aplicacao do principio da insignificancia atualmente no Direito
Penal é primordial para que haja a aceitacdo de uma politica-criminal
mais eficaz, pois tem como intuito que se atinja um papel minimo na
intervencao dos conflitos sociais.

O principio éamplamente aceito e utilizado pelostribunais, sendo
visto como uma causa excludente da tipicidade, porém, a indagagéo
que vem sendo apontada € se o Delegado de Policia poderia deixar de

11 Graduada em Direito pela Faculdade Minas Gerais - FAMIG. Pés graduanda em
Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC/MG
E-mail: cv9291@gmail.com
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instaurar o inquérito policial ou deixar de lavrar o auto de prisao em
flagrante de forma fundamentada com base na insignificancia.

Nesse contexto, a problematica deste artigo é analisar se o
delegado de policia é autoridade competente para deixar de instaurar
o inquérito policial ou deixar de lavrar o auto de prisdo em flagrante
de forma fundamentada com base na insignificancia, por auséncia da
tipicidade material.

O marco tedrico utilizado no desenvolvimento do presente
trabalho foi baseado no vetor interpretativo do Supremo Tribunal
Federal frente ao principio da insignificancia.

Através do objetivo de pesquisa, busca-se entender sobre a
atuacdo do Delegado de Policia dentro do sistema penal brasileiro,
com base em jurisprudéncias ligadas a aplicagdo do principio da
insignificancia, principais posi¢des doutrinarias e artigos cientificos.

No decorrer do primeiro capitulo analisa-se como se d4 a
classificagdo conceitual do principio dainsignificancia, explorando sua
natureza juridica e sua relagdo com outros principios, a fim de deduzir
quais sao as principais consideracoes e implicagoes para aplicacdo do
Principio da Insignificancia no cendrio juridico brasileiro.

Busca-se demonstrar como a insignificincia é vista para que
ocorra a exclusao da tipicidade material, tendo em vista que, se a
conduta realizada vier alesar de modo infimo o bem juridico protegido,
ndo ha que se falar em tipicidade material, pois o comportamento se
torna atipico, ou seja, se torna pequenez para o Direito Penal.

No segundo capitulo, far-se-4 ponderacdo sobre como vem
sendo abordado o principio da insignificancia pelos Tribunais
Superiores, em quais delitos o posicionamento estd transcorrendo de
forma favoravel e em quais estao sendo de forma contraria. Contudo,
é possivel verificar que a jurisprudéncia tem ampliado a adogdo do
referido principio em ambitos cada vez mais extensivo, na iminéncia
de realcar sua natureza juridica como um mecanismo de reforco para
uma politica criminal digna.

Por fim, no terceiro capitulo, é abordado o importante papel
executado pelo Delegado de Policia, pois sua fungdo estd estritamente
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ligada a uma forma de atenuar o poder estatal quando o caso concreto
for atipico, de modo que, seja reconhecida a atipicidade material do
fato por motivo de insignificancia para o sistema punitivo criminal,
desde que haja uma fundamentagdo pormenorizada e seja realizado o
arquivamento do inquérito policial, ndo iniciando assim a persecugao
penal do Estado.

1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A expressdo principio se baseia na ideia de inicio, sendo visto
como um pressuposto decisivo paraumaldgica universal. Os principios
podem ser definidos como uma causa essencial, pois através deles é
possivel interpretar a lei e entender a l6gica de um sistema normativo.

Miguel Reale define os principios:

Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais,
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a
um conjunto de juizos ordenados em um sistema
de conceitos relativos a dada porcédo da realidade.
As vezes, também se denominam principios certas
proposicoes que, apesar de ndo serem evidentes
ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como
fundamentos de validez de um sistema particular de
conhecimento com seus pressupostos necessarios.
(REALE, 1986, p. 60)

Além dos principios servirem como inspiracdes das normas
juridicas também sdo vistos como fonte subsididria do direito, tendo
uma funcao supletiva ou integradora, conforme explana Gomes:

Os principios, ademais, ndo s6 orientam a
interpretagdo de todo o ordenamento juridico,
sendo também cumprem o papel de suprir eventual
lacuna do sistema (fungéo supletiva ou integradora).
No momento da decisdo o juiz pode valer-se da
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interpretacéo extensiva, da aplicagido analdgica bem
como do suplemento dos principios gerais de direito
(CPP, art. 3°). Considerando-se que a lei processual
penal admite “interpretacdo extensiva, aplicacdo
analdgica bem como o suplemento dos principios
gerais de direito” (CPP, art. 3°), ndo havendo regra
especifica regente do caso torna-se possivel soluciona-
lo s6 com a invocagéo de um principio. (GOMES, 2005,

p. 15)

Deste modo, considerando o entendimento da doutrina de que
o direito penal deva atender apenas condutas lesivas a sociedade,
oportunizou na criacio da possibilidade da aplicacao do principio da
insignificAncia como fonte subsidiaria do direito em casos em que se
tratar de infracdes infimas.

1.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O Principio da Insignificancia, também conhecido como
Bagatela, encontra relevo no ordenamento juridico brasileiro, sendo
representado por algo de valor desprezivel e com cardter pequenez e
sem importancia.

Luiz Flavio Gomes conceitua da seguinte forma:

Conceito de infracdo bagatelar: infragdo bagatelar ou
delito de bagatela ou crime insignificante expressa
o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou seja:
insignificante). Em outras palavras, é uma conduta
ou um ataque ao bem juridico tdo irrelevante que
ndo requer a (ou nao necessita da) intervencdo
penal. Resulta desproporcional a intervencao penal
nesse caso. O fato insignificante, destarte, deve
ficar reservado para outras areas do Direito (civil,
administrativo, trabalhista etc.). Ndo se justifica a
incidéncia do Direito Penal (com todas as suas pesadas
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armas sancionatdrias) sobre o fato verdadeiramente
insignificante. (GOMES, 2009)

Pode-se afirmar o objetivo do Principio da Insignificincia é
excluir as condutas que apontam um pequeno potencial ofensivo,
evitando-se, assim, a desconformidade da aplicacao da pena ante um
caso irrelevante.

O principio da insignificancia tem uma grande relevancia no
Direito Penal brasileiro, trazendo destaque no que concerne a sua
seara de aplicacio, pois aimportancia do bem juridico nao se restringe
somente ao grau de intensidade, mas também a extensao da lesdo
juridica produzida.

Apesar de ndo ter previsao legal expressa, o Supremo Tribunal
Federal define o principio da insignificincia como um vetor
interpretativo do tipo penal:

O principio da insignificancia é vetor interpretativo do
tipo penal, tendo por escopo restringir a qualificacio
de condutas que se traduzam em infima lesdo ao
bem juridico nele (tipo penal) albergado. Tal forma
de interpretacdo insere-se num quadro de valida
medida de politica criminal, visando, para além da
descarcerizacio, ao descongestionamento da Justica
Penal, que deve ocupar-se apenas das infracées tidas
por socialmente mais graves (STF, 2004).

Quanto a sua natureza juridica, o entendimento doutrindrio
majoritdrio é recepcionado como causa supralegal de excludente de
tipicidade, ou seja, o fato se torna atipico.

Para que ocorra a sua aplicagdo, é necessario que o fato cause o
minimo de lesividade ou perigo de lesividade.
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2 TIPICIDADE PENAL

Tendo em consideracdo o critério analitico paraateoriatripartite,
que é a dominante, o crime é constituido pelo fato tipico, pela ilicitude
e pela culpabilidade. O fato tipico é visto como o eixo do conceito
analitico de crime, abrangendo segundo a Teoria Finalista elementos
compostos pela conduta, resultado, nexo causal e tipicidade.

O tipo penal, logo, é caracterizado como um conjunto dos
elementos do fato punivel descrito na lei penal, pois, trata-se de uma
construcao abstrata do legislador, que descreve de forma legal as acdes
que sdo consideradas, em tese, delitivas.

Guilherme Nucci orienta que:

Para cuidarmos do fato tipico, devemos voltar os
olhos aos conceitos de tipo penal, tipicidade, conduta,
resultado e nexo causal, pois o fato tipico é a sintese
da conduta ligada ao resultado pelo nexo causal,
amoldando-se ao modelo legal incriminador. Em
outras palavras, quando ocorre uma ac¢ao ou omissao,
torna-se viavel a produgéo de resultado juridicamente
relevante; constatada a tipicidade (adequagao do fato
da vida real ao modelo descrito abstratamente em lei),
encontramos o primeiro elemento do crime (NUCCI,
2014, p. 155).

E relevante esclarecer que nio deve haver confusio entre o tipo
com a tipicidade, pois o tipo é o preceito primario que pertence a lei,
enquanto a tipicidade é a adequacdo de um ato praticado pelo agente.
Um fato tipico é uma acao humana, por isso esta previsto na norma
penal, agora a tipicidade é a qualidade que se d4 a esse fato.
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2.1 A TIPICIDADE COMO ELEMENTO DO TIPO PENAL

A tipicidade é o quarto elemento do fato tipico, existente em
todo e qualquer crime, e modernamente é pacifico que ela é composta
por tipicidade formal e material. A Tipicidade Formal é configurada
quando se constata a perfeita adequacao da conduta praticada pelo
agente ao tipo penal previsto em lei.

A conduta humana somente podera ser vista de forma criminosa
quando o ordenamento juridico (antijuricidade) for atingido, por meio
previstos pelos tipos penais (tipicidade) e for capaz de ser atribuida
ao seu autor (culpabilidade). Condutas que se moldam a determinado
tipo penal, sob o ponto na visdo formal, nao apresenta nenhuma
pertinéncia material, por ndo produzirem uma ofensa expressiva ao
bem juridico tutelado (MANAS, 1988).

O fato é considerado tipico do ponto de vista meramente formal,
quando adequado a letra da lei, ou seja, quando ocorre a ligacao fato-
tipico a conduta praticada por alguém ao tipo penal. Se isso suceder, o
fato é tipico, caso contrério, o fato se revela atipico.

Fala-se, entdo, em tipicidade formal quando se quer apontar
a coincidéncia ou a perfeita subsuncdo de um ato realizado pela
conduta humana a uma norma juridica, e, mais especificamente, a
um tipo penal. Portanto, o exame e o juizo que se fazem acerca desta
correspondéncia esclarecem a tipicidade apenas do ponto de vista
formal. No entanto, referida andlise, constitui apenas o ponto de
partida para a descoberta do crime (PACELLI, CALLEGARI, 2016).

Deste modo, a tipicidade formal pode ser vista como o
enquadramento da conduta praticada pelo agente a definicdo tipica
legal.

J4 a tipicidade material é analisada quando a conduta tipica for
lesiva ao bem juridico tutelado, em razao do teor valorativo do tipo
penal. Para que haja tipicidade material é necessario que seja apontado
se o fato tipico gerou para o bem juridico tutelado pela norma uma
efetiva lesdo. Nessas condicOes, pode-se apartar liminarmente a
tipicidade penal, pois de fato o bem juridico ndo veio a ser lesado.
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O principio da insignificancia afasta a tipicidade penal no
seu aspecto material, ou seja, apesar de haver a adequacao do fato
praticado pelo agente a descricdo prevista na norma penal (tipicidade
formal), tal fato ndo é tipico por ndo gerar real lesdo ao bem juridico
tutelado, apartando, assim, a caracterizacdo do crime.

Bitencourt (2012) explana que para que ocorra o fato tipico nao
basta a adequacao tipica legal, tampouco a tipicidade subjetiva, pois
deve ainda ser explorada a tipicidade material, de forma consistente
na valoracao da conduta e do resultado.

Dessa forma, se reconhecida a insignificancia, ainda que a
conduta seja formalmente tipica, fica afastada a tipicidade material e,
consequentemente, o crime deixard de existir.

2.2 0 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO
EXCLUDENTE DA TIPICIDADE

O principio dainsignificancia ou bagatela é apontado como causa
supralegal de exclusao de tipicidade, pois o referido principio ndo tem
previsdo legal no direito brasileiro, sendo uma criacdo doutrindria e
jurisprudencial.

Ele é visto como excludente de tipicidade, pois os crimes de
bagatela considerados infimos sdo incapazes de provocar lesdes ou
perigo de lesdo efetiva. O principio da insignificancia deve ser utilizado
de forma que venha a ser observada a sua funcao teleolégica do bem
juridico tutelado, orientando o aplicador do Direito no empenho da
obtencdo pela defesa dos bens juridicos.

Seguindo esse raciocinio, Diomar Ackel Filho descreve:

O principio da insignificincia se ajusta a equidade e a
concreta interpretacao do direito. Por aquela, acolhe-
se um sentimento de justica, inspirado nos valores
vigentes em sociedade, liberando-se o agente cuja
agdo, por sua inexpressividade, ndo chega a atentar
contra os valores tutelados pelo Direito Penal. Por
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esta, exige-se uma hermenéutica mais condizente do
direito, que ndo pode ater-se a critérios inflexiveis de
exegese, sob pena de desvirtuar o sentido da prépria
norma e conduzir a graves injusticas (ACKEL FILHO,
1998, p.73/74).

Apesar de ndo estar de forma expressa na norma juridica
positivada, pois é fruto de construgdo dogmatica, fica claro que
o principio da insignificancia, de modo implicito, faz parte do
ordenamento juridico brasileiro.

2.3 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A insignificincia penal estd ligada a legalidade penal, de
forma que traga garantia da liberdade individual dentro do Estado
Democratico de Direito se tornando um instrumento de calibragio
e em constante evolucdo. Entao, tanto no Supremo Tribunal Federal
(STF) quanto no Superior Tribunal de Justica (STJ), o principio é
amplamente aceito.

Para Bottini o principio foi mencionado pelo STF pela primeira
vez em 1988:

A primeira mengio ao principio da insignificincia
pelo Supremo Tribunal Federal disponivel na
jurisprudéncia digitalizada é feita em 1988, no
Recurso em Habeas Corpus 66.869/PR, onde o Relator
Min. Aldir Passarinho afasta a tipicidade de lesées
corporais em acidente de transito pela pequena
afetacdo do bem juridico. Em que pese a adogdo
com reservas do principio no campo dos acidentes
de transito, o Tribunal tardou em aceitar sua extensio
para outros tipos de delitos (BOTTINI, 2012, p. 534).
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Ja no ano de 2002, o STF reconheceu a existéncia de uma

complexidade para adogdo da visdo de atipicidade diante da falta de

previsdo legal.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME
MILITAR DE POSSE E USO DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE (ART. 290 DO CODIGO PENAL
MILITAR). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU
CRIME DE BAGATELA. “HABEAS CORPUS”.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo
abona a tese sustentada na impetragao (principio da
insignificancia ou crime de bagatela). Precedentes.
2. E nfo é desprezivel a circunstincia de o militar
ter sido preso em flagrante, quando fumava cigarro
de maconha em drea sujeita a administracéo militar.
3. H.C. indeferido (STF, 2002).

Em 2004, o Ministro Celso de Mello criou os critérios para a

aplicagdo do principio da insignificAncia, conhecidos como os vetores
da insignificancia que sdo os requisitos objetivos para a sua aplicagao:
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Tal postulado - que considera necessaria, na aferigdo
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como

(a) a minima ofensividade da conduta do agente
(minima idoneidade da conduta),

(b) a nenhuma periculosidade social da acao,

(c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e

(d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulacéo tedrica, no
conhecimento de que o cardter subsidiario do sistema
penal reclama e impoe, em funcdo dos préprios
objetivos por ele visados, a intervengdo minima do
Poder Publico em matéria penal (STF, 2004).
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Referindo-se a minima ofensividade da conduta do agente, esta
¢ analisada em relacdo ao bem juridico tutelado, pois este requisito
nao trata do dano sofrido pela vitima e sim do grau de ofensividade da
conduta cometida pelo agente.

O vetor baseado na auséncia de periculosidade social da agao,
parte da premissa de que a sociedade ndo pode sofrer nenhum
risco, devendo ser averiguado a auséncia de periculosidade social
da acdo, de forma que analise a conduta do agente e sua eventual
descriminalizacdo na sociedade.

O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
demonstra a necessidade do juizo da culpabilidade do agente
para certificar-se da probabilidade da aplicagio do principio da
insignificancia, de forma que seja analisada a necessidade de ditar
uma pena em razao da conduta.

J4 a inexpressividade da lesdo juridica provocada versa sobre a
lesividade da conduta. Para que ocorra o seu reconhecimento, a lesdo
deve ofender ao interesse juridico tutelado de forma infima, levando-
se em conta o objeto que acaba por sofrer com a conduta delituosa
praticada.

Outrossim, a 5° turma do Superior Tribunal de Justica construiu
atese de que, para que haja a aplicacdo do principio da insignificancia,
além de ser obrigatério o cumprimento dos requisitos objetivos, deve
estar presente também o requisito subjetivo, que o réu nado podera ser
considerado um criminoso habitual (STJ, 2012).

Salienta-se que, para que seja sucedida a aplicacdo do referido
principio juntamente com os requisitos supracitados, deve-se analisar
também o valor patrimonial do bem, mas, de forma conjunta, o valor
sentimental do mesmo, as condi¢oes pessoais do agente, a condi¢ao
econdmica da vitima, as circunstancias e as consequéncias do delito.
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2.3.1 PRINCIPAIS CASOS DE RECONHECIMENTO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Como exposto anteriormente o principio da insignificincia
é executado pelos tribunais de forma pacifica e aludido por toda a
doutrina que expde sua importancia na evolugdo do direito.

As lesbes infimas nos crimes que preservam o bem juridico
patrimoénio em algumas situacdes, ndo fundamentam a persecucgido
penal, tendo em vista que o Direito Penal s6 deve ser funcional para
coibir condutas que ndo provoquem lesoes significativas havendo a
interven¢dao minima do Estado.

No crime de Descaminho, previsto no art. 334 do Cédigo Penal, a
jurisprudéncia, de forma pacifica, entende pela aplicacdo do principio
da insignificancia, tendo como fundamento o valor sonegado do
tributo que ndo pode ser superior a vinte mil reais.

1. Considerando os principios da seguranca juridica,
da protecao da confianca e da isonomia, deve ser
revisto o entendimento firmado, pelo julgamento, sob
orito dos repetitivos, do REsp n. 1.112.748/TO - Tema
157, de forma a adequé-lo ao entendimento externado
pela Suprema Corte, o qual tem considerado o
parametro fixado nas Portarias n. 75 e 130/MF - R$
20.000,00 (vinte mil reais) para aplicacéo do principio
da insignificincia aos crimes tributarios federais e
de descaminho.

2. Assim, a tese fixada passa a ser a seguinte: incide
o principio da insignificadncia aos crimes tributdrios
federais e de descaminho quando o débito tributario
verificado nédo ultrapassar o limite de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei
n. 10.522/2002, com as atualizagoes efetivadas pelas
Portarias n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda
(STJ, 2017).

128 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



O Superior Tribunal de Justica optou por seguir o limite
considerado mais amplo, que sdo de vinte mil reais, tendo em vista que
as portarias 75/2012 e 130/2012 que adotam sobre o tema sao normas
mais benéficas aos réus.

Do mesmo modo, no crime de furto simples, para que seja
reconhecida a insignificancia, a lesdo juridica ocasionada ndo pode ter
o valor do bem subtraido a mais de dez por cento do salario minimo
vigente a época dos fatos e as caracteristicas do fato ndo pode haver
uma maior gravidade da conduta.

Contudo, costuma-se analisar ndo somente a inexpressividade
do valor do objeto, mas também as circunstancias do fato, bem
como o reflexo da conduta do agente no ambito da sociedade, e s6
apo6s o estudo do caso e que deve haver uma decisdo sobre o efetivo
enquadramento da hipétese do crime de bagatela.

E nesse sentido, ao julgar casos assemelhados, a Segunda
Turma da Suprema Corte em se tratando de furto teve o seguinte
entendimento:

PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. PACIENTE CONDENADO
PELO CRIME DE TENTATIVA DE FURTO DE
UM APARELHO CELULAR. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA DO
AGENTE. RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA.
I - A aplicacdo do principio da insignificancia de
modo a tornar a acdo atipica exige a satisfacdo, de
forma concomitante, de certos requisitos, quais
sejam, conduta minimamente ofensiva, auséncia
de periculosidade social da agdo, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e lesdo juridica
inexpressiva.

II - ‘In casu’, tenho por preenchidos os requisitos
necessarios ao reconhecimento do crime de bagatela.
Embora o valor do objeto material da infragdo ndo
possa ser considerado inexpressivo, pois o aparelho
celular foi avaliado em R$ 200,00, deve-se destacar
que se trata de tentativa de furto e que o bem foi
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encontrado pelos policiais e restituido ao seu
proprietario, que ndo experimentou nenhum prejuizo
relevante, tampouco a sociedade.

IIT - Ordem concedida para reconhecer a atipicidade
da conduta (STF, 2013).

No mesmo sentido a Ministra Carmen Lucia decidiu:

(...) 1. Tipicidade penal: interpretagido e adequagio
do fato concreto a norma abstrata e elementos
concretos do caso. Além da correspondéncia formal, a
tipicidade demanda andlise materialmente valorativa
das circunstancias do caso concreto, para se verificar
a ocorréncia de lesdo penalmente relevante do bem
juridico tutelado.

2. Furto de onze barras de chocolate. Bem de
valor infimo e restituido. Inexisténcia de dano ao
estabelecimento comercial.

3. Ordem concedida para o trancamento da agdo
penal (STF, 2014).

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu
o principio da insignificincia a uma conduta referente ao furto
qualificado pelo concurso de agentes, na qual foram furtados produtos
alimenticios avaliados em R$62,29 (sessenta e dois reais e vinte nove
centavos):

(...) 2. De acordo com a orientacdo tracada pelo
Supremo Tribunal Federal, a aplicagdo do principio
da insignificaAncia demanda a verificagdo da presenca
concomitante dos seguintes vetores (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acgdo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada.
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3. O principio da insignificincia é verdadeiro
beneficio na esfera penal, razdo pela qual ndo ha
como deixar de se analisar o passado criminoso
do agente, sob pena de se instigar a multiplicacdo
de pequenos crimes pelo mesmo autor, os quais se
tornariam inatingiveis pelo ordenamento penal.
Imprescindivel, no caso concreto, porquanto, de
plano, aquele que é contumaz na pratica de crimes
n#o faz jus a benesses juridicas.

4. Na espécie, a conduta é referente a um furto
qualificado pelo concurso de agentes de produtos
alimenticios avaliados em R$ 62,29.

5. Assim, muito embora a presenca da qualificadora
possa, a primeira vista, impedir o reconhecimento da
atipicidade material da conduta, a andlise conjunta
das circunstancias demonstra a auséncia de lesividade
do fato imputado, recomendando a aplicacdo do
principio da insignificancia. 6. Habeas corpus nédo
conhecido. Ordem concedida de oficio para trancar
a acdo penal movida em desfavor das pacientes (STJ,
2020).

No caso acima relatado, o voto foi vencido por unanimidade,
na qual foi determinado o trancamento da acdo penal contra duas
mulheres. Para o colegiado, o furto qualificado pelo concurso de
agentes ndo impossibilita de forma automatica a aplicacdo do principio
da insignificancia

3 AFUNCAO E O DEVER DO DELEGADO DE POLICIA

0 inquérito é um procedimento administrativo que se configura
na soma de todas as atividades realizadas pela policia judicidria,
conduzida pelo Delegado de policia, com o fim de colher informacdes
de indicios de autoria e prova de materialidade de uma infracio, para
subsidiar a justa causa de modo que o titular da acdo penal possa
ajuizar uma agao penal, sendo ela publica ou privada.
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Conforme destacado por Renato Brasileiro de Lima:

Trata-se de um procedimento de natureza
instrumental, porquanto se destina a esclarecer
os fatos delituosos relatados na noticia de crime,
fornecendo subsidios para o prosseguimento ou
arquivamento da persecucio penal. De seu carater
instrumental sobressai sua dupla fungéo:

a) preservadora: a existéncia prévia de um inquérito
policial inibe a instauracdo de um processo penal
infundado, temerario, resguardando a liberdade do
inocente e evitando custos desnecessdrios para o
Estado;

b) preparatéria: fornece elementos de informacéo
para que o titular da ac@o penal ingresse em juizo,
além de acautelar maios de prova que poderiam
desaparecer com o decurso do tempo (LIMA, 2019,
p. 487).

Para que haja a instauracdo de um inquérito policial, ndo existe
a necessidade de uma autorizacao judicial, tendo em vista que o art.
2°, paragrafo primeiro da Lei 12.830/13 demonstra que o Delegado
de Policia é a autoridade policial que tem o dever de conduzir as
investigacoes através do inquérito ou de alguma outra fungdo que seja
destinada a policia (BRASIL, 2013).

Por ser o inquérito um procedimento discricionario, o Delegado
comanda o inquérito segundo o seu livre convencimento juridico,
juntamente com o principio da moralidade e da impessoalidade. Para
que ocorra uma andlise do inquérito policial, deve-se primeiramente
compreender suas caracteristicas, a fim de tornar mais evidente o seu
funcionamento.

0 inquérito policial é configurado como um ato pré-processual,
tendo a sua natureza juridica regida pelo procedimento administrativo.
Nao obstante, mesmo sendo de carater administrativo, pode-se
extrair do art. 9° do Cddigo de Processo Penal que todas as pecas
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do inquérito serdo reduzidas a escrito ou datilografadas, atribuindo
assim transparéncia as atividades exercidas durante o percurso da
investigacdo criminal (BRASIL, 1941).

Assim, o Cédigo de Processo Penal confere a competéncia da
elaboracao e fiscalizacao do inquérito policial ao Delegado de Policia,
tendo em vista que somente o delegado poderd atuar de oficio e sera
capaz de proceder com as diligéncias de forma imperativa para que
haja a apuracdo de um delito, de modo que néo devera ser transferida
a um particular por forca de disposi¢do constitucional contida no
art. 144, § 4°da CF/88, transmitindo um carater oficial e sigiloso ao
procedimento (BRASIL, 1988).

Sabe-se que apds a instauragdo do inquérito, este ndo podera
ser arquivado pela a autoridade policial. O inquérito policial foi criado
para garantir que o imputado ndo seja subjugado a um processo sem
base e fundamento, refor¢ando o que estd na Constituicdo em seu art.
5°, tornando-se um instrumento de suma importancia para um Estado
Democrético de Direito.

O Poder Judiciario, a Policia Judiciaria e o Ministério Publico,
sdo responsaveis por garantir a segurancga publica, de forma que, cada
um exerca a sua funcao estabelecida constitucionalmente. Nao existe
hierarquia entre os poderes, porém, todos tem em comum o dever de
garantir a aplicagdo da legislagcdo de forma correta, buscando por um
Estado Democratico.

3.1 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
PELO DELEGADO DE POLICIA

Estd cada vez mais recorrente a discussdo a respeito de haver
ou ndo a possibilidade da aplicacdo do Principio da Insignificancia
pelo Delegado de Policia na fase em que acontece a instauragdo do
Inquérito Policial.

Conforme os ensinamentos de Castro (2016), o inquérito policial
apresenta um constrangimento imensuravel ao investigado, pois o
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procedimento de instauragdo é um momento causador de aflicdo,
sendo um fato que podera ocorrer constrangimentos extraprocessuais
aos investigados, fazendo com que haja repercussdes negativas na
sociedade, podendo afetar os direitos fundamentais do individuo,
como a intimidade, a imagem e a honra.

Em razdo disso, estd cada vez mais crescente o numero
de delegados que perante a averiguacdo de que o fato objeto da
investigacdo atribui a uma conduta insignificante, opta por ndo
realizar a instauragdo do inquérito policial, de forma justificada com
base na necessidade de impedir o encarceramento insignificante e em
busca da celeridade e economia processual.

Todavia, ha divergéncias doutrindrias quanto a possibilidade de
o delegado de policia aplicar o principio da insignificancia.

O Superior Tribunal de Justica defende que a aplicagdo do
principio da insignificincia deve ser realizado pela a autoridade
judiciaria, conforme descreve o informativo 441:

A Turma concedeu parcialmente a ordem de habeas
corpus a paciente condenado pelos delitos de furto
e de resisténcia, reconhecendo a aplicabilidade do
principio da insignificdncia somente em relacdo
a conduta enquadrada no art. 155, caput, do CP
(subtracgao de dois sacos de cimento de 50 kg, avaliados
em R$ 45). Asseverou-se, no entanto, ser impossivel
acolher o argumento de que a referida declaracao
de atipicidade teria o conddo de descaracterizar
a legalidade da ordem de prisdo em flagrante,
ato a cuja execugdo o apenado se opds de forma
violenta. Segundo o Min. Relator, no momento em
que toma conhecimento de um delito, surge para a
autoridade policial o dever legal de agir e efetuar o ato
prisional. O juizo acerca da incidéncia do principio
da insignificancia é realizado apenas em momento
posterior (...) (STJ, Informativo de jurisprudéncia n.
441, 2010).
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Aderindo a mesma linha do Superior Tribunal de Justica, Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar discorrem que:

Restaria ainda a provocacao acerca da possibilidade
ou n#o da autoridade policial invocar o principio da
insignificancia para deixar de instaurar o inquérito
policial A posicdo francamente majoritaria tem
se inclinado pela impossibilidade do delegado de
policia invocar o principio da insignificincia para
deixar de atuar, pois estaria movido pelo principio
da obrigatoriedade.

A andlise critica quanto a insignificancia da conduta
(tipicidade material) caberia ao titular da agéo
penal, que na hipdtese, com base no inquérito
elaborado, teria maiores elementos para promover
o arquivamento, ja que a insignificincia demonstrada
é fator que leva a atipicidade da conduta.

Assim, deve o delegado instaurar o inquérito policial,
conclui-lo e encaminhda-lo ao juizo, evitando,
contudo, o indiciamento. A manifestagdo acerca
da insignificdncia deve ficar com o titular da agéo
penal. Nada impede, porém, que instaurado o
inquérito policial, possa o suposto autor da conduta
insignificante, diante do constrangimento ilegal,
impetrar habeas corpus para trancar o procedimento
investigatério iniciado (TAVORA; ALENCAR, 2017, p.
164).

O procedimento investigatdrio previsto no Cédigo de Processo
Penal é de competéncia do Estado e cabe ao Delegado de Policia
exercer o seu papel, o que demanda da autoridade uma anélise técnica
juridica do caso concreto, observando as circunstancias e indicando a
autoria e materialidade. Diante disso, sua atuacdo juridica o capacita
para indicar a incidéncia ou nao do principio da insignificancia.

Cleber Masson diz:
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(...) o principio da insignificdncia afasta a tipicidade
do fato. Logo, se o fato é atipico para a autoridade
judiciaria, também apresenta igual natureza
para a autoridade policial. Nao se pode conceber,
exemplificativamente, a obrigatoriedade da prisdo
em flagrante no tocante a4 conduta de subtrair um
Unico paozinho, avaliado em poucos centavos, do
balcdo de uma padaria, sob pena de banalizagédo do
Direito Penal e do esquecimento de outros relevantes
principios, tais como o da intervencdo minima, da
subsidiariedade, da proporcionalidade e da lesividade.
Para nds, o mais correto é agir com prudéncia no caso
concreto, acolhendo o principio da insignificincia
quando a situacio fatica efetivamente comportar sua
incidéncia (MASSON, 2017, p 48).

Compactua deste mesmo raciocinio o professor Aury Lopes Jr

(2014) ao defender que cabe a aplicacdo de tal principio pelo delegado
de policia ao verificar a atipicidade material da conduta, tendo em
vista que a autoridade policial é a responsavel pela investigacdo de
forma preliminar para evitar investigacdes e acusacdes infundadas.

Em conformidade com Aury Jr, Avena entende que o delegado

de policia possui independéncia operacional e convic¢do técnica para
decidir sobre os casos que sdo direcionados a Delegacia de Policia:

136 |

Perceba-se que, em decorréncia dessa natureza
juridica das fungGes de policia judicidria e de apuracéo
de infracOes penais, restou afastada a ideia de que
a autoridade policial verifica apenas a tipicidade
formal dos fatos investigados (adequagio do conduta
a norma incriminadora), podendo, entdo, adentrar
em aspectos relacionados a tipicidade material,
afastando-a, por exemplo, a partir do principio da
insignificAncia e do principio da adequagdo social.
Mais: sendo a atividade do delegado juridica, pode
ele, inclusive, deixar de indiciar o investigado se
constatar excludentes de ilicitude, de tipicidade ou
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culpabilidade (salvo a inimputabilidade), conclusao
esta que ndo subsistia nos tempos anteriores a Lei
12.830/2013, quando se afirmava que, ao delegado,
incumbia, tdo somente, examinar questdes relativas
a autoria, a materialidade e a tipicidade formal da
conduta (AVENA, 2018, p. 210).

Nessa mesma perspectiva, Cleber Masson (2017) disserta que se
um fato é atipico para a autoridade judiciaria, logo, ndo despertara
algo ao contrario para a autoridade policial, tendo em vista que a
atipicidade do fato se faz presente desde o inicio, o que permite ao
delegado de policia identifica-la, considerando que a autoridade
policial possui conhecimento direto e imediato da realidade social.

Em semelhanca, Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr
expOem:

No s6 os delegados podem como devem analisar os
casos de acordo com o principio da insignificancia.
Merecem aplauso e incentivo os delegados que agem
dessa forma, pois estdo cientes do papel que lhes cabe
na investigacdo preliminar, atuando como filtros de
contencao da irracionalidade potencial do sistema
penal. Nao interessa reafirmar qualquer lugar de
autoridade: interessa é obstaculizar a irracionalidade
e para isso, os delegados devem ser a primeira
barreira (KHALED JR; ROSA, 2014).

Nestas condicdes, cabe ao Delegado, enquanto primeiro
intérprete do direito, assegurar o cumprimento das leis e da
Constituicdo Federal, de maneira que venha a garantir a protecao
aos direitos fundamentais por parte do Estado, a fim de impedir a
exposicdo em uma prisdo ou o surgimento de um procedimento, sem
carecer do juizo democratico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi abordado no presente trabalho, com fundamentos
baseados nos principios da legalidade, da intervengdo minima e
do principio da lesividade, como também amparado nos direitos
fundamentais visiveis na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e no
Cddigo Penal.

E possivel entender que estes principios servem de
complemento para a interpretacdo do principio da insignificancia,
pois ao concretizar os valores defendidos por esses principios, busca
- se manter um sistema penal espelhado no Estado Democratico de
Direito. Independentemente de ndo haver expressamente legislacdo
especifica regulamentando tal principio, a doutrina e a jurisprudéncia
tém entendido pela sua aplicagéo, tendo em vista que o principio da
insignificdncia retrata um importante vetor de garantias para que
ocorra a efetividade do principio da intervencao minima.

O Principio da Insignificancia estd relacionado com o fato
tipico, tendo como requisitos definidos de ordem objetiva a minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo juridica, pois o tipo penal é identificado por
afastar a incidéncia da lei penal sobre a agdo que demonstre um grau
insignificante de lesividade contra o bem juridico tutelado pelo Direito
Penal.

Porém, no que lhe diz respeito aos requisitos subjetivos, deve
haver em consideragdo a vitima a importancia do objeto material,
juntamente com o valor sentimental do bem, a condi¢do econdmica,
as circunstancias do crime e o resultado do crime, de modo que
subjetivamente identifique se houve ou nio lesdo ao bem juridico
tutelado.

Acontece que o Principio da Insignificancia ndo esta concentrado
apenas no valor real econémico do bem juridico, pois, na verdade, o
principio estende-se ao dano provocado ao contexto social, isto é, a
forma com que a agdo ou omissdo afete a ordem social. Dessa forma,
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em seu aspecto material pode - se afastar a tipicidade penal, pois
o bem juridico tutelado ndo chegou a ser lesado, fazendo com que
o principio da insignificancia atue como excludente da tipicidade,
pois sendo considerado insignificante, se torna incapaz de provocar
perigo a lesdo efetiva ou a lesdo de fato, o que se leva a inexisténcia da
tipicidade material e, ndo havendo ela, o fato deixa de ser tipico e de
forma consequente, de ser crime.

Posteriormente, a pesquisa buscou destacar as funcdes do
Delegado de Policia sendo o responsavel por apurar os crimes, a fim de
investigar provas minimas do delito, buscando elementos de autoria
e materialidade, para a criagdo do convencimento do autor da agdo
penal.

Dirigindo-se ao fundamento principal, foi evidenciado que
ha divergéncias existentes acerca da aplicacdo ou nido do principio
da insignificancia na fase pré-processual, na qual foi demonstrada
sobre a posicdo doutrinaria que ndo reconhece sobre a aplicacdo, e
em seguida, explicou-se se a posicdo doutrindria favoravel a aplicagdo
do principio da insignificincia pelo Delegado de Policia, na qual se
entende que quando ndo houver justa causa para se dar inicio a uma
investigacdo, o boletim de ocorréncia pode ser arquivado, tendo em
vista que ocorreu um delito materialmente atipico.

Avista disso, uma vez que uma conduta delituosa seja enquadrada
a esses preceitos, sendo considerada atipica, ndo cabe interditar a
Autoridade Policial que é o primeiro a fazer a analise delitiva do fato,
pois fica demonstrado a possibilidade do Delegado de Policia aplicar
o principio da insignificincia para deixar de instaurar o inquérito
policial ou lavrar um auto de prisdo em flagrante, pois havendo essa
possibilidade, a agdo do Delegado de Policia evitaria a superlotacao
do encarceramento, e impediria que o processamento de individuos
que, por muito das vezes, carecem de atencdao em 4reas sociais e
educacionais.

Ao admitir a possibilidade de o Delegado de Policia aplicar o
referido principio, estaria acarretando a observancia do principio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que o Delegado € visto como
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o primeiro garantidor da lei, retirando do ambito penal condutas
irrelevantes ao bem juridico.

Dessa forma, verifica-se que a aplicacdo do principio da
insignificancia posto através do delegado de policia teria incontaveis
beneficios para a administracao publica, tendo em vista que, ao
observar todos os requisitos, a autoridade policial como garantidor de
direitos, acarretara de imediato a liberdade e dignidade do individuo
que futuramente teria o reconhecimento da bagatela.
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0 PRINCIiPIO DA HUMANIDADE OU LIMITACAO DAS
PENAS: ANALISE NO CONTEXTO DA PANDEMIA

Alinne Silva Lima'?
Emmanuel Silva Lima®®

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o
Principio da Humanidade ou Limitacdo das Penas. Contemplando
as decisoes jurisprudenciais, este artigo tem como metodologia
qualitativa o que se desenvolve através de pesquisa bibliografica e
analise documental. Além disso, busca-se entender a aplicabilidade
do Principio da Humanidade no ordenamento juridico brasileiro,
abordando o respeito a este principio em virtude da pandemia do novo
COVID-19 no pais. Busca-se, como resultado da consideracdo aqui
apresentada, explicitar doutrinas, julgados e pesquisas que amparam
e geram embasamento para que, assim, possa entender as nuances
que envolvem principio em estudo.

Palavras-chave: Penas proibidas. Principio da Humanidade.
Limitacao das penas. Pandemia.

INTRODUCAO

E cedico que o ordenamento juridico, como um todo, possui
como alicerce basilar um conjunto de normas e principios que
norteiam a sua construcao, entendimento e aplicabilidade, onde no
direito penal ndo seria diferente, uma vez que ha inimeros principios
existentes.

O Principio da Humanidade ou Limitacdo das Penas possui
grande relevancia, tendo em vista que sua eficicia garante ao

12 Graduanda em Direito pela Faculdade de Minas Gerais - FAMIG. E-mail:
alinnesilvalimal5@gmail.com

13 Graduando em Direito pela Faculdade de Minas Gerais - FAMIG. E-mail:
emmanuelsilvalimal?2@gmail.com
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condenado formas mais humanas no cumprimento da pena privativa
de liberdade.

Sendo assim, este artigo tem a finalidade de entender a
importancia da humaniza¢do das penas como forma de garantir a
dignidade da pessoa humana. Foram delimitados como objetivos
principais de estudo: os tipos de penas proibitivas no ordenamento
juridico patrio e como esse principio teve sua aplicabilidade em face
da pandemia da COVID-19* no Brasil.

No primeiro capitulo aborda-se o conceito do Principio da
Humanidade ou Limitacdo das Penas e as penas proibidas pela
Constituicdo Federal de 1988, sendo elas, a pena morte, pena de
carater perpétuo, penas de trabalhos forcados, penas de banimento, e
as penas de carater cruéis.

No segundo capitulo, é exposto como a midia fere o Principio
da Humanidade, visto que a sua funcao de formagao de opinido e que
muitas vezes vai de encontro a pontos proibitivos do ordenamento
juridico, como, por exemplo, o apoio a pena de morte no Brasil, sem a
devida observancia do que a lei permite sobre este assunto.

Por fim, no terceiro e iltimo capitulo, é abordado a aplicabilidade
do Principio da Humanidade em face da COVID-19 no sistema
carcerario brasileiro.

No desenvolvimento do presente artigo foi utilizada a
metodologia de pesquisa qualitativa o que se desenvolve através de
pesquisa bibliografica e analise documental.

Diante dos estudos, demonstra-se que embora tal principio esteja
garantido no ordenamento patrio, ainda existem certas peculiaridades
acerca de alguns tipos de penas que sdo proibidas de serem aplicadas,

14 A Covid-19 é uma doenca causada pelo coronavirus, denominado SARS-CoV-2.
A doencga pode apresentar ameagas clinicas variando de infec¢es assintomaticas
a quadros graves. A Covid-19 foi identificada no final do ano de 2019, na cidade de
Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China. E em 30 de janeiro de
2020, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) declarou emergéncia de Satde Publica
em ambito internacional. Em 11 de marco de 2020, a doenga j4 estava presente em
mais de 100 paises, sendo caracterizada pela OMS como pandemia. (OPAS, 2022).
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como por exemplo a pena de morte, que possui muitos defensores de
tal modalidade de pena.

1 PRINCiPIO DA HUMANIDADE OU LIMITACAO DAS PENAS

1.1 CONCEITO

O Principio da Humanidade ou Limitacao das Penas encontra
fundamento legal na Constituicdo Federal de 1988, do qual impde
limites as penas e ressalvam a dignidade da pessoa humana em face ao
sistema prisional, presente no art. 5°, incisos I1I, XLVII, XLVIII, LIX, L.

Partindo da andlise do inciso XLVIII:

Art. 5° XLVII - ndo haverd penas:

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

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis; (BRASIL, 1988)

Sendo assim, observa-se o cuidado do legislador ao elencar e
elucidar de forma proibitiva penas que vado ao contrario do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, com previsdo legal no inciso III
do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, principio esse que se
torna fundamental e basilar para aplicabilidade da pena a pessoa do
apenado. (BRASIL, 1988)

O Principio da Limitacdo das Penas ndo retira a funcdo de punir
do Estado, mas sim como forma de limitar a sua atuagdo de forma
humana e minima proibindo de praticar formas cruéis que resultem a
morte ou banimento do individuo que cometeu a conduta considerada
como crime no ordenamento juridico. (DOMINGUEZ; SILVEIRA, 2020).
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H4 julgados e entendimentos reconhecendo a existéncia do
principio em analise:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSAO
AO REGIME ABERTO. SUPERLOTACAO E
PRECARIEDADE DAS CASAS DE ALBERGADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA.
CUMPRIMENTO EM REGIME ABERTO DOMICILIAR.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Se, por culpa do Estado, o condenado ndo vem
cumprindo pena em estabelecimento prisional
adequado ao regime fixado na decisdo judicial
(aberto), resta caracterizado o constrangimento ilegal.
2. A superlotacdo e a precariedade do estabelecimento
penal, é dizer, a auséncia de condigdes necessarias
ao cumprimento da pena em regime aberto, permite
ao condenado a possibilidade de ser colocado em
prisdo domiciliar, até que solvida a pendéncia,
em homenagem aos principios da dignidade da
pessoa humana, da humanidade da pena e da
individualizagdo da pena. 3. Ordem concedida para
que o paciente seja imediatamente colocado em
regime aberto domiciliar, até o surgimento de vaga em
casa de albergado com condigdes minimas necessarias
ao adequado cumprimento da pena em regime
aberto, restabelecido o decisum de primeiro grau.
(STJ. HC 216828/RS, 2012, grifo nosso)

Sendo assim, o julgado acima demonstra e acata a humanizacgdo
em decorréncia da precariedade e superlotacdo do estabelecimento
penal, sendo uma relacdo de direta ofensa ao principio da humanidade
para o direito penal.

Assim, conclui Capez (2014) que do principio da humanidade
resulta ser inconstitucional a criacao de um tipo ou a ameaca de
alguma pena que gere como dano qualquer forma e/ou resultado a
restricdo de qualquer direito j4 garantido constitucionalmente.
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1.2 PENAS DE MORTE E DE CARATER PERPETUO

A pena de morte ou pena capital é a condenacdo a morte de
alguém que cometeu um crime (BEZERRA, 2022).

No Brasil, conforme elenca o art. 5°, inciso XLVII da Constituicao
Federal, ha proibigcdo expressa da pena de morte, salvo nos casos
ressalvados pela prépria Constituigdo. (BRASIL, 1988)

Nostemposatuais, muitosetemdiscutidoacercadaaplicabilidade
de penas com cardter mais severos e agressivos a determinadas
pessoas que vao em contrariedade ao ordenamento juridico. Dentre
essas discussdes surgem vertentes sobre a possibilidade de serem
aplicadas no Brasil penas de morte e de cardter perpétuo.

Veja a pesquisa realizada com a participacao de 63 pessoas:

Vocé concorda com pena de morte no Brasil?
63 respostas

® sim
® Nzo

Fonte: Google Docs

Muito embora haja essa vertente de pessoas que concordem
com a aplicabilidade de penas de morte no ordenamento juridico
atual, existe uma grande parcela da sociedade que ndo concorda com
tal forma de sang¢do penal.

Dados estes que sdo colocados em contraponto quando se analisa
a pesquisa realizada por parte da Parana Pesquisas (2018), revelando
que 62,5% da populacdo brasileira é a favor da pena de morte em
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casos de assassinatos barbaros, sendo estes dados ilustrados através
da tabela de pesquisa sobre a pena de morte:

Pesaui Naciona

Percentual de entrevistados que sao a favor da
Pena de Morte no Brasil para crimes barbaros

N N 0
opinou
Masculing 34.6% 60.6% 4.8%
Femining 27.9% 64.2% 7,9%
De 16 a 24 anos 25.0% 67.0% 8,0%
De 25 a 34 anos. 30.8% 62.2% 7.0%
De 35 2 44 anos 31.2% 64.8% 3.9%
De 45 a 58 anos. 34.1% 59.5% 6.4%
Nao Viocs & g favor da Sim &0 anos ou mais 328% 60,0% T1%
31,1% foré
ena de morte no 62,5%
caitd e s ot Ensino Fundamentsl 32,8% 60,1% 7.4%
bérbaros? i Ensino Médio 30.6% 63.0% 6.4%
Ensino Superior 26.1% 85.8% 5,1%
PEA 30.2% 63.4% 6,5%
Nao PEA 33,35 60.4% 8,3%
Morta + Centro-Oeste 33.2% 61.2% 5.8%
Mordeste 27.8% B4.7% 7.5%
Sudeste 325% 62.1% 5,5%
Sul 31.2% 60.9% 7.9%
BASE: Populscdo Brasileira (2.402)
Vocé & a favor da pena de morte no Brasil para crimes barbaros? PARANA =
PESQUISAS &=

Foto: reprodugido/Parana pesquisas

Por conseguinte, é elencado na Constituicdo Federal de 1988,
mais precisamente no art. 60, § 4°, inciso IV do qual enumera que néo
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais. Sendo assim, as penas de morte e de
carater perpétuo estao presentes nos capitulos de direitos e garantias
fundamentais inerentes a pessoa humana, nao sendo objetos com viés
de tender abolir do ordenamento juridico. (BRASIL, 1988)

O Cdédigo Penal no art. 75, afirma que “o tempo de cumprimento
das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 40 (quarenta)
anos, estando presente novamente a humaniza¢ao no momento de ser
cumprida a pena”. (BRASIL, 1940)

Embora ainda se tenha relato de paises que ainda utilizam da
aplicagdo de pena de morte em seu ordenamento juridico, o nimero
de execucbes por pena de morte no ano de 2020 tendeu a descer
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pelo terceiro ano consecutivo. Contudo, alguns paises possuem altos
indices de tal san¢@o, como por exemplo o Ird, com 246 casos em que
foram aplicadas a pena capital; e Egito, com a aplicacdao da pena de
morte em 107 casos (FOLHA DE SAO PAULO, 2022).

Em face, sejam os pedidos para abolicdo total ou parcial da
aplicacao da pena de morte, como ocorre no Brasil a aplicacdo parcial,
que reversa tdo somente a aplicacdo desse tipo de pena em casos de
guerradeclarada, conforme supracitado elencado no art. 84, inciso XIX
da Constituicdo Federal, sendo execucao por fuzilamento, conforme
determina o art. 56 do Cédigo Penal Militar de 1969 (GRECO, 2018).

Segundo Hassemer e Munoz Conde (apud GRECO, 2018, p.
135) “A prisdo perpétua se constitui, hoje, em muitos ordenamentos
juridicos, como a reacao social punitiva mais grave que, legalmente se
pode impor ao autor de um delito”.

Sendo assim, a aplicabilidade de penas de cardter perpétuo
no ordenamento juridico brasileiro vai em contrapartida a toda e
qualquer forma de garantir e efetivar o principio da humanidade na
aplicabilidade da pena.

1.3 PENA DE TRABALHOS FORCADOS

Ao tratar a limitacdo constitucional presente no art. 5°, inciso
XLVII, ¢, a respeito de trabalhos forcados, um cuidado minucioso
deve ser tomado, pois tal pena trata de obrigar o individuo a trabalhar
sem qualquer forma de remuneracao, ou ainda sob castigos corporais
(DOMINGUEZ; SILVEIRA, 2020).

Destarte, a Lei de Execucdo Penal, em varios momentos,
enumera a obrigatoriedade do trabalho por parte do preso, o qual
jamais pode exceder a carga horaria de 8 horas por dia, com descanso
em domingos e feriados, nos moldes dos artigos 31 a 35 da referida lei.
(BRASIL, 1984)

Conforme Greco (2018), o viés proibitivo elencado pela
Constituicdo Federal de 1988 se dd nos casos em que o trabalho for
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de forma humilhante ou vexatéria para com o condenado, nao
podendo haver nenhuma forma de coibigéo fisica ou moral para que
force o recluso a cumprir o seu trabalho. Percebe-se a preocupagio
do legislador em garantir tal premissa, uma vez que, historicamente
no Brasil, a imposi¢cao de trabalhos for¢ados era de praxe comum e
rotineira, do qual houve o reconhecimento por parte do governo federal
brasileiro acerca da existéncia do trabalho escravo contemporaneo
perante o pais e a Organizacao Internacional do Trabalho demonstra
que mais de 40 milhdes de pessoas foram vitimas da escraviddo
moderna em 2016, sendo que 71% eram mulheres e meninas.

Nesse sentido, houve uma preocupacao por parte do legislador
a fim de garantir e assegurar ao condenado seguranca minima e
visando fazer valer o principio da humanidade em face da limitacao da
proibicao de penas em que haja qualquer forma de trabalho for¢ado
no ordenamento juridico. A pena nao deve ser ocasionada como uma
forma de vinganca social ou que possa causar danos ao condenado,
devendo ter como funcdo precipua a reinsercdo social do apenado
(SOUZA, 2022).

Segundo Greco:

Embora néo possa existir, efetivamente, a cominagéo
de penas de trabalhos for¢cados, o fato de volitivamente
ndo querer trabalhar impedird o condenado de
conquistar varios beneficios contidos na Lei de
Execucdo Penal, a exemplo, como déssemos, da
progressao de regime (semiaberto para o aberto) e
da remicdo, na qual, para os que cumprem pena sob
os regimes fechado e semiaberto, para cada trés dias
trabalhados haverd um remido. (GRECO, 2018, p. 136)

Conforme supramencionado, a Constituicao Federal ndo proibe
qualquer forma de trabalho por parte do apenado, contudo, proibe
que lhe seja imputado formas que causem prejuizos a sua integridade
fisica e psiquica, pois, o Direito Penal deve garantir ao preso formas de

152 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



viabilizar o direito da dignidade da pessoa humana a fim de fazer valer
o principio da limitacdo das penas.

1.4 PENA DE BANIMENTO

Conforme Moraes (2003), a pena de banimento no Brasil era
uma medida que consistia na expulsido do territério nacional de
quem atentasse contra a ordem politica interna ou contra a forma
de governo estabelecida, ou seja, era a extincao da possibilidade de
um cidaddo viver e conviver em sua terra natal. A pena de banimento
vem em contraposto do direito a nacionalidade, conforme disposto na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. 15, que estabelece
que “todo ser humano tem direito a uma nacionalidade”.

Conforme Romano (2019), o Ato Institucional n° 13, de 06
de setembro de 1969, estabelecia o banimento de brasileiros que,
comprovadamente, se tornariam inconvenientes, nocivos ou perigosos
a Seguranca Nacional.

No que tange a palavra, comprovadamente, muito sdo os casos
na época em questiao que o cerceamento de liberdade de expressido
era vasto neste periodo histérico, acabando que decisdes de cunho
pessoal se tornava o viés comprobatdrio, ocasionando a aplicagdo de
pena mais um teor pessoal do que jurisdicional (BRASIL PARALELO,
2022).

Aindaassim,conformeGreco(2018),comavedacaoconstitucional
da proibicdo da pena de banimento no ordenamento juridico, traz
consigo maior seguranca juridica, uma vez que a sociedade pode
conviver com maior diversidade e pluralismo de ideias. Dessa forma,
o Estado ndo podera escolher o método cruel da retirada do territério
nacional, a fim de realizar uma “queima de arquivo” contra aqueles
que nao sigam a ideologia dos detentores do poder.
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1.5 PENAS CRUEIS

Jennifer Leopoldo (2019) entende a pena como “medida imposta
pelo Estado, ao infrator que comete um ato tipico, ilicito e culpavel,
mediante o devido processo legal”.

Cesare Beccaria entende que:

(...) pois tal é a tendéncia do homem para o
despotismo, que ele procura sem cessar, ndo sé
retirar da massa comum sua porgao de liberdade,
mas ainda usurpar a dos outros. Eram necessarios
meios sensiveis e bastante poderosos para comprimir
esse espirito despdtico, que logo tornou a mergulhar
a sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram
as penas estabelecidas contra os infratores das leis.
(BECCARIA, 2015, p. 23)

O art. 5° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), elucida que ninguém sera submetido a tortura nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. (DOMINGUEZ;
SILVEIRA, 2020).

A Constituicdo Federal de 1988, em atencdo ao principio
norteador da dignidade da pessoa humana, repreende qualquer
forma e/ou pratica de pena de crueldade e desumanidade dos presos.
Sendo assim, o Principio da Humanidade das Penas é o rompimento
de qualquer forma e viés de pena que desconsidere o0 homem como
pessoa (ZAFFARONI; PIERANGELI apud GRECO, 2018).

Ferreira da Costa afirma que:

Vige no Brasil o principio da humanidade, segundo
o qual as penas degradantes e cruéis ndo podem ser
aplicadas no ordenamento juridico nacional. Assim,
as penas de amputacdo, castracdo e torturas que
recaiam sobre o corpo dos individuos contrariam
os tratados e convencdes internacionais de direitos
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humanos, néo sendo compativeis com os dispostos
legais em vigor no territdrio brasileiro. (COSTA apud
GRECO, 2018, p. 137)

Posto isso, com a consagracdo do principio da humanidade na
Constituicdo Federal, atribui ao preso maior dignidade dentro do
sistema processual penal no quesito de aplicagdo da pena.

2. A MIDIA E O PRINCiPIO DA HUMANIDADE

No atual cenario em que se encontra o pais, as midias e grandes
veiculos de comunicacdo acabam por tomar grandes proporcoes
a divulgacao de casos e investigacOes penais, uma vez que o ato de
compartilhar e manter as pessoas informadas encontra respaldo legal
na Constituicdo Federal de 1988, no art. 5° inciso XXXIII. (BRASIL,
1988)

Sendo assim, a midia torna-se uma verdadeira formadora de
opinido publica das pessoas ao redor do mundo (UNICENTRO, 2017).

Conforme Nilo Batista:

O discurso criminolégico mididtico pretende
constituir-se em instrumento de andlise dos
conflitos sociais e das institui¢gdes publicas, e procura
fundamentar-se numa ética simplista (a ‘ética da paz’)
e numa historia ficcional. (BATISTA, 2003, p. 7)

Nessa vertente, o apelo midiatico acaba por fugir ao Principio
da Humanidade das Penas, tendo em vista que ao propagar e formar
opinides publicas, as pessoas acabam por desejar e criar o anseio de
que a pena aplicada as pessoas tenha carater maximo.

No que tange a ideia de aplicabilidade de pena méxima no pais,
conviccao essa muitas vezes exacerbada por parte das grandes midias
de comunicacdo, a Constituicdo Federal, assim como o Cédigo Penal
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brasileiro, ilustra de forma clara que sera assegurado ao detento
formas humanas e dignas para que seja cumprida sua pena.

Em continuidade a ideia ilustrada, em diversos setores da
sociedade devido ao alto indice da participagdo da midia, observa-
se esse tipo de discurso de ultrapassar de forma negativa o principio
da humanidade, no intuito de aplicar ao condenado pena maxima,
fatores que muitas vezes perpassam o logico de sua idealizacdo, como
por exemplo que a aplicabilidade de pena de morte como fator de
reducdo da superlotacao dos presidios (MOCELIN, 2016).

Contudo, cerca de 45% dos presos que ocupam o sistema
carcerario nacional ainda estdo na condicao de presos provisérios, ou
seja, ainda ndo foram julgados (DANTAS, 2022).

Mesmo quem proponhatal pensamento e até por participacaodas
grandes midias, tais ideias ndo podem tender abolir do ordenamento
juridico direitos fundamentais do ser humano (RAMIRES, 2020).

3. APANDEMIA DA COVID-19E O
PRINCIPIO DA HUMANIDADE

Conforme elucidado, o Principio da Humanidade se consagra na
esfera penal, possuindo relacdo direta na forma de limitar a atuagdo
estatal.

Segundo Nucci:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela
benevoléncia, garantindo o bem-estar da coletividade,
incluindo-se o dos condenados. Estes ndo devem ser
excluidos da sociedade somente porque infringiram
a norma penal, tratados como se néo fossem seres
humanos, mas animais ou coisas (NUCCI, 2014, p. 63).

Sendo assim, os direitos fundamentais se tornam garantias
minimas a fim de assegurar aos presos, embora estejam com sua
liberdade privada, a eficacia de tais direitos (ALMEIDA, 2021).
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Conforme documento da Organizacdes das NagOes Unidas,
segundo a primeira regra das Regras de Nelson Mandela,

Todos os reclusos devem ser tratados com o respeit%o
inerente ao valor e dignidade do ser humano.
Nenhum recluso deverd ser submetido a tortura ou
outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes e devera ser protegido de tais atos, néo
sendo estes justificaveis em qualquer circunstincia.
A seguranca dos reclusos, do pessoal do sistema
prisional, dos prestadores de servigo e dos visitantes
deve ser sempre assegurada (CNJ, 2016, p. 3).

Nesse sentido, as pessoas que tém seu direito de liberdade
restrito devem ter assegurada a sua dignidade.

Contudo, a realidade do sistema prisional brasileiro é diferente.
Hoje sdo 682,1 mil presos nos 26 estados e no Distrito Federal,
dados esses que afastam o principio da humanidade e elucida forte
desrespeito aos direitos humanos (SILVA; GRANDIN; CAESAR; REIS,
2021).

Com o avangar da pandemia do novo COVID-19, o niumero de
mortes subiu 225% em janeiro do ano de 2022, no comparativo com
a medicdo no més anterior, sendo ao todo 649 débitos entre pessoas
presas e servidores, desde o inicio da pandemia. (CONSULTOR
JURIDICO, 2022).

O Conselho Nacional de Justica proferiu a Recomendagdo n°
62/2020, dando parametros para expedicao de avaliacOes das situacdes
dos presos, de maneira pontual, como medida de evitar a propagacao
do virus da COVID-19 no sistema carcerario (ALMEIDA, 2021).

Diante disso, hoje com o avancar da aplicagdo das vacinas contra
a COVID-19, 98,82% dos presos do Sistema Penitenciario Federal ja
foram vacinados contra o novo Coronavirus, de modo que novamente
vem comprovar a importancia de humanizar o sistema carcerario
brasileiro. A vacinagdo no Sistema Penitencidrio Federal cumpre
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requisitos da Lei de Execucao Penal, no que tange o acesso a saude
(BRASIL, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou entender questdes que envolvem o
Principio da Humanidade ou da Limitacdo das Penas para demonstrar
a grande relevancia no ordenamento juridico patrio.

Tal principio esta ligado diretamente com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, uma vez que, busca-se impedir que a
pena aplicada seja usada como meio de violéncia, com tratamento
desumano e ou cruel ao condenado.

E possivel interpretar de forma extensiva o principio em estudo
e entendé-lo também como forma de garantia do hipossuficiente, uma
vez que demonstra de forma clara o cuidado em humanizar o Direito
Penal.

A sociedade possui uma visao deturpada na aplicabilidade de
penas cruéis aos condenados, uma vez que essa aplicabilidade, e
a ideia compartilhada por muitos de que “bandido bom é bandido
morto”, acaba que por ferir o principio ja consagrado e abarcado na
Constituicdo Federal de 1988 que veio assegurar as pessoas maior
seguranca juridica contra a tirania do Estado.

Sendo assim, o Principio da Humanidade se faz necessario
e se torna muito importante para consagrar o direito um teor mais
humana ao tratar matérias de cunho criminal. O Brasil possui algumas
precariedades em seu sistema carcerdrio e deve-se coibir a ideia de
que o Direito Penal brasileiro deve ser utilizado como uma forma de
“olho por olho, dente por dente”, indo novamente em contramao a tudo
que foi conquistado e efetivado no ordenamento juridico democratico
atual.
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UM ESTUDO SOBRE O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E SEUS ASPECTOS

Gabriela Maciel Lamounier®
Pedro Henrique de Prates Souza'®

Resumo: O Principio da Proporcionalidade é um dos principios
implicitos que devem ser seguidos pelo Estado Democratico de Direito,
uma vez que é de suma importancia para as garantias e direitos da
pessoa humana e limitacdo do direito de punir do Estado. O objetivo
desse artigo é trazer a tona a discussdo sobre a proporcionalidade
das penas em trés perspectivas: a pena abstrata, a pena concreta e o
cumprimento efetivo da pena imposta pelo magistrado. Muitas vezes,
este principio néo é observado, restando essa proporcionalidade uma
questdo discutivel, pois ndo existe nenhum parametro, propriamente
explicito, a ser seguido. E inafastavel o referido principio por perigo,
até mesmo, de um retrocesso social.

Palavras-chaves: Principio da Proporcionalidade; Limitacdo do
poder estatal; Direitos e Garantias fundamentais.

INTRODUCAO

O Principio da Proporcionalidade é um principio de extrema
importancia para o Direito, principalmente no Direito Penal, para a
protecdo do individuo contra o Estado soberano, detentor do direito
de punir. Trata-se de um principio implicito, pois ndo se encontra
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positivado em lei regulando a fase de formulagao, aplicagdo e execucao
da pena.

O principio tem como objetivo precipuo regular o Estado e as
punicdes equivalentes ao dano, ou seja, o crime deve ser valorado de
acordo com seu potencial lesivo respeitando a dignidade humana,
principio basilar de um Estado Democratico de Direito.

O primeiro capitulo aborda a evolucdo das penas e o segundo
capitulo aborda o Principio da Proporcionalidade propriamente dito,
ressaltandoostrésaspectosemquetal principiodeveserobservadoetraz
uma breve diferenciacao entre a proporcionalidade e a razoabilidade.
O terceiro capitulo apresenta uma analise do entendimento de alguns
tribunais brasileiros em relagdo a aplicabilidade do principio em
estudo.

A metodologia utilizada foi a teérico-bibliografica, desenvolvida
através de doutrinas e artigos cientificos e a pesquisa documental,
desenvolvida através da legislacdo brasileira e da analise
jurisprudencial.

1. EVOLUGAO HISTORICA

Na histéria da humanidade, percebe-se que a concepcio do
equilibrio entre o crime e a sanc¢do penal nem sempre foi contemplada.

NZo ha como se definir um momento exato em que as penas se
originaram. A vida em sociedade passou, automaticamente, a exigir do
homem regras para manter a boa convivéncia e a ordem. Percebe-se
a evolucao da proporcionalidade de acordo com a evolucdo da prépria
humanidade.

A concepgao da proporcionalidade teve origem na Antiguidade,
sendo tratada na Idade Média. Apds, as teorias do Estado elaboraram
um método de controle estatal, demonstrando que o Estado deveria
intervir proporcionalmente a seus fins (FELDES, 2005).

Contudo, Ferrajoli (2002) menciona que o equilibrio entre a pena
e o crime cometido j4 havia sido expressa por Platdo em “As Leis”.
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De forma normativa, pode se dizer que a proporcionalidade foi
expressa pela primeira vez na Carta Magna de 1215, nos itens 20 e
21, que estabeleciam que o homem livre seria punido na proporcao
da ofensa que causou a outrem e os condes e bardes também seriam
punidos na proporgao da gravidade de suas ofensas, mas que seriam
punidos somente por seus pares. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020)

No periodo denominado vinganca divina, a pena tinha um viés
religioso, um carater sacral. Acreditava-se que fend6menos da natureza
como, por exemplo, raios, trovoes, tempestades, eram castigos dos
deuses, consequéncia de determinadas condutas da comunidade.
Acreditava-se também que a pena imposta ao criminoso era a maneira
de purificar sua alma. Entdo, as penas eram aplicadas pelos sacerdotes
em nome dos deuses, pois o crime praticado era visto como um
pecado. (GRECO, 2020)

Na fase denominada vinganca privada, a pena possuia
unicamente um carater retributivo, ou seja, a pena fundamenta-se
apenas na vingang¢a com o intuito de retribuir o mal causado. Neste
periodo a ideia que predominava era a de “justica pelas préprias
maos” e fortalecia a Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”)
(FAVORETTO, 2012).

No periodo da vinganga piublica, a pena tinha um carater de
prevencio, de intimidagdo. Contudo, este periodo foi marcado pelo
exercicio arbitrario do Estado com a imposicao de penas cruéis. O furto
era penalizado com a amputacao das maos, estupro com a castragao,
a fraude com a amputacdo do nariz, acoitamento, esquartejamento,
mutilagdo, trabalho forcado e até pena de morte. A responsabilidade
penal recaia sobre o corpo do réu. (GRECO, 2020)

A problematizacdo se desenvolveu a partir das ideias de
Monstesquieu, em “O espirito das Leis”, e por Beccaria, em “Dos
delitos e das penas” (FELDENS, 2005).

FoinaépocadoIluminismo que osdireitosdohomem comegaram
a ser melhor observados, principalmente no Direito Penal. Cesare
Bonesana, o Marqués de Beccaria, consagrou a proporcionalidade,
defendendo em sua obra um direito penal mais humanizado,
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posicionando-se contra a pena de morte e penas cruéis e pontuando
a proporcionalidade como pressuposto da pena (FAVORETTO, 2012).

Contudo, somente com o surgimento das penas privativas de
liberdade e pecuniarias foi possivel visualizar a aplicacdo do Principio
da Proporcionalidade.

O referido principio veio a tona, primeiro, no Cédigo Leopoldino
de 1786, depois na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, e posteriormente, no Cédigo Napolednico de 1810, progredindo
aos codigos sucessivos do século XIX com o declinio das penas
corporais e a introducdo das penas privativas de liberdade como penas
principais (FERRAJOLI, 2002; BITENCOURT, 2020).

A Constituicao Federal de 1988 traz de forma implicita o Principio
da Proporcionalidade em alguns de seus incisos do artigo 5°, como,
por exemplo, o inciso XLVI que trata da individualiza¢do da pena e o
inciso XLVII que trata da proibicdo de certas penas como a pena de
carater perpétuo, o banimento e as penas cruéis e desumanas.

2 0 PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

A pena deve ser proporcional ao crime cometido. Esta é a frase
que mais se conhece em relagido ao Principio da Proporcionalidade.

Nucci (2020) esclarece que deve existir harmonia, equilibrio
entre a pena e a gravidade da infracdo penal, deixando claro que ndo
pode haver exageros na cominacao das penas.

Nos dizeres de Fernando Capez:

Quando a criagdo do tipo ndo se revelar proveitosa
para a sociedade, estara ferido o principio da
proporcionalidade, devendo a descricdo legal ser
expurgada do ordenamento juridico por vicio de
inconstitucionalidade. Além disso, a pena, isto é,
a resposta punitiva estatal ao crime, deve guardar
proporcao com o mal infligido ao corpo social. Deve
ser proporcional a extensdo do dano, ndo se admitindo
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penas idénticas para crimes de lesividades distintas,
ou para infragdes dolosas e culposas. (CAPEZ, 2020,

p. 98)

E certo que a pena aplicada deve ser proporcional a infracdo
penal cometida pelo agente, mas antes da pena ser aplicada pelo
magistrado, ha a pena abstrata, estipulada pelo legislador, prevendo
na norma penal a quantidade minima e méxima da pena privativa de
liberdade. E esta também deve ser proporcional a conduta descrita na
lei e o0 bem juridico tutelado pelo Direito Penal.

A proporcionalidade é analisada em trés aspectos: o da
predeterminacdo feita pelo legislador; o da determinacdo da pena por
parte do magistrado externado na decisdo da aplicabilidade da pena
em concreto; e o da pds-determinagdo, na fase executiva, nada mais é
do que a pena efetivamente cumprida (FERRAJOLI, 2002).

Da mesma forma, Masson (2017) diz que este principio abrange
trés destinatdrios: o legislador (proporcionalidade abstrata), o juiz
da acdo penal (proporcionalidade concreta), e os 6rgaos da execugio
penal (proporcionalidade executdria).

Assim, fica evidente que o Principio da Proporcionalidade deve
ser interpretado e analisado sob trés aspectos: a legislativa, a judicial e
a executdria (administrativa).

2.1 PENA ABSTRATA: A PREDETERMINACAO LEGAL DA PENA

A pena abstrata é a prevista e lei, sendo a quantidade minima e
maxima de pena cominada pelo legislador. O legislador deve levar em
conta a conduta criminosa e o bem juridico que se quer proteger.

A penalizagdo nao pode ser desproporcional ao dano ou perigo
produzido pela conduta praticada pelo agente. O legislador deve
proceder com uma valoracdo diversificada a depender das condutas
lesivas e o potencial dano produzido (SANTOS, 2014).
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O sistema, muitas vezes, pode ser irracional, caso ndo haja
uma andlise proporcional sobre o desdobramento do caso concreto.
Por exemplo a subtracdo de um aparelho de DVD do interior de um
veiculo, mediante a ruptura dos vidros, ndo pode ser tratado como
furto qualificado mediante ruptura de um de seus vidros e ter uma
pena maior do que o furto do préprio veiculo, ja que se trataria de furto
simples. Uma vez o objeto principal ter maior valor sobre o acessério,
seria desproporcional maior pena ao furto do bem menos relevante
(TAVARES, 2020).

Como ja mencionado, a propria Constituicdo traz limitaces a
atuacao do poder punitivo. O legislador deve ficar atento ao principio
e procurar formular as leis sempre observando a proporcionalidade.

2.2 PENA CONCRETA: A DETERMINACAO JUDICIAL DA PENA

O problema da determinacdo da pena pelo juiz, em grande parte,
é no que tange os espagos de discricionariedade atribuidos a fungéo de
julgar.

Cada crime tem a sua especificidade que os diferem um do
outro. Ha diferencas, também, no que tange aos fatos pois dentro de
um mesmo crime, a depender do fato, existe a diferenca e cabe o juiz
a verificacao ou prova da denotacdo do fato como delito. A graduagdo
da medida da pena deve ser avaliada para cada fato individualmente
analisados, dentro dos limites maximos e minimos estabelecidos pela
lei vigente a época dos fatos (FERRAJOLI, 2002).

A diferenca de denotacdo, capaz de fundar decisdes judiciais
requer, no entanto, juizos de valor. Juizos de “gravidade” ou de
“insignificancia” de um fato supdem valoracdo subjetivas podendo
indicar uma série de critérios que podem ser valorados.

Disso, o juizo deve ser valorativo no sentido conotativo e, até
mesmo, no denotativo; tdo imparcial e exclusivamente vinculado a leie
as provas e inspirado nos valores constitucionais. O juiz, através da sua
imparcialidade, fica impedido de trazer a tona as suas consideraces
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ou juizes em matéria de prevencdo ou de defesa social (FERRAJOLI,
2002).

O artigo 68 do Cdédigo Penal dispde sobre o sistema trifasico
para a aplicacdo da pena concreta (dosimetria da pena). A primeira
fase observa as circunstancias judiciais presentes no artigo 59 do
mesmo diploma legal para a fixacao da pena base. Na segunda fase
sdo observadas as atenuantes (artigos 65 e 66, CP) e agravantes (artigos
61 e 62, CP) para a fixagdo da pena proviséria ou pena intermedidria.
Enfim, na terceira fase, leva-se em consideracao a existéncia de causas
de diminuicdo de pena (minorantes) e causas de aumento de pena
(majorantes) para a fixacao da pena definitiva.

Conforme os ensinamentos de Rogério Greco,

(...) se depois de analisar, isoladamente, as
circunstancias judiciais, o juiz concluir que todas
sdo favoraveis ao agente, jamais poderd determinar a
pena-base na quantidade maxima cominada ao delito
por ele cometido, o que levaria, ao final de todas as
trés fases, a aplicar uma pena desproporcional ao
fato praticado (GRECO, 2020, p. 126).

Deste modo, os julgadores devem ser imparciais e nao podem
ser arbitrarios, sendo suas decisdoes devidamente fundamentadas
seguindo o sistema trifdsico e respeitando a proporcionalidade e a
dignidade humana.

A proporcionalidade da pena concreta estd intimamente ligada
a individualizagdo da pena e a pena concreta deve ser diretamente
proporcional a gravidade do crime cometido.
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2.3 CUMPRIMENTO DA PENA: A DETERMINACAO
DA PENA NA FASE EXECUTORIA

A execucao da pena, ou seja, o seu cumprimento, ocorre
conforme o comportamento do condenado no sistema carcerario e
suas condicoes pessoais.

Para Luigi Ferrajoli (2002) a pds-determinacdo da medida da
pena na fase da execucdo é a soma da predeterminacido legal e da
determinacdo judicial, envolvendo a licitude da modificacdo da
duracao da pena na fase da execugao.

O ordenamento juridico brasileiro prevé como finalidades da
pena a retribuigdo, prevencgao e ressocializacdo, no artigo 59 do Cédigo
Penal e no artigo 1° da Lei de Execucdo Penal.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, a0s motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacio e prevencao do crime (BRASIL,
1940, grifo nosso).

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢Oes para a harmonica integracio
social do condenado e do internado (BRASIL, 1984,
grifo nosso).

Existem varios beneficios para que o condenado possa ter a
duragdo de sua pena diminuida, dependendo, principalmente de seu
mérito, ou seja, de seu comportamento durante a execucao da pena.
Existe a progressao de regime, a remicao de pena (pelo trabalho e/ou
pelos estudos), livramento condicional, etc.
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Infelizmente, no sistema penitencidrio brasileiro hd muitos
detentos ainda com a liberdade restrita. mas que ja deveriam estar
fora do ambiente carcerario.

2.4 PROPORCIONALIDADE VERSUS RAZOABILIDADE

E preciso esclarecer que a proporcionalidade é diferente de
razoabilidade, ainda que de uma forma muito sutil.

Tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade servem como
instrumento limitador do poder estatal, mas possuem construgdes de
sistemas constitucionais distintos.

A razoabilidade é fruto do sistema juridico anglo-saxao, derivado
do devido processo legal, enquanto a proporcionalidade tem origem
germanica, evoluido a partir do Direito Administrativo (ARAUJO, 2009;
MARQUES; TASOKO, 2014).

Pode-se dizer que a razoabilidade condiz com o controle do
abuso, com a limitacdo do poder estatal para se evitar exageros,
controlando entao a aplicabilidade da proporcionalidade. Mas aquela
é menos apurada que esta, existindo em situagdes de inequivoca
irrazoabilidade (FELDENS, 2005).

Ja a proporcionalidade deve ser analisada em trés perspectivas:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ou
propriamente dita.

Em relagdo a adequacdo, deve-se verificar se os meios utilizados
pelo legislador sdo os adequados para a norma penal atingir seu
objetivo (ESTEFAM; GONGALVES, 2020).

Procura-se estabelecer um nexo entre o meio empregado e o
fim desejado. A pena sera revestida de justeza quando necessaria para
atingir suas finalidades.

Em relagdo a necessidade, deve-se verificar se os meios utilizados
pelo legislador sdo os menos gravosos, eficazes e suficientes para
atingir o objetivo da norma penal, devendo ser utilizado o meio que
menos atinja os direitos fundamentais (BITENCOURT, 2020).
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No que toca a adequacdo, se a criminalizacdo da
conduta nédo possuir o condo de tutelar (ou fomentar
esta tutela) o bem juridico que se objetiva proteger,
para logo se vé que estara configurado o abuso por
parte do legislador. Em sintese, a orientar sua atuacao,
deve o legislador atentar para a efetividade da norma
que serd editada (ARAUJO, 2009, p. 299).

NesteaspectoévisivelarelagdodoPrincipiodaProporcionalidade
com o Principio da Intervencdo Minima, mais precisamente em seu
carater subsidiario.

No tocante a proporcionalidade em sentido estrito, deve-se
examinar se a pena imposta é proporcional ao crime praticado.

Juarez Cirino dos Santos (2014) explica que a proporcionalidade
propriamente dita estd relacionada a criminalizacdo primadria e a
criminalizacdo secundaria, abrangendo o meio utilizado (sangdo
penal) e os fins propostos para a prote¢do do bem juridico.

Explica Luciano Feldens (2005) que com o juizo de adequagao,
verifica-se se a protecdo penal ndo fere os ditames constitucionais. O
juizo de necessidade verifica-se se a norma penal é a necessdria para
tutelar o bem juridico de forma eficaz. J4 o juizo da proporcionalidade
em sentido estrito analisa se o meio empregado é proporcional ao fim
desejado, ou seja, se a pena imposta é proporcional a sua finalidade.

Mas ¢ importante mencionar que alguns doutrinadores
entendem que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
sdo sinonimos, como Cleber Masson:

De acordo com o principio da proporcionalidade,
também conhecido como principio da razoabilidade
ou da conveniéncia das liberdades publicas, a criagéo
de tipos penais incriminadores deve constituir-se em
atividade vantajosa para os membros da sociedade, eis
que impde um 6nus a todos os cidadaos, decorrente
da ameaca de punicdo que a eles acarreta (MASSON,
2017, p. 55).
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De qualquer maneira, é preciso existir um equilibrio da pena
abstrata e da pena concreta no que concerne a gravidade do crime e
a pena imposta. Quanto ao cumprimento da pena, este deve ser feito
respeitando os ditames legais.

3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em um julgado deste ano
de 2022, reduziu a pena privativa de liberdade de um condenado, em
respeito ao Principio da Proporcionalidade:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - VIAS DE FATO
NO CONTEXTO DA VIOLENCIA DOMESTICA
(ART. 21 DA LCP, NA FORMA DO ART. 7°, II, DA
LEI N. 11.340/06) - RECURSO MINISTERIAL:
AFASTAMENTO DA SUBSTITUICAO DA PENA
CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITO -
NECESSIDADE - CRIMES PRATICADOS MEDIANTE
VIOLENCIA E GRAVE AMEACA NO CONTEXTO DA
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR - FIXACAO DE
HONORARIOS AO DEFENSOR DATIVO - NECESSIDADE
- DE OFICIO: REESTRUTURACAO DA PENA.

De acordo com o enunciado da Simula 588 do Superior
Tribunalde Justica: “apraticade crime ou contravencio
penal contra a mulher com violéncia ou grave ameaca
no ambiente doméstico impossibilita a substituicédo
da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos”. Logo, a referida benesse deve ser afastada.

A existéncia de a0 menos uma circunstancia judicial
desfavoravel justifica a fixagio da pena-base acima
do minimo legal. Sem embargo, se constatado que
o incremento efetuado é de todo excessivo, em
observinciaaoprincipiodaproporcionalidade,devida
é aredugdo do acréscimo efetuado na primeira fase.
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Embora a lei ndo faca alusdo a percentuais
minimos e maximos para a majoracio da pena
em razao da incidéncia de agravante do art. 61
do Cdédigo Penal, sendo a eleigdo da fragdo ato
discriciondrio do julgador, a jurisprudéncia considera
que o aumento de um sexto afigura-se razoavel
(TIMG, ApCrim 1.0079.18.004989-6/001, 2022, grifo
Nnosso).

No caso da jurisprudéncia acima mencionada, o autor do crime
foi condenado a trés meses de prisdo simples pela pratica de vias de
fato (contravencdo penal) no contexto da violéncia doméstica e o juizo
singular, concedeu ao condenado a substituicao da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direito - limitagdo de fim de semana.

Na analise recursal, em observancia ao principio da
proporcionalidade, ocorreu reducdo da pena concreta para 19 dias
de prisao simples, uma vez que houve reducdo da pena base, e foi
afastada a substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena
limitagdo de fim de semana (pena restritiva de direito), ja que a Simula
588, STJ é clara no sentido de que a pratica de crime ou contravengdo
penal contra a mulher com violéncia ou grave ameaga no ambiente
doméstico impossibilita tal substituicdo.

O Cddigo Penal em seu artigo 273 trata do crime de “Falsificacdo,
corrupcao, adulteracdo ou alteracao de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais”. De forma mais especifica, o §1° A,
prevé que os cosméticos sdo equiparados a produtos destinado a fins
terapéuticos ou medicinais para efeitos da lei penal.

Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze) anos, e multa.
§ 1°- Nas mesmas penas incorre quem importa, vende,
exple a venda, tem em depdsito para vender ou, de
qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o

174 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



produto falsificado, corrompido, adulterado ou
alterado.

§ 1°-A - Incluem-se entre os produtos a que se refere
este artigo os medicamentos, as matérias-primas, os
insumos farmacéuticos, os cosméticos, os saneantes
e os de uso em diagnéstico.

§ 1°-B - Estd sujeito as penas deste artigo quem pratica
as acOes previstas no § 1° em relacdo a produtos em
qualquer das seguintes condicoes:

I - sem registro, quando exigivel, no 6rgdo de
vigilancia sanitdria competente;

II - em desacordo com a férmula constante do registro
previsto no inciso anterior;

II1 - sem as caracteristicas de identidade e qualidade
admitidas para a sua comercializacio;

IV - com redugdo de seu valor terapéutico ou de sua
atividade;

V - de procedéncia ignorada;

VI - adquiridos de estabelecimento sem licenca da
autoridade sanitdria competente (BRASIL, 1940).

E evidente a violacdo do Principio da Proporcionalidade quando
o legislador impOe uma pena abstrata de reclusdo de 10 a 15 anos e
multa para a conduta de adulterar um cosmético, enquanto a pena de
homicidio simples varia de 06 a 20 anos de reclusdo. H4 um excesso
punitivo neste caso.

Conforme decisao do Superior Tribunal de Justica, a pena
abstrata do artigo 273 também fere o Principio da Proporcionalidade
em relacdo a conduta prevista no art. 273, §1° B, inciso V do CP (ter
em depdsito, para venda, produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais de procedéncia ignorada.

E inconstitucional o preceito secundario do art. 273,
§ 1°-B, V, do CP - “reclusio, de 10 (dez) a 15 (quinze)
anos, e multa” -, devendo-se considerar, no cdlculo
dareprimenda, a pena prevista no caput do art. 33 da
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Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas), com possibilidade
de incidéncia da causa de diminuicdo de pena do
respectivo § 4°. De fato, é viavel a fiscalizacédo judicial
da constitucionalidade de preceito legislativo que
implique intervencao estatal por meio do Direito
Penal, examinando se o legislador considerou
suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou
de sua margem de acdo de forma adequada para a
protecdo suficiente dos bens juridicos fundamentais.
(...)

Sendo assim, em atenc¢do ao principio constitucional
da proporcionalidade e razoabilidade das leis
restritivas de direitos (CF, art. 5° LIV), é imprescindivel
a atuacdo do Judicidrio para corrigir o exagero e
ajustar a pena de “reclusdo, de 10 (dez) a 15 (quinze)
anos, e multa” abstratamente cominada a conduta
inscrita no art. 273, § 1°-B, V, do CP, referente ao crime
de ter em depdsito, para venda, produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais de procedéncia
ignorada. Isso porque, se esse delito for comparado,
por exemplo, com o crime de trafico ilicito de drogas
(notoriamente mais grave e cujo bem juridico
também ¢é a saide publica), percebe-se a total falta
de razoabilidade do preceito secundario do art. 273, §
1°-B, do CP, sobretudo apds a edigdo da Lei 11.343/2006
(Lei de Drogas), que, apesar de ter aumentado a pena
minima de 3 para 5 anos, introduziu a possibilidade
de redugdo da reprimenda, quando aplicavel o § 4°
do art. 33, de 1/6 a 2/3. (...)

De mais a mais, constata-se que a pena minima
cominada ao crime ora em debate excede em mais
de trés vezes a pena maxima do homicidio culposo,
corresponde a quase o dobro da pena minima do
homicidio doloso simples, é cinco vezes maior que
a pena minima da lesdo corporal de natureza grave,
enfim, é mais grave do que a do estupro, do estupro de
vulneravel, da extorsdo mediante sequestro, situagédo
que gera gritante desproporcionalidade no sistema
penal (STJ, Informativo 559, 2015, grifo nosso).
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Neste mesmo viés, o Supremo Tribunal Federal, recentemente,
manifestou pela inconstitucionalidade da aplicagdo da pena abstrata
prevista no artigo 273 em relagdo a conduta de importar medicamento
sem o devido registro da Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria -
ANVISA (art. 273, § 1° B, inciso I, CP), considerando a nitida violacao
do Principio da Proporcionalidade.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E PENAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPORTACAO DE
MEDICAMENTOS SEM REGISTRO SANITARIO.
EXAME DE PROPORCIONALIDADE DA PENA.
PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.

1. A decisdo recorrida declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do preceito secundario do
art. 273 do Cddigo Penal, cuja pena cominada é 10
(dez) a 15 (quinze) anos de reclusdo, para aqueles
que importam medicamento sem registro na ANVISA
(art. 273, § 1°-B, do CP).

2. 0 Tribunal de origem afirmou que viola o principio
da proporcionalidade a cominacéo de pena elevada
e idéntica para uma conduta completamente
diversa daquela praticada por quem falsifica,
corrompe, adultera ou altera produto destinado a
fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput, do
CP). Em razdo disso, indicou que a conduta do § 1°-B,
I, do art. 273, do Cddigo Penal, deve ser sancionada
com base no preceito secundario do art. 33, caput,
da Lei n°® 11.343/2006.

3. Constituem questbes constitucionais relevantes
definir (i) se a cominagdo da pena em abstrato
prevista para importacdo de medicamento sem
registro, tipificada no art. 273, § 1°-B, I, do Cédigo
Penal, viola os principios da proporcionalidade e
da ofensividade; e (ii) se é possivel utilizar preceito
secunddrio de outro tipo penal para fixacdo da pena
pela importacdo de medicamento sem registro.

4. No caso de aplicacdo do art. 273, § 1°-B, do Cédigo
Penal devem ser observadas as consequéncias do
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julgamento da arguicdo de inconstitucionalidade
pela Corte Especial deste Tribunal, quais sejam,
a depender da quantidade e destinacdo dos
medicamentos internalizados: aplicagdo integral
do art. 273 do Cdédigo Penal; aplicagdo do preceito
secunddrio do art. 33, caput, da Lei n°. 11.343/2006;
desclassificacdo para o art. 334-A do Cédigo Penal;
ou aplicagdo do principio da insignificincia.

5. Nos casos de internalizagdo de média quantidade de
medicamentos, com razoavel exposi¢éo da sociedade
e da economia popular a eventuais danos, os fatos
amoldam-se ao crime previsto no art. 273, § 1°-B, I, do
Codigo Penal, com aplicagio do preceito secundario
do art. 33, caput, da Lei n°. 11.343/2006 (STF, RE
979.962/RS, 2021, grifo nosso).

Por mais dificil que seja, é necessario medir o custo das penas,
principalmente as privativas de liberdade, afinal mesmo uma pena
breve pode causar, ainda que seja em carater de desonroso, uma aflicao
superior a vantagem proporcionada inclusive pelos delitos relevantes

CONSIDERACOES FINAIS

O Principio da Proporcionalidade é ao mesmo tempo
legitimador da atuacdo estatal e limitador dela e esta diretamente
ligado aos Principios da Dignidade Humana, da Intervencdo Minima,
da Individualizacao das Penas e da Insignificancia.

O Principio da Proporcionalidade vai muito além da “pena
deve ser proporcional ao crime”. A proporcionalidade da pena deve
ser observada em sua formulacdo legal, em sua aplicacao no caso
concreto e até em sua execugdo (cumprimento), em conjunto com
suas finalidades.

A formulacdo de uma lei protegendo um bem patrimonial,
por exemplo, com a pena maior de que o crime de homicidio. O
bem juridico “vida” é mais relevante do que o “patriménio” sendo
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irracional a puni¢do mais branda ao homicida. Do mesmo modo, seria
desproporcional a aplicagdo de pena por um crime culposo como se
doloso fosse.

Em todo o trimite, da formulacdo a aplicacdo da lei e sua
efetiva execucao, a proporcionalidade deve ser observada sob pena
de retrocesso social. Entdo, a proporcionalidade deve ser respeitada
tanto pelo legislador quanto pelo magistrado.

Deste modo, os julgadores devem ser imparciais e nao podem
ser arbitrarios, sendo suas decisdes devidamente fundamentadas
seguindo o sistema trifasico e respeitando a proporcionalidade e a
dignidade humana. A fixacdo da pena concreta estd intimamente
ligada a individualizagdo da pena e esta pena deve ser diretamente
proporcional a gravidade do crime cometido.

Este é um principio de extrema importancia a um Estado
Democrético de Direito e sua aplicabilidade é indispensavel. A
aplicagdo deste principio em simetria com a realidade, facilita alcancar
o ideal de justica.
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0 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

Alysson Rafael dos Anjos”

RESUMO: O Principio da Individualizacao da Pena é uma garantia
fundamental prevista no art. 5°, XLVI, da CR. Segundo seu preceito, as
sancOes juridicas de natureza criminal a serem estipuladas, aplicadas
e executadas devem respeitar a condicdo humana do apenado,
de forma proporcional, evitando o arbitrio estatal. Desta forma,
reconhecendo, desde j4, a falibilidade da pena privativa de liberdade,
vetor sancionatdrio punitivo criminal, ndo sé no Brasil, mas em todo
o mundo, o presente artigo pretende realizar uma andlise acerca
de referido principio, perpassando por seus distintos ambitos de
aplicacdo (legislativo, judicial e executdrio) com a finalidade de avaliar
a possibilidade de a individualiza¢do da pena ser desempenhada de
forma coerente com respeito a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Individualizagdo da pena. Garantia individual.
Direitos Humanos. Pena privativa de liberdade. Execucgdo penal.

INTRODUCAO

Obreveestudoaserdesenvolvidoadiante tratard sobre o Principio
daIndividualizacdo da Pena. Paratanto, ndo se pode ignorar que a pena
privativa de liberdade ainda é a forca motriz do sistema sancionatdério
criminal infraconstitucional, ndo obstante a Constitui¢cao da Republica
Federativa do Brasil, ao tratar da individualizacdo da pena em seu art.
5°, XLVI, ter elencado outras quatro modalidades distintas (perda de
bens, multa, prestacao social alternativa e suspensao ou interdi¢cdo de

17 Advogado. Costa, Mariano & Anjos Advogados. Graduado em Direito pela Fundagdo
Pedro Leopoldo. Especialista em Direito Processual Penal pelo Circulo de Estudos
pela Internet (CEI); Especialista em Ciéncias Penais pela PUC/MG. E-mail: alysson.
anjos@advogadoscma.com.br
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direitos), e principais, de penas a serem aplicadas no sistema juridico
patrio.

Por ndo ser objeto da presente analise, ndo se aprofundard nesta
perspectiva histdrica da puni¢do e muito menos acerca da finalidade
da pena em si, assuntos extensos e tortuosos. Mas, de toda forma,
impende mencionar que a punicdo acompanha a sociedade desde
os seus primordios, seja como vinganca privada, vinganca publica
ou sancionamento juridico inserido no contexto das sociedades
contemporaneas.

NZo ha como desenvolver o tema proposto sem ter em mente
a manifesta falibilidade da pena privativa de liberdade como sangdo
criminal preferencial do sistema punitivo, a qual é focada no tempo
linear de cumprimento de pena, referente a aludida restricdo de
liberdade.

Assim, para que se possa analisar o exercicio da individualizagdo
da pena, em seus ambitos legislativo, judicial e executério, sera
utilizado como marco primordial a dignidade da pessoa humana,
como fator inibitério do abuso do poder de punir do Estado e com a
finalidade de atingir o objetivo de reduzir o nimero de reincidéncia
criminal.

1POR QUE PUNIR?

Inicialmente, cabe ponderar ser incontroverso que a vida em
sociedade é complexa e demanda intensa e extensa forga politica e
juridica com a finalidade de regulacao do convivio, com o fito de evitar
o abuso do direito e, também, limitar o arbitrio do poder coercitivo
estatal.

Nao se pode ignorar, contudo, que mesmo antes da sociedade
regulamentar sua infindavel gama de relagdes individuais, coletivas e
internacionais, sempre houve punicao latu sensu.

Referida modalidade era baseada no castigo divino, como
meio de expiacdo de um mal e purificacdo da alma do infrator ou
necessariamente no castigo particular, visando revidar acdes do
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individuo em seu préprio grupo social, ou, ainda, caso praticado por
individuo pertencente de grupo social diverso, na forma de repreensao
direta aquele ou mesmo ao seu grupo, o que se caracterizava, via de
regra, pela utilizacdo da violéncia de forma desmedida (MARTINELLI,;
BEM, 2020, p. 74-77).

Destarte, frente ao grau de violéncia indiscriminada que a
situacdo acima era capaz de impor socialmente, sobreveio a Lei de
Talido, primeiro marco histérico de proporcionalidade a impelir a
imposicao de limitacdo ao poder de punir, pois, mesmo mantendo
carater aflitivo da punicio, intentava especificar o castigo para cada
conduta (BITTENCOURT, 2008, p. 29).

Maisamais,asociedade, europeia,caminhou paraacentralizagcdo
do poder na mao do soberano, rei, ao qual, como representante de
Deus na Terra, era competente na aplicagdo da sancao, sem limitacdes,
a ndo ser sua vontade, pois pretendia, em verdade manter o poder em
suas maos (BITTENCOURT, 2008, p. 35-37).

E oportuno, mencionar que “de qualquer modo, em nenhuma
dessas fases de vinganca houve a ruptura com o carater religioso
da sancao penal, menos ainda se reconheceu a responsabilidade
individual penal” (RIBEIRO, 2016, p. 60).

Em resumo, em sede de vinganca privada, a punicao se
caracterizava pelo ato de retaliar prévia agressdo sofrida, contudo,
sem qualquer preocupagdo quanto a proporcionalidade deste ato.

Como se nao bastasse, em nenhuma das formas de imposicao
de punicdo acima citadas a privacao de liberdade fora utilizada com
a finalidade sancionatéria, mas, apenas, como meio para garantir a
execucdo da pena corporal ao infrator.

Desse modo, somente apds diversas insurreicoes e através de
conquistas paulatinas, mas ndo menos importantes ao interesse
da burguesia, classe social ascendente, especialmente através do
movimento filos6fico conhecido como Iluminismo, e mediante a queda
dos governos monarquicos, passou-se a se pensar na responsabilidade
penal individual e a romper com o cardter religioso da punicdo, até
entdo arraigado a ela (MARTINELLI; BEM, 2020, p. 77-78).
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Ato continuo, o direito imergiu como ciéncia social.

E dessa forma, diversos pensadores de referido contexto
histérico se propuseram a discutir a forma desproporcional e abusiva
da punicdo, visando, assim, ao constituir um Estado laico, trazer mais
humanidade ao cumprimento da pena (MARTINELLI; BEM, 2020, p.
77-80).

Assim, o centro gravitacional punitivo migrou da violéncia
corporal, para a imposicdo de pena privativa de liberdade ao
condenado.

Neste interim, pode-se afirmar os seguintes motivos
fundamentadores da utilizacdo do tempo linear como medida punitiva:

O primeiro atributo do castigo centrado no tempo
linear era de que seus efeitos atingiriam a todos
indistintamente, uma vez que todos os cidadaos,
independente da condicado social, racial, sexual ou
outra qualquer, possuiam e podiam dispor da mesma
medida de sua liberdade e tempo.

Depois, em segundo lugar, vem o atributo de que os
castigos baseados no tempo possuem objetividade
e solidez, em que a ideia era de que o castigo fosse
tdo severo quanto o delito praticado, uma medida
correta de proporcionalidade na aplicagdo da pena.
O proximo atributo esta na estrutura social do tempo,
que confere ao encarceramento sua qualidade social
ao se estabelecer em alternativa aos barbaros sistemas
anteriores de apenamento, cujas formas de castigo
centravam no corpo fisico do individuo. Ja o quarto
atributo do castigo baseado no tempo era a suposta
possibilidade de quantificagdo mais inteligivel,
pois a caracteristica utilitdria da pena facilitava a
sua distribuicdo na execucdo, ou seja, inclusive se
podia - e hoje ainda pode - ganhar tempo, com a
pratica de trabalho, estudo ou bom comportamento.
(MATTHEWS, 2003, apud LOVATTO, 2020, p. 157).
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Portanto, dentre as diversas searas do direito que intentam
regular a vida em sociedade, se encontra o direito penal, o qual, por
sua vez, é o detentor de sancdes juridicas mais invasivas e aflitivas
existentes, pois, via de regra exerce limitacdes, na maioria das vezes,
drasticas, tanto a liberdade do ser humano, quanto, infelizmente,
de forma reflexiva, a varios outros direitos fundamentais da pessoa
privada de sua liberdade.

Isto posto, no atual estdagio da evolugdo cientifica/dogmatica do
direito penal, pode-se afirmar que a punicdo se fundamenta como
meio de protecdo dos bens juridicos mais relevantes a sociedade,
devendo sempre serem observados os principios da intervencdo
minima, fragmentariedade e atentos a dignidade humana do apenado.

Ou seja, a sancao penal deve ser a ultima ratio do sistema juridico,
com a finalidade de manter sua integralidade social, quando os demais
ramos do direito ndo sejam suficientes a fazé-lo, mas, o fazendo, nos
limites da constituicao, dos tratados de direito internacional e da
legalidade.

2 FASES DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Defronte a resposta do porque punir, imperioso trabalhar sobre
as fases da individualizagdo da pena.

O Principio da Individualizagdo da Pena é uma garantia
fundamental prevista no art. 5°, XLVI, da CR, podendo-se afirmar
que estabelece que as sanc¢oes juridicas de natureza criminal a serem
previstas, aplicadas e executadas, respeitem a condi¢do humana do
apenado de forma proporcional, evitando o arbitrio estatal.

Nesse sentido, é importante asseverar que

O principio da individualizacdo da pena, consagrado
no inciso XLVI do artigo 5.° da Constitui¢io, impoe
que as sancles penais sejam fixadas, aplicadas e
executadas de modo justo e proporcional, tendo em
conta aspectos objetivos (natureza e circunstancias
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do delito) e subjetivos (caracteristicas pessoas do
infrator) do crime. (NOVELINO, 2021, p. 455)

Assim, a individualizacdo da pena é efetivada em 03 (trés) fases
distintas: legislativa, judicial e executdria, cada qual possuindo uma
ligacdo com outros Principios do direito penal, com a Legalidade,
Culpabilidade, e Humanidade, conforme serd exposto a seguir.

2.1 FASE LEGISLATIVA

A fase legislativa da individualizacdo da pena se caracteriza
pela selecio de condutas, comissivas ou omissivas, que violem,
gravemente, bens juridicos indispensaveis ao ser humano, sendo
imperiosa, portanto, a criacdo de tipos penais.

Deste modo, apds o legislador definir quais condutas devem
ser tipificadas penalmente, e descrever seu preceito primario, devera
estipular qual penalidade corresponderd, de forma proporcional, a
referida conduta humana.

Esta estipulacdo dependera da importancia condescendida ao
bem juridico tutelado.

Quanto mais leve for a violacdo, mais distante devera ser a
necessidade de imposicao da pena privativa de liberdade, podendo-
se determinar, de forma direta, as penas de perda de bens, multa,
prestacao social alternativa e suspensao ou interdi¢ao de direitos.

Ou seja, o bem juridico se apresenta como orientacdo e, de
mesma forma, como limitacao do exercicio do poder punitivo.

Cita-se, como exemplo a existéncia de diversas contravencoes
penais que preveem a aplicagdo da pena exclusivamente de multa ou
essa de forma alternativa a pena de prisao simples, como no caso dos
art. 21 (vias de fato), do Decreto-Lei n°. 3.688/41. (BRASIL, 1941)

Pode ser mencionado, ainda, o art. 28, da Lei n°. 11.343/2006,
o qual prevé sancdes criminais de prestacdo social alternativa e
suspensao ou interdicdo de direitos. (BRASIL, 2006)
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Contudo, apesar da impossibilidade de se aprofundar no
tema, pois afeto aos principios da intervencdo minima do direito
penal, registra-se que quando se pensa no conceito de existéncia
de punicdo no ambito criminal, ndo se pode aceitar, salvo melhor
juizo, a repreensdo de todas, ou no minimo da imensa maioria das
contravencdes penais em vigor e, de mesmo modo, do porte de drogas
para o consumo pessoal.

Sobre esse ultimo, inclusive, vale a pena mencionar que resta
pendente o julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 635.659/SP, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, detentor de repercussdo geral
devidamente reconhecida, de n°. 506. (STF, 2012)

A tese enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal é de que o art.
28, da Lei n°. 11.343/2006 viola a norma contida no art. 5°, X, da CR.
Em referidos autos ja foram proferidos, inclusive, 03 (trés) votos, todos
eles no sentido de declarar a inconstitucionalidade do supracitado tipo
penal.

Portanto, como a fase legislativa se caracteriza pela selecdo dos
bens juridicos mais importantes para o ser humano, aludida protecao
penal de bens juridicos, mesmo que coletivos deve seguir a Teoria
Monista Personalista do Bem Juridico.

Desta forma, sempre se deve prestigiar o individuo, pois a partir
desuavalorizacdo sera possivel ponderar se ha necessidade de protegédo
penal do bem juridico, como, por exemplo, no caso do porte de drogas
para consumo préprio, a saude publica, pois nesta perspectiva, aludida
conduta apenas deveria ser tutelada indiretamente, de forma mediata,
e somente na medida do necessario para a manutengao dos interesses
individuais e, principalmente, sem intervencao da seara criminal

Feita estas breves ponderacoes, deve-se avancar no assunto em
discussao.

Ja fora tratado sobre a forma de apenamento de condutas menos
ofensivas aos bem juridicos. Todavia, caso o legislador entenda que
as penas diversas da prisao, constitucionalmente previstas, ndo sao
suficientes a tutela dos bens juridicos selecionados, devera haver
previsao, no preceito secundario do tipo penal, da quantidade de pena
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minima e méxima de pena privativa de liberdade a ser imposta como
sanc¢do ao possivel agente.

Ademais, entendendo o legislador acerca da necessidade de
previsdo da imposicdo de pena privativa de liberdade, devera prever,
ainda, o regime de cumprimento de pena e os possiveis requisitos
legais para concessao de direito de substituicdo da pena privativa de
liberdade por outras restritivas de direitos, como previsto no art. 44 e
seguintes do CP, ou como forma de suspensdo de sua execuc¢ao, como
no caso do sursis, previsto no art. 77 e seguintes do CP. (BRASIL, 1940)

Portanto, sobre a fase da cominacao das penas, se pode resumir
que

A esta fase seletiva, realizada pelos tipos penais no
plano abstrato, chamamos de cominacfo; E a fase na
qual cabe ao legislador, de acordo com um critério
politico, valorar os bens que estdo sendo objeto de
protecdo pelo direito penal, individualizando as
penas de cada infragcdo penal de acordo com sua
importancia e gravidade. (GRECO, 2018, p. 119-120)

Por fim, cabe ponderar que a fase legislativa, por obviedade
¢ intrinsecamente ligada ao principio da legalidade, haja vista que
apenas apds a observancia do devido processo legislativo é que a
selecdo de condutas prejudiciais a bens juridicos vitais ao ser humano
podera viger seus efeitos no que tange a tipicidade formal penal.

2.2 FASE JUDICIAL

A fase judicial da individualizacdo da pena é vocacionada ao
judiciario, ao qual, apos receber a pretensdo acusatoria e, depois de
transposto o devido processo legal, reconhecendo estarem reunidas
a tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade do agente, competird a
aplicacao da pena para o caso concreto, o que deve ser expressado na
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fundamentacao da sentenca penal condenatdria, conforme definido
pelo art. 387, do CPP. (BRASIL, 1941)

Para tanto, cabera ao magistrado efetivar a dosimetria da pena,
a qual se mantém como tema dos mais espinhosos da Teoria da Pena,
e nao sera aprofundado nesta oportunidade por ser demasiadamente
extenso e, também, por fugir ao cerne do assunto desenvolvido.

De toda forma, existem excelentes trabalhos sobre a dosimetria
da pena como, por exemplo, a obra Penas e medidas de seguranca, de
André de Abreu Costa (2018), cuja leitura, desde j4, é recomendada
para quem pretende aprofundar os estudos neste particular.

Cabera ao magistrado, realizar a aplicacdo da pena, avaliando
qualtipo de sancao prevista no preceito secundario do tipo penal objeto
do sancionamento serd apropriada ao caso, tudo isso perpassando
pelo método trifasico previsto no art. 68, caput, do CP. (BRASIL, 1940)

Desse modo, para a aplicacdo da pena base, o magistrado avaliard
as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, e assim, dentre
as penas previamente cominadas devera aplicar a sancao adequada.

Portanto, sendo o casode aplicagdo de pena privativadeliberdade
deve-se ter atencdo aos patamares minimo e maximo previstos no
preceito secundario do tipo penal para determinacdo da quantidade
de pena suficiente a reprovar e prevenir o crime.

Logo apéds, para aplicacdo da pena intermediaria, deverdo
ser levadas em consideracao as circunstancias legais, agravantes e
atenuantes.

E imperioso lembrar que, nos termos do art. 67 do CP, no
concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do
limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia. (BRASIL, 1940)

Em seguida, para imposicdo da pena definitiva, o magistrado
tera que observar a existéncia de causas de aumento ou de diminui¢ao
de pena, valendo registrar que existem as causas gerais, que estdo
localizadas na parte geral do Codigo Penal e as causas especiais, as
quais se se encontram previstas na parte especial do Cédigo Penal,
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bem como na legislacdo extravagante que trate dos crimes especificos
ndo abarcados pelo Cédigo Penal.

Nao sendo despiciendo mencionar que as causas gerais de
aumento e diminuicio sdo de aplicacio obrigatéria.

No que se refere a das causas especiais, havendo concurso de
causas de aumento ou de diminuicdo, o magistrado pode limitar-se
a um s6 aumento ou a uma sé diminuicao, prevalecendo, todavia, a
causa que mais aumente ou diminua, nos termos do art. 68, paragrafo
Unico, do CP. (BRASIL, 1940)

Em se tratando da imposicao de pena privativa de liberdade,
ap6s chegar a quantidade final de pena de prisdo a ser cumprida,
o magistrado devera determinar qual sera o regime inicial de
cumprimento de pena, observando o disposto no art. 33, do CP.
(BRASIL, 1940)

Aqui é importante pontuar sobre a existéncia das Sumula 440
do STJ*® e Simulas 718" e 719%, do STF, as quais vedam a imposi¢do
de regime prisional mais gravoso do previsto em lei, sem que haja
motivacao idonea condizente com as especificidades do caso.

Apoés determinada a quantidade de tempo de pena de prisdo a ser
cumprida, bem como o regime inicial de sua execucao, o magistrado
devera analisar se ha possibilidade de se efetivar a substituicdo da
pena privativa da liberdade, aplicada, por alguma ou algumas das
espécies das penas restritivas de direitos, se cabivel, ou se serd o caso
da suspensao condicional da execucao da pena.

Por fim, vale ponderar que na fase judicial, o principio da
individualizagdo da pena se correlaciona aos principios da legalidade
bem como com os da anterioridade e irretroatividade da lei penal, pois

18 Simula 440, STJ: Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento
de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo da sancdo imposta, com
base apenas na gravidade abstrata do delito.

19 Stmula 718, STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime
nfo constitui motivacdo idénea para a imposicido de regime mais severo do que o
permitido segundo a pena aplicada.

20 Sumula 719, STF: A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do que a
pena aplicada permitir exige motivagédo idonea.
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ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem mesmo sem prévia
cominagdo legal. Também se encontra estreitamente vinculado ao
principio da culpabilidade, em face de ser o momento especifico para
apurar questdes de cunho pessoal que possam sem capazes de elevar
ou diminuir a necessidade do apenamento.

2.3 FASE EXECUTORIA

A fase executoria da individualizacdo da pena é de responsabilidade
do poder executivo, o qual administra os estabelecimentos penais para
cumprimento de penas, mediante fiscalizagdo do poder judicidrio,
sendo este o responsavel pela analise de toda evolugao da execucao da
pena no curso da execugao.

Compete fazer duas ressalvas sobre a administracdo dos
estabelecimentos penais.

O primeiro é acerca das APAC’s, as quais sdo pessoas juridicas de
direito privado, que se dedicam a reintegracao social dos condenados a
penasprivativasdeliberdade. Assim, referidasentidades se apresentam
como alternativa ao regime penitenciario, no cumprimento da pena
de prisdo, auxiliando o judicidrio e o executivo, respectivamente,
na execucao penal e na administracdo do cumprimento das penas.
(TTMG, 2022)

A segunda é relativa as PPP’s (Parceria Publico-Privada), uma
modalidade de contrato de longo prazo pelo qual a iniciativa privada
presta servicos predeterminados a administragdo publica, de acordo
com a Lei n°. 11.079/2004. (BRASIL, 2004)

O modelo de PPP, na modalidade de Complexo Penal, ainda
ndo é muito utilizado no Brasil. Neste modelo, a iniciativa privada se
responsabiliza pela construcgdo e operacdo dos servicos de manutengado
e de assisténcia ao preso, competindo ao poder executivo realizar a
fiscalizacao desses servigos e prover a seguranca da unidade prisional.

Feitas essas ponderacoes, volta-se ao tema.
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Destarte, nesta fase da individualizagdo da pena, apds o transito
em julgado da condenacdo, havera a definicdo do estabelecimento
penal no qual a pena privativa de liberdade sera inicialmente
cumprida, levando-se em consideragdo a natureza da infragdo penal,
idade, sexo do apenado e seu comportamento, nos termos do art. 5°,
XLVIII, da CR e do art. 5°, da Lei n°. 7.210/84. (BRASIL, 1988, 1984)

Assim, realizada a classificagdo do condenado, esse cumprira
sua pena sob o regramento previsto pela Lei de Execucdo Penal,
a qual regula a evolucdo progressiva do cumprimento da pena
privativa de liberdade, relacionando-a a um requisito objetivo,
tempo de cumprimento de pena em cada regime, e subjetivo, bom
comportamento carcerdrio.

Contudo, infelizmente, o caminho percorrido na execugdo da
pena privativa de liberdade é periclitante, fazendo surgir diversas
violagOes a dignidade humana dos condenados, o que impossibilita
a efetivacdo do objetivo da prescrito no art. 1°, da lei n°. 7.210/84,
qual seja, proporcionar condicbes para a harmonica integragdo
social do condenado, e via de consequéncia, frustra os objetivos da
individualizacdo da pena em si. (BRASIL, 1984)

Vé-se, portanto, estreita ligacdo na fase executdria ao principio
da humanidade das penas, o que, na pratica, infelizmente, ndo impede
o abuso do poder de punir e a violagdo da dignidade humana do
condenado a pena privativa de liberdade.

Desta forma, é salutar questionar o papel exercido pela pena de
prisdo como centro gravitacional da individualizacdo da pena, o que
serd procedido a seguir.

3 A VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
FASE EXECUTORIA DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

Como ja exposto alhures é indiscutivel que a prisdo ainda se
sustenta como ponto central dos meios de apenamento hodiernos.
Mas, como sabido, a pena privativa de liberdade nio é capaz de
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proporcionar a integracdo do condenado a sociedade e muito menos
evitar a reiteracdo criminosa.
Nesse sentido, tem-se que

Enfim, o sistema penal representado pela prisdo
e instituicGes conexas consome o0s sujeitos
criminalizados mediante supressdo da liberdade e
outros direitos ndo especificados na condenacio,
como direitos politicos, sociais e individuais de
dignidade, recreagdo informacgido etc. A prisdo,
justificada pelo discurso penal da retribuicdo e de
prevenc¢do do crime, é um mecanismo expiatério
que realiza a troca juridica do crime em tempo de
liberdade suprimida, acoplado a um projeto técnico-
corretivo de transformacdo individual, com regimes
diferenciados de execucdo penal. O projeto técnico-
corretivo da prisdo, cuja histdria registra 200 anos de
fracasso reconhecido, marcado pela reproposicédo
reiterada do mesmo projeto fracassado - o célebre
isomorfismo reformista de FOUCALT -, caracteriza-
se por uma eficacia invertida, com a reprodugio
ampliada da criminalidade pela introducao de
condenados em carreiras criminosas. (SANTOS,
2020, p. 37)

Portanto, ndo s6 a pena privativa de liberdade, mas o sistema
prisional, em si estdo obsoletos e ndo conseguem cumprir nem mesmo
o minimo legal previsto na legislacdo vigente.

Tal fato fora reconhecido, inclusive, pelo Supremo Tribunal
Federal ao declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, ao conceder, parcialmente, medida liminar
nos autos da ADPF n°. 347 MC/DF, proposta pelo Partido Socialista e
Liberdade (STF, 2015).

O Plenério do STF deliberou pelo reconhecimento da existéncia
de manifesta violagdo de direitos fundamentais dos presos no sistema
prisional brasileiro, pois as penas privativas de liberdade executadas
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nos estabelecimentos prisionais sdo efetivadas de forma contraria ao
disposto no art. 5°, XLV, XVLI, XVLII, XVLIII e XLIX da CR.

Assim, reconheceu-se, ainda, que a execucao da pena de prisdao
viola dispositivos constitucionais, supralegais (o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢ao contra a Tortura e outros
Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convenc¢ao
Americana de Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais (STF,
2015).

Houve, inclusive a edicdo da Simula Vinculante de n°. 56, a qual
disciplinou que ante a auséncia de estabelecimento penal adequado
ndo é permitida a manutencao do condenado em regime prisional
mais gravoso, devendo ser observada, nessa hipétese, os parametros
fixados no RE 641.320/RS (STF, 2016).

Sendo oportuno mencionar, inclusive, que a situacao vivenciada
no Brasil viola, expressamente, pelo menos as Regras de n°. 1 e 3
do instrumento soft law*’ internacional conhecido com as Regras de
Mandela. (CNJ, 2019).

A responsabilidade por aludida situacdo catastréfica é soliddria
aos entes responsaveis pela individualizagdo da pena. O legislativo, por
agir de forma irresponsavel na utilizagdo do direito penal, olvidando
se seu carater fragmentadrio.

Ou seja, o Poder Legislativo vem utilizando de sua funcao
normativa para criacdo cada vez maior de uma legislacao penal
simbdlica, com a producdo diuturna de novos tipos penais, via de
regra sem vitimas diretas ou de perigo abstrato.

Ademais, como se nao fosse suficiente, o legislador estabelece, a
todo momento, o recrudescimento do apenamento de infracdes penais
ja existentes ou tornam ainda mais rigorosa a forma de execugdo das
penas privativas de liberdade impostas.

O Judiciario, por sua vez, age em duas frentes, contribuindo para
manutencao desta situacdo desesperadora.

21 Normas de direito internacional que ndo possuem forca vinculante.
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Em primeiro lugar, muitas vezes os magistrados ignoram a
jurisprudéncia e inclusive matéria sumulada (até mesmo de forma
vinculante) emitida pelos tribunais superiores, vindo a impor
condenagOes em casos nos quais a aplicacdo subsidiaria do direito
penal ndo deveria penetrar ou, em sendo o caso de necessidade da
sancdo penal, acaba aplicando a pena de forma desproporcional
ao ato praticado, baseado em argumentos genéricos, via de regra,
relacionados a gravidade abstrato do fato ou a suposta periculosidade
do agente, muitas vezes baseada friamente na existéncia de
reincidéncia delitiva.

Em segundo lugar, o Judicidrio incorre na m4 fiscalizacdo do
cumprimento da pena privativa de liberdade, ignorando as situacdes
ilegais e desumanas na execug¢do do apenamento.

Ja o Executivo nao concede a atencao e nem mesmo direciona
recursos suficientes para concretizacdo de politicas publicas
comprometidas com a disponibilizacdo do minimo existencial aos
cidadaos, a fim de garantir um nucleo bésico de direitos suficientes a
assegurar as necessidades basicas do ser humano.

Em complemento, efetiva a execugdo da pena privativa de
liberdade de forma desumana, em estabelecimentos prisionais
insalubres, com superpopulagdo carceraria, sendo esta ultima,
inclusive, decorrente da inflacdo legislativa criminal simbdlica e pelo
excessivo punitivismo judicidrio.

E a simbiose do caos!

Em face desta situacgdo, é possivel afirmar que:

Foucault (1998) tinha razdo quando advertia que a
pena de prisdo ndo humanizou o direito penal, mas
veio como um alivio, uma forma de néo ferir os olhos
delicados do juiz e da sociedade com tanto suplicio.
Varrem-se para debaixo do tapete o suplicio e o
sofrimento que o acompanha, os quais continuam,
mas agora fora de nossas sensiveis vistas. (VALOIS,
2020, p. 101)
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Destarte, ndo se pode coadunar com a pratica de ilegalidades
por parte do Estado frente a franca violacao da dignidade da pessoa
humana no curso da execucao da pena privativa de liberdade, ou seja,
durante a sua fase executoria de individualizacéo.

Infelizmente, ainda hd muita passividade dos poderes Legislativo,
esse por questoes eleitoreiras, pois, via de regra, assuntos relacionados
a execucao penal ndo geram intengdo de votos, e do Judiciario, o qual
venda os olhos e faz ouvidos moucos para as manifestas violacoes da
dignidade humana produzidas diariamente nos interiores das prisoes.

Todavia, como ja dito, tal situacdo nao pode ser admitida.

Defronte a este estado caético de diuturnas violacdes a dignidade
da pessoa humana na etapa executdria da individualizagdo da pena,
compete citar Alejandro W. Slokar, o qual sugere que a individualizagdo
da pena deve observar o passado, o presente e o futuro, fazendo, para
tanto, inclusive com a perspectiva de uma avaliacao da culpabilidade
por vulnerabilide do agente em trés momentos distintos.

Deste modo, Alejandro W. Slokar explica que

Este esquema complejo, integrado y abierto de
culpabilidad por la vulnerabilidad conforme al
disefio tripartito, quedaria integrado del seguiente
modo: 01) culpabilidad por el injusto (em donde la
posiicion temporal ante el ilicito es el durante, el
ahora) (ES). 02) culpabilidad por quantitficacién. a)
juicio de compensasién por posicién o estado de
vulnerabilidad (em donde, sin perjuicio de pautas
de descuento “a priori” em mérito de juicio futuro, la
posicién temporal ante el ilicito es prioritariamente
el pasado, el antes) (FUE).b) juicio de adequacién por
variacién de la pena (posicién temporal superado el
olicito es el futuro, el después) (SLOKAR apud VACANI,
2019, p. 38)

Vale elucidar que essa culpabilidade por vulnerabilidade
mantém suas raizes associadas aos ensinamentos desenvolvidos

198 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



por Raul Eugénio Zaffaroni (1991). Desta forma, a culpabilidade por
vulnerabilidade se subdividiria em dois grupos.

O primeiro caracterizado por uma posicdo ou estado de
vulnerabilidade, predominantemente social, consistente no grau de
risco a todos os tipos de mazelas, pelo simples fato de pertencer a um
grupo ou classe social (VACANI, 2019).

0 segundo, é caracterizado por um esforco pessoal do individuo,
com fundamento em seu comportamento, em Se expor a situacdes
de vulnerabilidade, inclusive no que se refere a prética de fatos
criminosos (VACANI, 2019).

Assim, essa forma de culpabilidade por vulnerabilidade
serviria como um modo de quantificacdo da pena, desde a analise
do passado, pratica do fato, perpassando pela avaliacao judicial da
responsabilidade do agente, presente, até culminar no momento da
execucao da condenacao, futuro.

Para tanto, deve-se levar em consideracao que o tempo linear
estipulado na condenagédo nao equivale ao tempo de encarceramento.

Neste sentido, Alejandro W. Slokar explica que

Ahora, desde este enfoque es preciso distinguir
entre un tiempo fisico o formal expresado em la
sentencia, que atiende el elemento extension o
duracion com detalle de un princcipio a un fin, y el
tiempo existencial o material del cumplimiento de
la condena, que se ocupa del elemento intensidad de
una posicion puntual y concreta?. (VACANI, 2019,
p. 40)

Se o tempo social vivenciado extramuros é demasiadamente
distinto do tempo intramuros, para o apenado em condicdes “normais”

22 Ora, a partir desta abordagem é necessdrio distinguir entre um tempo fisico
ou formal expresso na sentenca, que trata do elemento de extensio ou duracio
detalhadamente do inicio ao fim, e o tempo existencial ou material do cumprimento
da pena, que trata do elemento intensidade de uma posicdo pontual e concreta.
(traducdo nossa)
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de execucao de uma pena privativa de liberdade, o que dird em situacao
de violacao de direitos humanos.
Deste modo, Daniel Cabral aponta que

Luego, si durante la ejecucion de la pena, el Estado
viola sus deberes de proteccion, la ecuacion inicial
se ve alterada y entonces se impone como necessario
restablecer essa proporcionalidad ahora quebrantada
tras mutar la pena em ilicita®. (CABRAL apud VACANI,
2019, p. 81)

A vista de todo o exposto, vale citar que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), recentemente, editou a Resolucao de 22
de Novembro de 2018, na qual, defronte a constatacao da existéncia
de severas violacoes de direitos humanos no interior o Instituto Penal
Placido de Carvalho, proibiu o ingresso de novos presos no aludido
local, bem como determinou o computo em dobro de cada dia de
privacdo de liberdade cumprido no local, salvo nos casos de crime
contra a vida ou a integridade fisica, e de crimes sexuais, em que a
diminuicao da pena - em 50% ou menos - depende da avaliacdo em
pericia criminolégica. (CIDH, 2018)

ReferidadeterminacaodaCIDH demonstraqueaindividualizagdo
da pena ¢é dindmica, principalmente da sua fase executéria e sempre
deve estar atenta para providenciar a adequacdo do cumprimento de
pena privativa de liberdade a realidade vivenciada pelo condenado.

23 Entdo, se durante a execucdo da pena o Estado violar seus deveres de protecao,
altera-se a equacdo inicial e entéo é necessario restabelecer aquela proporcionalidade
ora quebrada apés a alteragio da sentenca ilegal. (traducdo nossa)
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4 DA ALTERAGAO DO VETOR SANCIONATORIO
CRIMINAL: A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
NAO E A MELHOR OPCAO DE SANCAO

Como visto, a pena de prisdo efetivada nos estabelecimentos
prisionais ndo cumpre o objetivo ressocializador que lhe é atribuido.
Pelo contrdrio, a privacdo da liberdade do condenado viola a sua
dignidade humana e elevam a taxa de reincidéncia criminal.

Desta forma, é possivel notar que a prépria atribuicdo de
uma finalidade ressocializadora a pena privativa de liberdade é
problematica.

Nesse sentido, cabe mencionar que

A ressocializacdo foi um projeto de humanizagao do
direito penal, mas ndo uma pratica cientificamente
comprovada. E se o plano de humanizar o direito
penal assumindo a pena de prisdo como um dos
instrumentos validos ja é contraditdrio, acrescentar
aressocializacdo como item humanizador da prisao
é mais grave, porque acaba legitimando, reforcando
mesmo, a pena de prisdo como sang¢do coerente para
o sistema (VALOIS, 2020, p. 98-99).

E, de modo ainda mais impactante, no que diz respeito as funcoes
da ressocializacao, se pode concluir que ela se trata de

Mercadoria multifuncional que tem vérias utilidades,
a palavraressocializa¢do serve para dar um fundamento
moral para a pena de prisdo, serve para transferir a
culpa da reincidéncia ao préprio preso, legitima o
direito de punir, mantém viva uma sancéo falida,
serve para camuflar o verdadeiro intento de tdo
somente excluir. (VALOIS, 2020, p. 110)
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As condigOes de cumprimento da pena privativa de liberdade,
reconhecidamente ilegais, inconvencionais e inconstitucionais,
ratificam as assertivas citadas. A pena de prisdo, marco histérico
da humanizacdo da punicao, esta saturada, inadequada aos fins que
manifesta servir.

Um verdadeiro conceito de ressocializacdo deve se ater ao
respeito pelo carater humano da punicdo, enxergando o apenado
como sujeito de direitos que é, e ndo como mero objeto da execugio.

Deste modo,

Com a reinterpretagdo do conceito e levando-se em
consideracdo a realidade prisional, a impossibilidade
fatica da ressocializacdo entre grades e muros, o termo
ressocializa¢do deve ser entendido como necessdrio
respeito a dignidade humana da pena. Desta forma,
abre-se espaco para que a finalidade preventiva da
pena, prevista na lei, seja entendida conforme a
realidade, ou seja, sempre na direcdo de se considerar
a pena de prisdo ultima ratio. (VALOIS, 2020, p. 153)

E aqui estd o direcionamento que se deve conceder para a
individualizacdo da pena do condenado, o que somente podera ser
efetivado com a expurgacdo da pena privativa de liberdade do centro
gravitacional do sistema penal.

Nesse sentido deve-se ponderar que:

Esta afirmac&o conduz a ndo despenalizar os crimes,
no sentido de que é preciso haver alguma sancdo
a quem nao age conforme o direito estabelecido.
Mas a ideia de ultima ratio, contudo, ndo deve ser
vista somente sob o enfoque da aplicagao do direito
penal. Deve ocorrer também na aplicagdo da pena,
em que a pena de prisdo, de encarceramento, pela
sua gravidade, deve também ser a Iultima ratio Idas
penas. Assim, sendo, néo hd razfio em prever a prisdo
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como a primeira opcao do legislador. (LOVATTO, 2020,
p. 88-89)

Portanto, o que se pretende explicar é que a dignidade da pessoa
humana deve ser o parametro da individualizagdo da pena e nao se
conseguira efetivar a integraco social do apenado, bem como reduzir
os indices de reincidéncia insistindo na falida privagdo de liberdade.
Isto ja estda demonstrado.

Entretanto, deve-se ressaltar que apesar de serem necessarias
grandes reformas na legislacao infraconstitucional, esse ndo deve ser
0 marco normativo.

O proprio texto da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil ja disponibiliza elementos para que se possa alterar o rumo da
individualizacdo da pena efetivada atualmente.

Como visto, o art. 5°, XLVI, da CR prevé, além da pena privativa de
liberdade, outras quatro formas menos invasivas de san¢ao criminal:
perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e suspensiao ou
interdicdo de direitos. (BRASIL, 1988)

E verdade que o constituinte, equivocadamente, ou no,
posicionou a pena privativa de liberdade como primeira opgdo
sancionatéria, ou seja, como verdadeiro vetor de apenamento.

Contudo, na atual conjuntura, chegou o momento de
reinterpretar o texto normativo, haja vista existir evidente tensdo
entre a realidade e a norma, manifestamente ocasionada pelo decurso
do tempo, pela evolucgdo da sistematica relacionada a individualizagdo
da pena e em face dos ja comprovados efeitos nefastos causados pela
privacao da liberdade.

Neste sentido deve-se reconhecer a mutacao constitucional do
texto do art. 5°, XLVI da CR.

Impende explicar que:

O conceito de mutacio foi introduzido por Laband
e, posteriormente, desenvolvido por Jellinek, em
contraposi¢do a reforma. Enquanto esta é vinculada
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por meio de procedimentos formais (CF, art. 60),
a mutacdo se manifesta por processos informais
de modificacdo do contetido da constituicdo sem
alteragdo do seu texto. (NOVELINO, 2021, p. 157)

E cabe arrematar sobre o tema, expondo que:

Em regra, anova interpretagio é implementada com
o intuito de compatibilizar o contetdo da constituicdo
as transformacoes politicas, sociais e econdmicas
ocorridas na sociedade. Isso ndo significa, entretanto,
que deva ser descartada a possibilidade de influéncia
de outros fatores, tais como a prdxis do Estado e a
concretizacdo de normas da constituicdo por normas
infraconstitucionais (STERN, 1987). A legitimidade do
fendmeno esta diretamente relacionada aos limites
textuais contidos no dispositivo interpretado. Ndo
devem ser admitidas mudancas que, a pretexto de
atualizar o contetido constitucional, extrapolem
as possibilidades semanticas de seu texto (...)
(NOVELINO, 2021, p. 157)

Logo, ndo havera modificacdo seméantica do texto constitucional,
este se manterd inalterado. Apenas devera ser relido, considerando
que a pena de prisdo, apesar de elencada na alinea “a” do inciso XLVI
da CR, nao deve ser tida como principal meio de apenamento, mas,
sim, como sua ultima ratio.

E essa reinterpretacao do texto constitucional, por 6bvio, devera
influir em todas as 03 (trés) fases da individualizacdo da pena.

Caberd ao Legislativo rever a exacerbada legislacdo penal
simbdlica produzida, se esfor¢cando para eliminar a criminalizagdo
de condutas que ndo dependem da tutela penal e, quanto as condutas
que realmente exponham os bens juridicos mais importantes ao ser
humano a grave risco, as penas deverdo ser cominadas de forma a
priorizar as penas nao privativas de liberdade.
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Ao Judicidrio competira observar a escorreita individualizagdo
da pena ao caso concreto, de forma promocional ao fato, atentando-se
a efetivacdo da gradagdo das penas, frente a reinterpretacao do texto
constitucional.

Mas principalmente deverd o magistrado efetivamente fiscalizar
a execucao das penas, nao se omitindo frente as violacdes dos direitos
humanos, como infelizmente ocorre nos dias atuais.

Ao Executivo, por fim, corresponderd a obrigacdo de planejar
e executar politicas publicas inclusivas, que garantam o minimo
existencial a populacdo, bem como efetivar politicas criminais nao
voltadas a exclusao social do apenado.

J4 na execucdo das penas privativas de liberdade, as quais,
pelo menos por ora, devem ser mantidas para os casos mais graves
de infragdo ao direito, nao se pode tolelar a violacao da dignidade
humana dos condenados. Mesmo a atual situacdo do sistema penal
ser periclitante e, por vezes, se apresentar como irreversivel, ndo se
pode se ater a uma visdo pessimista.

Apesar dos grandes danos sociais advindos de uma
individualizacdo da pena distante do plano ideal de valorizagdo do
projeto de vida humana, deve-se persistir em buscar meios de alterar
esta realidade.

Nesse sentido, é importante ter em mente que:

Para nos, a decisdo eticamente correta, escolhe a
valoriza¢do da vida, apesar da coragem de pensar.
Ter a coragem de pensar e apesar disto, escolher
e apostar na vida, é a atitude de otimismo consciente
que assumimos. Desprezar o otimismo alienado
(pela eleigdo da ‘ndo vida’ no mito ‘sistema’ ou em
qualquer outra insensatez, ou pela escolha de nao
pensar) e assumir um otimismo consciente, nada tem
de ‘pessimismo’, apenas implica a proposta de uma
tarefa ‘pesada’; o que ndo é a mesma coisa. ‘Ver’
um perigo. Enfrentd-lo e lutar com a conviccdo
de encontrar uma saida, uma alternativa, para
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neutralizd-lo, ndo é absolutamente ‘pessimista’,
embora seja nitidamente diferente de ignorar o perigo
e confiar gratuitamenteem que outros fardo ‘algo’ que
o neutralize. (ZAFFARONI, 1991, p. 158)

Ajornadaasertrilhadando serd curta e simples. Todavia ela pode
e deve, sim, ser percorrida, desde de que haja o comprometimento
dos poderes e instituicdes responsaveis pela individualizacdo da pena,
pois somente com a valorizagdo do ser humano sera possivel alcancar
uma maior integracdo social do condenado e reduzir os niveis de
reincidéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O Principio da Individualizacdo da Pena se apresenta como
relevante garantia individual do cidaddo com a finalidade de limitar
o poder punitivo do Estado. Sua efetivacdo perpassa por trés fases
distintas e sequenciais, as quais, como visto, a todo o momento de seu
desenvolvimento, devem ter por norte, a dignidade da pessoa humana.

A necessidade da existéncia da punicdo se fundamenta como
meio de protecdo dos bens juridicos mais relevantes a sociedade,
devendo sempre ser observado o Principio da Intervencdo Minima,
atento a dignidade humana do apenado.

Ou seja, a sangdo penal deve ser a ultima ratio do sistema juridico
e s6 deve ser acionado quando os demais ramos do direito ndo sejam
suficientes para salvaguardar os bens juridicos mais importantes.

As funcoes legislativa, judicidria e executiva sdo as responsaveis
diretas pela implementacdo do Principio da Individualizagdo das
Penas no plano fatico.

O legislativo se apresenta como sendo o responsavel pela selecao
dos bens juridicos que merecem a tutela do direito penal, prevendo
quais condutas serdo consideradas ilicitos penais e determinando
quais penas poderdo ser aplicadas e por qual limitacdo minima e
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maxima de tempo, principalmente qual se fala nas penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos.

Ao judicidrio compete efetivar a dosimetria da pena. Para
tanto, ap6s o transcurso do devido processo legal, julgando
estarem devidamente comprovadas as existéncias da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade, passara a aplicar, ao caso concreto,
as sang¢oOes penais previstas pelo legislador, levando em consideracao
todos os elementos objetivos e subjetivos relacionados ao fato.

Apds percorrer o sistema trifdsico previsto no Coédigo Penal,
apos alcancar a pena definitiva, em sendo ela privativa de liberdade,
deverd, ainda, estabelecer qual serd o regime de cumprimento inicial
desta pena, apurar se havera a possibilidade de sua substituicdo por
penas restritivas de direito ou suspender sua execucao.

Havendo otransitoemjulgadodacondenacdo, e, principalmente,
tendo sido imposta pena de prisao, competird ao executivo orientar sua
execucao nos estabelecimentos penais, sob a supervisao do judicidrio,
o qual é o unico que detém competéncia para decidir incidentes da
execucao penal.

Contudo, pode-se notar que apesar de o art. 5°, XLVI, da
CR elencar cinco modalidades distintas, e principais, de sancdes
criminais para o ordenamento juridico pétrio, a pena privativa de
liberdade continua a exercer a posi¢ao de vetor de apenamento. Mas,
infelizmente, a execugdo das penas privativas de liberdade néo atende
aos anseios humanizadores que lhe foram impingidas.

Em verdade nunca atenderam.

E, pelo contrario, a execucdo da pena privativa de liberdade
coisifica o homem, retirando-lhe o valor humano, humilha e maltrata,
enfim, violando sua dignidade.

A situagdo é tdo periclitante que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu e declarou o estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, ao conceder, parcialmente, medida liminar
nos autos da ADPF n°. 347 MC/DF, defronte a existéncia de manifesta
violacdo de direitos fundamentais dos presos no sistema prisional
brasileiro, pois as penas privativas de liberdade executadas nos
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estabelecimentos prisionais violam o art. 5°, XLV, XVLI, XVLII, XVLIII
e XLIX da CR.

Nao se pode olvidar, inclusive, que fora editada a Sumula
Vinculante de n°. 56, a qual disciplinou que ante a auséncia de
estabelecimento penal adequado nédo é permitida a manutencao do
condenado em regime prisional mais gravoso.

Oindigestocaosvivenciadonafase executériadaindividualizagdao
da pena, inclusive, teve repercussiao no ambito interamericano
dos direitos humanos, quando a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), proibiu o ingresso de novos presos no Instituto
Penal Placido de Carvalho

Toda essa situacdo catastrdfica apenas serve para reafirmar algo
que se tem conhecimento a muito tempo: a pena privativa de liberdade
ndo pode continuar sendo o vetor de apenamento.

Nesta perspectiva, sugestiona-se que se expurgue a pena privativa
de liberdade do centro gravitacional punitivo. Para tanto, a dignidade
da pessoa humana deve ser efetivamente elevada como parametro da
individualizacdo da pena para que se possa efetivar a integragdo social
do condenado, bem como reduzir os indices de reincidéncia.

Destarte, deve-se reinterpretar o texto normativo, haja vista
existir evidente tensao entre a realidade e a norma, manifestamente
ocasionada pelo decurso do tempo e pela evolugdo da sistematica
relacionada a individualizacdo da pena e os comprovados efeitos
nefastos causados pela privacao da liberdade.

O proprio texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
ja disponibiliza elementos para que alterar o rumo da individualizagcdo
da pena implementada. O art. 5°, XLVI da CR prevé, além da pena
privativa de liberdade, outras quatro formas menos invasivas de
sancdo criminal, as quais sdo pauperrimamente exploradas.

Sugere-se o reconhecimento da existéncia da mutagao
constitucional do texto do art. 5°, XLVIda CR, oportunidade na qual nao
havera modificagdo semantica do texto, este se mantera inalterado.
Apenas devera ser relido, considerando que a pena de prisdo, apesar
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de elencada na alinea “a” do inciso XLVI da CR, nao deve ser tida como
o principal meio de apenamento, mas, sim, como sua ultima ratio.

E essa reinterpretacao do texto constitucional, por ébvio, devera
influir em todas as trés fases da individualizacdo da pena, pois em
nada adiantara alterar até mesmo o sentido do texto constitucional
instituidor do principio da individualizacdo da pena, se a cultura da
indiferenga ao suplicio se mantiver intacta.

Deste modo, exige-se o comprometimento das funcdes-poderes
da Republica Federativa, para que os rumos da individualizagcdo
da pena sejam alterados em busca da maior efetivacdo dos direitos
humanos.
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PRINCIPIO DA PESSOALIDADE OU
INTRANSCENDENCIA NO AMBITO PENAL
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RESUMO: O objetivo do presente artigo é discutir a respeito
de um dos principios constitucionais denominado como Principio
da Pessoalidade ou Intranscendéncia. Este principio encontra-se
expresso e positivado na Carta Magna de 88. Como premissa o principio
em comento traz consigo que os efeitos da punicdo ndo podem
ultrapassar a pessoa do condenado. Na esfera do direito penal, o
constituinte de 88 foi prudente. Na verdade, tamanho zelo se justifica
porque no direito penal geralmente o que esta em pauta é a liberdade
do individuo. Trata-se de um direito fundamental e um dos pilares
do Estado Democratico de Direito. Nao que os demais principios
sejam destituidos de sua importéncia, e que em verdade eles podem
ser considerados complementares para se alcangar a plenitude do
Estado Democratico de Direito. Sdo os principios constitucionais do
direito penal os responséaveis por delinear os limites a liberdade de
selecdo tipica do legislador. Para tanto, o estudo foi realizado através da
analise do posicionamento de diversos doutrinadores que se ocupam
em debrucar e discutir acerca do tema.

Palavras chave: Principio da Intranscendéncia ou Pessoalidade;
Condenado; Pena.
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INTRODUCAO

Uma das grandes preocupagoes do constituinte de 1988 ao dar
forma a Carta Magna foi deixar claro o Principio da Pessoalidade ou
Intranscendéncia da Pena, como forma de ndo permitir que a pena
ultrapasse a pessoa do condenado.

Também chamado de Principio da Responsabilidade Pessoal,
e ainda de, Principio da Personalizagio da Pena, o Principio da
Pessoalidade esta previsto no artigo 5° inciso XLV.

Para a realizacdo deste trabalho foi utilizado o método hipotético
dedutivo. A bibliografia utilizada teve como autores Rogério Greco,
Aury Lopes Junior, Luiz Roberto Barroso, Eugénio Zaffaroni, Paulo
Rangel, dentre outros, além de artigos cientificos e publicacdes
periodicas.

Sendo assim, o primeiro capitulo tratara dos conceitos de Direito
Penal. O segundo capitulo trard sobre o Principio da Pessoalidade, que
particularmente aplica-se sancdo de cardter pessoal, porém, através
dos estudos constatou-se que podera atingir terceiros de alguma
forma, como discutir-se-4 adiante.

Por fim, serdo tracadas as consideracoOes finais a titulo de
conclusao com a intenc¢do de que os questionamentos aqui levantados
possam servir a estudos posteriores até que solucdes concretas possam
ser apontadas.

1 CONCEITO DE DIREITO PENAL

Por mais légico que seja, revisitar conceitos e consideracdes
acerca do Direito Penal, parece ser o caminho mais sensato para
adentrar a essa discussao.

De acordo com o entendimento de Barroso (2020, p. 364), “de
inicio o registro imprescindivel de que o direito penal, a exemplo
dos demais ramos do Direito, sujeita-se aos principios e regras da
Constituigdo”.
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Acredita-se que ao direito penal ndo se pode conceder qualquer
privilégio ou diferenciacdo. Em suma, todos os ramos do direito estdo
subordinados aos principios delineados pela Carta Magna.

Para Gongalves (2018, p.11), o “Direito penal é o ramo do direito
publico que define as infracGes penais, estabelecendo as penas e as
medidas de seguranca aplicaveis aos infratores”.

Entende-se que se trata de um ramo especifico sujeito as normas
regentes do direito publico, com vistas a proteger toda uma sociedade.

Em relagdo ao tema, Souza e Japiassu (2018, p. 81) destacam que
o “Direito Penal é o conjunto de normas juridicas mediante as quais o
Estado proibe determinadas agdes ou omissoes, sob ameaca da pena’”.

Salienta-se que as normas penais sdo o instrumento que
permite ao Estado delimitar o direito do particular podendo ser assim
considerado como meio de se alcancar a estabilizacdo através da
imposicdo de regras. Desta forma, estabelecem penalidades aquele
que tentar ultrapassar os limites impostos que visam assegurar a
estabilidade da vida em sociedade.

A esse respeito, Capez (2011, p. 19) declara que “o Direito penal
é o ramo do ordenamento juridico que seleciona as condutas mais
graves, haja vista, estas causarem inseguranca juridica e trazer maior
risco a sociedade.

Constata-se que essa é a motivagdo que norteia o Principio
da Intervencdo. Tal constatacdo se dd porque a norma penal é
utilizada como ultimo recurso, cabendo apenas ser aplicada quando
extremamente necessaria exercendo assim o seu papel de seu lato
sensi, de controle social.

Na doutrina Estefam (2018, p. 51) indaga, “a missdo do Direito
Penal seria a protecdo de bens juridicos ou a garantia da vigéncia da
norma? O autor interroga, quais normas (ou quais bens juridicos)
pode o Direito Penal legitimamente proteger?” E procede com as
indagacoes, “teria um modelo de Direito Penal compativel com um
Estado Democratico de Direito?”.

Entende-se que tais indagacdes sao procedentes e inquietam
doutrinadores e juristas com posturas constitucionais edificadas.
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Afinal, se ndo forem observados os principios regentes da norma de
aplicagdo do Direito Penal, poderiam ser colocadas em xeque. Disso
visualiza-se a necessidade da aplicabilidade submissa aos principios
constitucionais. Assim, comprova-se que esse ponto é crucial para que
a aplicacdo da norma penal ndo ultrapasse seus limites e comprometa
sua eficacia.

Por fim, entende-se ser importante frisar que as consideracoes
dos doutrinadores acima mencionados, impdem a importancia da
observancia do Principio da Pessoalidade como forma de legitimacao
paraaplicabilidade da norma penal, de maneira responsével e coerente
com os elementos norteadores da Constituicdo da Republica.

2 PRINCIPIO DA PESSOALIDADE OU DA INTRANSCENDENCIA

Inicialmente cabe destacar que, na verdade, as garantias
processuais constitucionais funcionam como escudos para aqueles
que possam vir a sofrer alguma ameaga de direito proveniente de
possiveis abusos do poder do Estado.

Certo é que “a constitucionalizacdo do direito penal suscita um
conjunto instigante e controvertido de ideias, a serem submetidas ao
debate doutrinario e a consideracdo da jurisprudéncia”. (BARROSO,
2020, p. 364).

Diante de tal afirmagdo entende-se que as normas penais,
devem ser constantemente debatidas acompanhando a evolucdo da
sociedade e se adequando as atualidades para que jamais possam ser
dissociadas da realidade.

Como esclarece Nucci (2019), o Direito Penal brasileiro, necessita
ser revisto com o objetivo de incorporar e se adequar aos principios
penais constantes da Constituicdo Federal de 1988. A meta ¢ afastar do
ambito penal, diversos tipos incriminadores que atualmente estdo em
desuso, ou de rarissima aplicabilidade em casos concretos, além disso,
eles apresentam minima ofensividade aos bens juridicos tutelados.

Conforme o entendimento de Junqueira (2019), em relagdo
ao Principio da Pessoalidade, a aplicacdo da pena jamais podera
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ultrapassar a pessoa do condenado. Esse principio decorre da protegdo
adignidade da pessoa humana, e mesmo da culpabilidade. Isso porque
nao teria sentido receber sancdo penal por fato de terceiro, retomando
assim a primitiva e injustificavel responsabilidade flutuante.

Nota-se, que se ignorado o Principio da Pessoalidade, a
aplicabilidade das normas penais ndo alcancara o seu objetivo
principal, que é de lapidar o agente infrator promovendo a sua
ressocializacao.

Complementa-se que a acdo penal deve ser proposta em
face do verdadeiro autor do fato criminoso, jamais em face de seus
responsaveis legais, se existirem. (RANGEL, 2015, p. 344).

Presume-se que, por mais que o Principio da Pessoalidade possa
parecer extremamente légico, o legislador foi zeloso. Na verdade foi
explicito e de uma simplicidade singular ao redigir o inciso XLV do
artigo 5° ndo permitindo a possibilidade de interpretacdes dubias.

A partir dos dados apontados por Junqueira, verifica-se que:

A polémica aqui se insere no final do dispositivo
constitucional, que ressalva a possibilidade de
transferéncia aos herdeiros das dividas civis até os
limites da heranca e a decretagdo do perdimento
de bens serem, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas (art. 5°, XLV,
da CF). O perdimento de bens se refere aos efeitos
extrapenais da sentenca condenatdria, como a perda
do produto do crime ou instrumentos cuja posse
seja ato ilicito, ou também engloba a pena restritiva
de direitos, consistente da perda de bens? Embora
Mirabete tenha posicdo em contrario (Manual de
direito penal, 2012, p. 376), prevalece que apenas 0s
efeitos civis podem ser transmitidos aos herdeiros,
maximizando o sentido do principio constitucional
(JUNQUEIRA, 2019, p. 27).
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Entende-se que tal posicionamento reforca a ideia da limitagdo
da aplicagdo das penas elencadas no Cdédigo Penal, exclusivamente a
pessoa do infrator.

Ressalta-se que:

Pena de multa: se ndo adimplida, a pena de multa sera
inscrita na divida ativa e serd cobrada na forma da lei
fiscal. Pode ser cobrada dos herdeiros até as forcas
da heranca? O entendimento tradicional é que a pena
de multa ndo perderia sua natureza criminal, sendo
apenas cobrada na forma (procedimental) da lei civil
e, assim, ndo pode ser transferida aos herdeiros. O
STJ reconhece hoje que com o transito em julgado da
condenagdo, o inadimplemento da multa ndo impede
a extincdo da punibilidade, pois nos termos do art. 51
do Cédigo Penal a san¢do pecunidria seria convertida
em mera divida de valor (REsp 1519777 - Recurso
Repetitivo Tema 931). Reconhecida a transfiguracdo
da natureza da multa néo paga para divida civil apds
o transito em julgado da condenacdo, entendemos
que podera ser cobrada, nos termos da ressalva
constitucional (JUNQUEIRA, 2019, p. 27).

Nota-se que, limita-se tal obrigacdo ao patrimodnio deixado
pelo infrator. Sendo assim os herdeiros jamais responderdo com seu
proprio patrimoénio. Constata-se que a multa é uma espécie de pena.
Nesse sentido ndo poderd ser cobrada dos herdeiros, ainda que no
limite da heranca. Portanto, as espécies de pena, consoante com a
Constituicdo Federal, ndo podem transcender o infrator.

Por conseguinte, foi através do Habeas Corpus 143.641 de 20 de
fevereiro do ano de 2018, que o Principio da Pessoalidade se destacou.
O HC determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou mades de
criancas e deficientes sob sua guarda, excetuados os casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus
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descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais
deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem
o beneficio. Disso se extraiu basicamente, a impossibilidade de
transmitir a pena de uma pessoa condenada um terceiro, o que se
revela o Principio da Pessoalidade (STF, 2018).

Numa interpretacao aprofundada do HC, reconhece-se que nédo
hd que se falar em restrigdo de liberdade de uma crianca totalmente
desprovida da consciéncia da realidade com mera justificativa
simplista de um convivio com a mae.

Acredita-se que a realidade brasileira ndo contribui para
concretizacdo de tais instrumentos juridicos, nem tampouco para
protecao de terceiros estranhos ao crime cometido. Observa-se que
isso acontece porque o nucleo familiar é atingido de maneira peculiar
durante o processo, assim como durante a execucao penal.

Nesse sentido aponta Rogério Greco:

Sabemos que informalmente, ndo somente aquele
que praticou a infracdo sofre os rigores da lei
penal, como também todos aqueles que o cercam.
A familia do condenado, geralmente, perde aquele
que trazia o sustento para casa; os filhos deixam de
ter contato com os pais; seus parentes sofrem o efeito
estigmatizante da condenagio criminal e passam a
ser tratados, também como criminosos etc (GRECO,
2011, p. 81).

Como ja exposto, o art. 5°, inciso XLV da Constituicdo Federal
de 1988, institui: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimoénio transferido” (BRASIL,
1988).
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Com base nos dados de Lopes Junior (2018, p. 131), “da mesma

forma que a pena nao pode passar da pessoa do condenado, ndo pode
a acusacao passar da pessoa do imputado”.

Na doutrina Rangel (2015) destaca sobre as consequéncias de
uma infragdo penal:

E cedico que a prética de uma infracio penal traz
consequéncias no ambito do direito penal e pode
trazer também na esfera civel. Nesse caso, quem ira
responder pelo ilicito penal sera o autor do fato, pois
o principio da personalidade da pena, consagrado na
Constituicdo Federal (cf art. 5°, XLV), ndo permite
que a pena passe da pessoa do condenado, podendo
a obrigacao de reparar o dano ser estendida aos
sucessores, nos termos da legislacao civil (RANGEL,
2015, p. 344).

Evidencia-se que a aplicagdo das consequéncias seja no ambito

penal ou civil terd sempre o objetivo de educar e transformar o
individuo com a finalidade de evitar possiveis reincidéncias, portanto
nao seria ldcida e assertiva a possibilidade de transferir os encargos
do cumprimento da pena para outros.
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Nesse sentido, caminham as decisoes:

Ementa: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA PENAL.
Tendo em vista que o suposto autor dos delitos
ora investigados seria o genitor dos recorrentes,
ja falecido, nfo tendo sido demonstrado indicios
minimos de participacdo por parte dos mesmos,
a justificar uma persecugdo penal, impbe-se o
trancamento do inquérito contra eles instaurado.
Inteligéncia do Principio da Intranscendéncia Penal,
de respaldo Constitucional, segundo o qual, ‘nenhuma
pena passard da pessoa do condenado, podendo
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a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patrimonio transferido’ (artigo 5°, XLV,
da Constituicdo Federal). RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO (TJGO, 2021).

Nas construcdes tedricas de Lopes Jr. essa ndo é uma regra de
muita relevancia processual:

(...) a situacao vem circunscrita, previamente, pelo
Direito Penal. A acusacgdo esta limitada, na sua
abrangéncia subjetiva, aos limites impostos pelo
Direito Penal no que se refere a autoria, coautoria
e participacdo. Ndo havendo o vinculo concursal,
n#o ha que se falar em transcendéncia da pena ou
da acusagdo. Assim, a acusagdo somente pode recair
sobre autor, coautor ou participe do delito. (LOPES
JUNIOR, 2018, p. 131).

Da mesma forma, Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 154), destacam
que “a pena é uma medida de carater estritamente pessoal, em virtude
de consistir numa ingeréncia ressocializadora sobre o apenado”.

Ademais, ha que se considerar os efeitos reflexos surgidos,
sobretudo durante a execucao. Nesses casos quase sempre resultardo
em terceiros prejudicados, particularmente quando se tratarem de
prisdes. Tal fato ficou comprovado em pesquisas de campo realizadas
entre os parentes de reclusos (ALVES, 2010).

Nesse ponto Pinho tece suas consideracdes:

Nada adianta fazer do Direito Penal a tdbua de
salvacdo para a violéncia urbana no Brasil, se a causa
dessa violéncia ndo for estudada e tratada. O maximo
que se vai conseguir com isso € ignorar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana - na
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medida em que a pena criminal estara sendo colocada
na vitrine para ser utilizada indiscriminadamente
- e 0 descrédito do préprio Direito Penal, que vai,
a cada dia, se vulgarizando, contribuindo, assim,
com o jargdo de que o Brasil é o pais da impunidade
(PINHO, 2000).

Assim sendo, compreende-se que a utilizacdo da norma penal
deve ser realizada de maneira extremamente responsavel para que
consiga alcancar a finalidade para a qual existe.

Conforme preconiza Moreira (2020), o principio estudado surgiu
com o fim de evitar punicdes coletivas. Tais punicdes ja existiram em
tempos passados, além do mais busca alcancar uma proporcionalidade
e humanizacao da pena. No entanto, sob o prisma subjetivo, nota- se
que os familiares também sofrem os efeitos da punicéo.

Complementa Moreira (2020, p. 11), que o Principio da
Pessoalidade “traz uma duplicidade de sancdo penal, a primeira se
refere ao autor do delito, este cumprird sua pena objetivamente, ja
a segunda reflete em pessoas proximas a ele, que sofrem punicdes
subjetivas”.

Destaca-se que, por mais que se proiba a pena de atingir
terceiros, ndo raro, a familia do preso sofre com a perda do pai ou
marido, e outros entes.

Assim sendo, a Lei de Execucdes Penais, no seu artigo 23, inciso
VII, é clara e orienta para que o servico social oriente e ampare a
familia do apenado que se encontra encarcerado (BRASIL, 1984).

Como esclarecido por Capez:

A agdo penal s6 pode ser proposta contra a pessoa a
quem se imputa a pratica do delito. Salienta-se esse
principio em virtude do fato de que ha sistemas
em que a satisfacdo do dano ex delicto faz parte da
pena, devendo, por isso, ser pleiteada pelo érgio
da acusacdo em face do responsavel civil. A agdo
engloba, assim, além do provavel sujeito ativo da
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infracéo, também o responsével pela indenizacao.
N#o é o sistema adotado no Brasil, como se vé. Entre
nos vigora a intranscendéncia da acdo penal, seja
publica ou privada. (CAPEZ, 2018, p. 170).

Como discutido na literatura, as familias acabam por sofrer
sancoes de diversas ordens. Isso acontece ante a proximidade com
o individuo recluso. N&o raro acarreta diversas dificuldades a serem
enfrentadas. Dentre as punicgoes, trés delas sdo muito presentes: sdo
de ordem financeira, psicolédgica e social (MOREIRA, 2020).

Pode-se considerar que o Principio da Pessoalidade é, na
realidade, um principio relativo. Motivo esse que permite sua discussao
dada a sua fragilidade pratica.

CONSIDERACOES FINAIS

O Principio da Pessoalidade ou Intrancendéncia quando
devidamente observado impede que um cidaddo que nao tenha
cometido um crime, possa ser penalizado em substituicao ao autor do
delito.

E preciso insistir que a responsabilidade penal serd um encargo
pessoal. Em tese, na esfera penal, a sancao possui um destino tnico,
que ndo ultrapasse a pessoa do condenado. Sua san¢do deverd sempre
recair exclusivamente sobre o agente delitivo na exata ocorréncia de
culpabilidade. Por todas essas razdes, a san¢do penal ndo admite sua
transferéncia para outrem.

O que importa, portanto, é que serd inconstitucional qualquer
medida de transferéncia do 6nus de cumprir a pena de um individuo
para outro.

Entretanto, ndo hd duvidas de que a aplicagdo da pena gera
efeitos danosos e causa sofrimentos a terceiros, de modo particular as
familias. Motivo esse que determinadas legislagdes vém disciplinando
a criacdo de institutos e instrumentos que auxiliam no suporte tanto
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para as familias dos sentenciados, como as proprias vitimas dos
delitos.

Enfim, o Direto Penal, se usado de maneira desumana traz
prejuizos irreparaveis justamente ao bem juridico relevante que ele
existe para proteger: o ser humano.
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ANALISE DO PRINCiPIO DA CULPABILIDADE
E SUAS VERTENTES

Gabriela Maciel Lamounier®®

Resumo: Este artigo cientifico sugere uma analise do Principio
da Culpabilidade em suas trés acepgdes ou vertentes, e ndo, apenas
a analise da responsabilidade penal subjetiva. Verifica-se também a
culpabilidade como fundamento da pena e como medidor da sangdo
penal a ser imposta. E nitido que o Principio da Culpabilidade também
¢ um limitador da atuacao arbitraria do Estado, assim como a maioria
dos principios penais. Somente ha crime quando o fato praticado é
tipico, ilicito e culpavel.

A metodologia utilizada foi a tedrico-bibliogréafica e a pesquisa
documental.

Palavras-chave: Culpabilidade. Dolo e Culpa. Responsabilidade
subjetiva.

INTRODUCAO

O Principio da Culpabilidade nao esta previsto de forma explicita
na Constitui¢do Federal, mas é decorrente do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, que é um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil e relaciona-se diretamente com o Principio da Presuncao de
Inocéncia.

Afrase“naohdcrimesem culpabilidade” é o aspecto fundamental
relativo ao Principio da Culpabilidade. Mas néo é tdo simples quanto
essa frase parece revelar. A culpabilidade relaciona-se com o grau de
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censura, de reprovacao da conduta tipica e ilicita praticada pelo agente
que em uma situagdo concreta, poderia ter agido de maneira diversa.

Portanto, a analise da culpabilidade deve ser feita de maneira
cuidadosa para limitar a arbitrariedade do poder punitivo do Estado e
atingir as finalidades da pena a ser cumprida pelo agente.

Para isso, o primeiro capitulo trata da evolucdo do conceito de
culpabilidade examinando suas teorias. E no segundo capitulo que se
estuda as vertentes da culpabilidade e suas consequéncias como, por
exemplo, a responsabilidade penal subjetiva, a culpabilidade como o
terceiro elemento do conceito analitico de crime (fato tipico, ilicito e
culpavel) e a culpabilidade como moderador de pena.

Quanto as técnicas de pesquisa, optou-se pela pesquisa tedrico-
bibliografica em doutrinas e periédicos especializados, voltados ao
estudo do Direito Penal, e pesquisa documental na analise das normas
penais.

10 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Varias teorias foram criadas para tentar conceituar e entender a
culpabilidade, mas este ainda é um conceito em evolugao.

1.1 EVOLUGAO HISTORICA E AS TEORIAS DA CULPABILIDADE

Luiz Luisi (2003) narra a evolu¢do da responsabilidade penal na
histéria da humanidade. De acordo com os ensinamentos deste autor, a
responsabilidade penal somente foi admitida no final da Idade Média.
Mas na Grécia, as Leis de Solon previam varias formas de puni¢do do
crime de homicidio, como, por exemplo, a pena de morte e a pena
de exilio temporario. A Lex Numa (século IX a. C.), em Roma, previa
a pena de morte para aquele que cometesse o homicidio de um dos
genitores.

Baseada no positivismo do século XIX, dolo e culpa eram
os Unicos elementos da culpabilidade, sendo a imputabilidade
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pressuposto desta. Acreditava-se que a culpabilidade era uma ligacdo
psiquica entre o agente e o fato criminoso (ANDREUCCI, 2013).

Fundamentando-se na teoria causalista (sistema classico), a
Teoria Psicolégica da Culpabilidade explicava que a culpabilidade
era o nexo psicolégico que unia o agente, pelo dolo ou pela culpa,
ao fato tipico e ilicito. Sendo assim, a culpabilidade estava na mente
do agente. O dolo e a culpa eram a propria culpabilidade (GOMES;
MOLINA, 2007).

A tipicidade e a ilicitude eram elementos puramente objetivos,
enquanto tudo o que era subjetivo era dirigido a culpabilidade. Desta
maneira, a vontade e a consciéncia do agente em praticar ou nao a
conduta era analisada na culpabilidade. (NITAO; PEREIRA, 2014).

O conceito de culpabilidade era formado pela imputabilidade
e pela relacdo psicoldgica do agente com o fato criminoso, sendo
irrelevante, o desconhecimento da ilicitude, conhecido hoje como
“erro de proibicao”. Assim, ndo importava a auséncia de potencial
consciéncia da ilicitude da conduta praticada. (SANTOS, 2014).

Percebendo que a culpabilidade nao podia ser simplesmente
psicolégica, essa teoria foi substituida pela Teoria Psicolédgica-
Normativa da Culpabilidade.

Para a Teoria Psicoldgica-Normativa da Culpabilidade, a
culpabilidade era o juizo de valor feito pelo magistrado ao nexo
psicolédgico que unia o agente, pelo dolo ou pela culpa, ao fato tipico e
ilicito. (GOMES; MOLINA, 2007).

Era o sistema neoclassico, baseado no neokantismo, segundo
o qual haveria culpabilidade se o agente fosse imputavel, agisse
dolosamente ou culposamente e pudesse ter um comportamento
diverso (ANDREUCCI, 2013).

Esta teoria adicionou a reprovabilidade ao conceito de
culpabilidade, sem afastar o dolo e a culpa, sendo esses elementos
da culpabilidade. O dolo passou a ser um elemento normativo e a
consciéncia da ilicitude um elemento essencial do dolo.

Em outras palavras, a culpabilidade versava sobre o grau de
reprovabilidade do agente por ter agido dolosa ou culposamente,
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explicando a exigibilidade de conduta diversa, mas mantendo o dolo e
a culpa na culpabilidade.

Também criticada, surge a Teoria Normativa Pura da
Culpabilidade, amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. Pra esta teoria, a culpabilidade é a reprovagao da conduta
do agente. O dolo e a culpa sdo elementos subjetivos do tipo penal.

A Teoria Normativa Pura encontra-se em um sistema finalista
(Teoria Finalista da Agdo), onde dolo e culpa sdo analisados no tipo
penal e ndo mais na culpabilidade, deixando de ser elementos
normativos.

A Teoria Normativa Pura se divide em Teoria Limitada e Teoria
Extremada da Culpabilidade.

Para a Teoria Limitada da Culpabilidade, as excludentes de
culpabilidade podem constituir erro de tipo (art. 20, § 1°), quando o
erro do agente recai sobre a ma compreensao da realidade ou erro de
proibicao (art. 21), quando o erro recai sobre os limites normativos de
uma causa de justificacdo. Para a Teoria Extremada da Culpabilidade
as descriminantes putativas devem sempre ser tratadas conforme o
erro de proibicdo (art. 21). (ESTEFAM; GONCALVES, 2020)

A culpabilidade passa a ter como elementos: a imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa,
os quais serdo tratados no préoximo capitulo, no ponto 2.2.

1.2 CONCEITO

A culpabilidade é conceituada como o grau de reprovacdo da
conduta criminosa. Mas é um conceito em constante evolucéo.

Nulla poena sine culpa (ndo hé crime sem culpabilidade) é a
formula que expressa o Principio da Culpabilidade, e isso significa
que somente se pune alguém quando existe os requisitos do juizo
de reprovacao da conduta. Os requisitos sdao: a inimputabilidade,
os imputdveis que se encontram em erro de proibicio inevitdvel e
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os imputdveis que agem sob a inexigibilidade de conduta diversa
(SANTOS, 2014).

A culpabilidade é a possibilidade de se considerar alguém
culpado pala pratica de uma infracio penal, motivo pelo qual é o juizo
de reprovagao exercido sobre a pessoa que praticou um fato tipico e
ilicito. (CAPEZ, 2020)

Fernando Galvao (2011) entende que:

O Principio da Culpabilidade significa que ninguém
pode ser presumidamente considerado culpado. A
todos é garantido o direito a um julgamento efetivo e
somente serem apenados apds se tornar definitiva a
condenag?o decorrente de tal julgamento. (GALVAO,
2011, p. 119)

Para ele a previsao do principio é constitucionalmente expressa,
no artigo 5° LVII, da Constituicdo Federal que prevé que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988).

Neste mesmo sentido é o entendimento de Luiz Luisi (2003). Para
ele, a condenagdo de alguém ao cumprimento de uma pena presume-
se que foi provada e declarada a culpabilidade do agente, seja ele autor,
coautor ou participe.

Todavia, a maioria dos doutrinadores entende que em tal
dispositivo legal aplica-se o Principio da Presuncdo de Inocéncia e que
o Principio da Culpabilidade ndo estd previsto de forma expressa na
Constituicao Federal.

Fernando Galvdo (2011) explica que a Constituicao Federal
ndo impde a inocéncia a todos que ndo tenham sido condenados,
apenas prevé que nao se pode considerar culpado quem ainda néo foi
condenado por sentenca definitiva.

Importante ressaltar que a culpabilidade recai sobre o autor
com vistas a analisar se ele deve ou ndo ser penalizado em decorréncia
do fato praticado por ele. De modo que o agente serd punido em
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decorréncia da conduta (direito penal do fato) realizada por ele e ndo
pela condicdo de ser quem ele é (direito penal do autor) (MASSON,
2017)

Como entendimento da maioria doutrindria, culpabilidade é o
juizo de valor que incide sobre a conduta tipica e ilicita praticada pelo
agente.

2 0 PRINCIiPIO DA CULPABILIDADE E SUAS VERTENTES

Analisa-se a culpabilidade em trés aspectos: como impedidor
da responsabilidade objetiva, como elemento do conceito analitico de
crime e como moderador da pena

2.1 CULPABILIDADE COMO IMPEDIDOR DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA

S6 se pode falar em responsabilidade penal quando o resultado
lesivo ou o perigo de causar tal resultado (crimes tentados) for
resultante de uma conduta dolosa ou culposa.

Esta é a responsabilidade subjetiva do Direito Penal. Isto
significa que um crime somente sera punivel quando resultar de um
dos elementos subjetivos do tipo penal (dolo ou culpa).

A conduta criminosa pode ser praticada com conhecimento
objetivo (dolo) ou por falta do cuidado devido e exigido por lei. A culpa
tem como fator central a falta de intencdo do agente que gerou um
resultado lesivo e uma possivel responsabilidade penal (GUARDIOLA,
2012)

Dolo é a vontade e consciéncia dirigida a um fim ilicito. Existem
varios tipos de dolo mencionados pelos doutrinadores brasileiros. Mas
é evidente o dolo direto e o dolo eventual no artigo 18 do Cédigo Penal.

J4 a culpa é proveniente da falta de cuidado e pode se dar por
negligéncia, impericia ou imprudéncia.
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Art. 18 - Diz-se o crime:

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou
assumiu o risco de produzi-lo;

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado
por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Paragrafo tnico - Salvo os casos expressos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.
(BRASIL, 1940, grifo nosso)

Importante ressaltar que nem todos os crimes sdo puniveis
a titulo de culpa. Somente se pune o crime praticado culposamente
quando houver previsao legal nesse sentido.

Alguns crimes, por sua propria natureza, ndo admitem a
modalidade culposa, como, por exemplo, omissao de socorro, calinia,
ameaga, sequestro, furto, roubo, estupro, abandono de funcao.
(FAVORETTO, 2012)

Contudo, ainda ha resquicios da responsabilidade objetiva no
Cddigo Penal.

Como exemplo, Gustavo Junqueira e Patricia Vanzolini (2021)
citam o crime de rixa qualificada, previsto no artigo 137, § Unico, CP,
uma vez que ha punicdo do agente pelo resultado mais grave, por
simplesmente participar da disputa.

Art. 137 - Participar de rixa, salvo para separar os
contendores:

Pena - detencgdo, de quinze dias a dois meses, ou
multa.

Paragrafo tnico - Se ocorre morte ou leséo corporal
de natureza grave, aplica-se, pelo fato da participagéo
narixa, a pena de detencdo, de seis meses a dois anos.
(BRASIL, 1940)

Affonso Favoretto e os autores acima mencionados citam
também a responsabilidade penal objetiva do agente que pratica a
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conduta criminosa em estado de embriaguez voluntaria ou embriaguez
culposa, conforme previsdao do artigo 28, II do Cddigo Penal, uma
vez que o referido diploma legal adota a teoria da actio libera in causa
(FAVORETTO, 2012; JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021).

Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal:

II - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo dlcool
ou substincia de efeitos analogos.

(BRASIL, 1940)

A culpabilidade no Direito Penal impede a existéncia de
uma responsabilidade objetiva, como na maioria dos casos de
responsabilidade civil.

2.2 CULPABILIDADE COMO ELEMENTO DO
CONCEITO ANALITICO DE CRIME

A teoria aceita pela maioria dos doutrinadores brasileiros é a
teoria tripartida do crime que entende que crime é o fato tipico, ilicito
e culpavel.

Como ja mencionado, a culpabilidade tem como elementos: a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade
de conduta diversa.

A imputabilidade é a possibilidade de imputar ao agente uma
responsabilidade penal, por ele ter total capacidade de entender o
carater ilicito da conduta que comete, ou seja, ele é maior de 18 anos
de idade e imputavel. O critério adotado pelo Cédigo Penal em relagido
a imputabilidade é o Biopsicolégico (critério hibrido do psicoldgico
com o bioldgico).

O inimputdvel é aquele que por doenca mental ndo é capaz de
entender o carater ilicito de sua conduta ou de determinar-se com esse
entendimento, estando inserido nessa inimputabilidade os casos de
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embriaguez completa e involuntdria proveniente de caso fortuito ou
forca maior (acidental).

A embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forga
maior ird excluir a culpabilidade e, portanto, isentar o agente de
pena. Se a embriaguez for incompleta, mesmo que proveniente de
caso fortuito ou forga maior, o sujeito permanece com uma parcela
de consciéncia. Nesse caso, ele vai ser punido, mas tera sua pena
diminuida (mitigagdo da reprovabilidade da conduta delituosa).
(CUNHA, 2020)

De forma objetiva, a imputabilidade corresponde ao conjunto de
condi¢oes de maturidade e sanidade mental, permitindo que a pessoa
tenha capacidade de compreensao e de autodeterminacdo. (ESTEFAM,;
GONCALVES, 2020)

A potencial consciéncia da ilicitude verifica-se quando o agente
conhece a ilicitude do fato, ndo podendo falar em erro de proibi¢do
(inevitavel, escusavel, invencivel), conforme artigo 21, do Cddigo
Penal. Entdo é possivel o agente conhecer a ilicitude de sua conduta,
uma vez que o erro de proibicdo é a falta de potencial consciéncia
sobre a ilicitude.

E importante verificar no caso concreto, se o agente, ao praticar
o crime, tinha a possibilidade de saber que fazia algo ilicito, conforme
o meio social em que est4 inserido, as tradicdes e os costumes locais. E
a possibilidade de conhecer o carater ilicito da conduta. (CAPEZ, 2020)

A exigibilidade de conduta diversa se d4 quando é possivel exigir
do agente uma conduta diferente daquela que ele teve, ou seja, ndo
ha coacdo moral irresistivel nem obediéncia a ordem manifestamente
legal de superior hierarquico (artigo 22, CP).

Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O
erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, poderd diminui-la de um sexto
aum terco.

Paragrafo tnico - Considera-se evitavel o erro se o
agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude
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do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias,
ter ou atingir essa consciéncia.

Art. 22 - Se o fato é cometido sob coacdo irresistivel ou
em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o autor
da coacdo ou da ordem.

(BRASIL, 1940)

A coacdo moral irresistivel (vis compulsiva) consiste na utilizagdo
de grave ameaga diretamente dirigida ao coagido ou a pessoa ligada
a ele. E irresistivel porque o agente coagido nio tem condicdes de
superar a coacgao sofrida por parte do coator e acaba cometendo um
fato tipico e ilicito. (GRECO, 2020)

Na obediéncia hierdrquica, é preciso que haja uma ordem
manifestamente legal, ou seja, a ordem emanada do superior
hierdrquico parece ser legal. O subordinado cumpre a ordem, sem
saber que, na verdade, era uma ordem ilegal.

E possivel atribuir uma pena (responsabilidade penal) a uma
pessoa que tenha cometido o fato tipico e ilicito, ja que este agente
possui imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e era exigivel
conduta diversa da que ele teve. (BITENCOURT, 2020)

2.3 CULPABILIDADE COMO MODERADOR DE PENA

Como limitador da pena, a culpabilidade é analisada de forma
expressa nos artigos 29 e 59, caput, do Cédigo Penal.

Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o
crime incide nas penas a este cominadas, na medida
de sua culpabilidade.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, a0s motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima,
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estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente
para reprovacéo e prevencdo do crime:
(BRASIL, 1940, grifo nosso)

O artigo 29 relaciona-se com o concurso de pessoas. Entdo,
quando mais de uma pessoa concorre pela a pratica de um mesmo
crime, cada um sera responsabilizado penalmente na medida de sua
culpabilidade, ou seja, de acordo com a sua contribuicdo para a prética
do crime.

O artigo 68, caput, do Codigo Penal prevé o critério ou sistema
trifasico para o calculo da pena.

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se
ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e
de aumento.

(BRASIL, 1940)

A pena a ser imposta pelo magistrado (pena concreta), é
resultante de trés fases: na primeira fase o céalculo da pena base é
feito partindo-se da pena abstrata e considerando as circunstancias
judiciais do artigo 59, dentre elas, a culpabilidade. Na segunda fase,
para a fixacdo da pena proviséria ou intermediaria, analisa-se a
existéncia de atenuantes (artigos 65 e 66, CP) e agravantes (artigos 61
e 62, CP).

Finalmente, na terceira fase, para a fixacdo da pena final ou
pena concreta, analisa-se a existéncia de causas de diminui¢do ou
minorantes e causas de aumente de pena, também denominadas
majorantes.

A culpabilidade é limite da pena a ser imposta, e ndo o seu
fundamento. A penaimposta deve ser proporcional ao crime cometido,
buscando atingir as finalidades da pena (reprovacdo, prevencdo e
ressocializacdo). (BITENCOURT, 2020)

ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS | 237



No entanto, para Luiz Luisi (2003) a culpabilidade esta ligada
ao Principio da Individualizacdo da Pena no aspecto judicial, pois a
aplicacdo da pena tem como fundamento a culpabilidade.

Esta vertente estda diretamente ligada ao Principio da
Proporcionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O Principio da Culpabilidade deve ser estudado em trés vertentes:
a culpabilidade como medidor da pena a ser aplicada pelo magistrado;
a culpabilidade como elemento do conceito analitico de crime (fato
culpavel) e a culpabilidade como impedidor da responsabilidade
penal objetiva.

A culpabilidade é o grau de reprovabilidade da conduta delituosa,
é um juizo de censura sobre a conduta criminosa praticada pelo agente.
E um critério moderador para a aplicacdo de pena pelo magistrado
e, necessariamente, resulta da unido da imputabilidade, da potencial
consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa.

Para se atribuir um resultado lesivo a um agente, é preciso que
sua conduta seja dolosa ou culposa. Se ndo houver dolo ou culpa, ndo
h4 que se falar em conduta punivel. Entdo, ndo ha crime.

Dessa maneira, a responsabilidade penal é subjetiva. Ha que se
analisar a existéncia de um dos elementos subjetivos do tipo penal
- dolo e culpa - para que se possa imputar a responsabilidade pelo
crime a alguém, conforme a Teoria Finalista da Acdo. A regra é o dolo
e a culpa é a excecdo.

O Principio da Culpabilidade serve para limitar o poder punitivo
do Estado, protegendo o homem do excesso punitivo e fazendo com
que a pena seja correspondente ao grau de reprovabilidade da conduta
criminosa praticada.

Diante de todo o exposto, o Principio da Culpabilidade retrata
uma garantia fundamental do individuo contra o poder arbitrario
estatal, confirmando o Estado Democratico de Direito.
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O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA, COMO
INSTRUMENTO NECESSARIO PARA GARANTIR
0 ESTADO DE INOCENCIA DO ACUSADO

Amanda Ferraz Rodrigues de Almeida®

Resumo: O presente artigo tem como finalidade analisar
consideracdes do Principio da Presungdo da Inocéncia e apresentar
o0 seu conceito, suas garantias e restricoes. Tem-se conhecimento que
com a Constituicdo de 1988 é uma norma “cidadd”, pois inaugura o
Estado Democratico de Direito e assegura as garantias fundamentais
ao ser humano. O propdsito, na esfera de protecio e extensio
objetiva e subjetiva serdo abordados para comprovar a enredamento
do principio. No desenvolvimento do artigo, as violacGes, restricoes
e efetividade serdo trazidas, confirmando a aplicagdo ou ndo da
presuncao da inocéncia no caso concreto. Estabelece como garantia
fundamental que a pessoa s6 serda considerada culpada apds a
sentenca transitada em julgado, quando finalizado o devido processo
legal. Propde uma pesquisa para saber a efetivacdo do Principio da
Presuncao da Inocéncia e a sua efetividade no sistema penal, se os
agentes publicos, consideram o acusado inocente até a decisdo final
ou se ocorre violagOes para garantir a punicdo do Estado.

Palavras-Chave: Presuncao da Inocéncia; Direitos e Garantias;
Direito Penal.

INTRODUCAO

O Principio da Presuncdo da Inocéncia foi inserido no
ordenamento juridico apds a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 que inaugurou o Estado Democratico de Direito, assegurando
garantias e direitos fundamentais a todo cidadao.

27 Advogada. Graduada em Direito pela Faculdade Minas Gerais - FAMIG. E-mail:
amandaferraz.adv@gmail.com
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O ordenamento juridico deve viabilizar assim a aplicagdo da lei
ao modo que, as garantias fundamentais sejam asseguradas, evitando
a contradicao e violacdo dos textos normativos.

Este artigo tem a finalidade de analisar, o principio da presuncao
da inocéncia usando como base o ordenamento juridico e os
doutrinadores do tema.

E direito fundamental de cada ser humano n#o ser considerado
culpado até que seja proferida a sentenca penal condenatdria, sendo
assim todo cidadao é considerado inocente, até que se tenha provas
concretas da sua culpabilidade.

No Direito Penal tem se o dever do Estado de punir, que serd
efetivado através dos agentes aplicadores da lei, responsaveis pela
persecucao penal, e em outra vertente tem-se o direito do acusado de
ndo produzir provas contra si, e se manter inocente, efetivando as suas
garantias previstas na Constituicao Federal.

O presente artigo utilizou a Constituicao Federal que preceitua os
principios fundamentais, bem como os doutrinadores Igor Luis Pereira
e Guilherme Nucci que trazem informagoes de suma importancia
para o assunto aqui demostrado. No desenvolvimento do trabalho foi
utilizada uma metodologia de pesquisa qualitativa, consolidada por
meio de leitura de doutrinas e legislagoes.

Sendo assim, para melhor compreensao acerca do tema, este
artigo foi divido em cinco capitulos. Aborda-se no primeiro capitulo
toda principiologia, conceituacdo do tema conforme a Constitui¢ao
Federal e doutrinas. Ja no segundo capitulo, traz-se as finalidades
processuais em ter a efetivacao da presuncao da inocéncia, como o
direito em permanecer calado, e a garantia do acusado nao produzir
provas contra si, e toda protecdo juridica do principio.

O capitulo terceiro, preceitua as restri¢oes legais do principio, de
modo que sejam realizadas com moderacdo e de maneira excepcional,
pois a regra é a aplicacdo da garantia ao cidaddao. Enquanto no quarto
aborda-se a extensao da presuncao da inocéncia.

242 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



No quinto capitulo foi necessdrio demonstrar a possibilidade da
prisao preventiva, servindo como garantia de puni¢do, em algumas
hipdteses em que a lei permite a privagao de liberdade do acusado.

Sendo assim, verificou-se a necessidade da aplicagdo da
presuncao da inocéncia, garantindo ao acusado sua inocéncia até que
o Estado obtenha provas que venham provar o contrario, e frisar-se que
a violacao do principio pode gerar danos irreparaveis, desse modo, é
essencial que a persecugdo penal siga as normas constitucionais, para
somente imputar ao acusado culpa apés a certeza dela.

10 PRINCIPIO DA PRENSUCAO DE INOCENCIA

Os principios penais servem como norteadores e limitadores da
aplicacdo da lei, tornando-se possivel a efetivacao das normas penais.

Em 1988, a Constituicao Federal entrou em vigor, iniciou-se o
Estado Democratico deDireito com garantias constitucionais a todos
os cidadaos.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 é uma Constituicao
Cidada, pois ela instaura o Estado Democrético e inaugura a aplicacao
das garantias fundamentais.

No artigo 5°, inciso LVII é interpretado como sendo uma garantia
constitucional, que preceitua: “ninguém serd considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.” (BRASIL,1988).

Nesse sentindo, Igor Luis Pereira afirma que esse principio:

(...) garante ao acusado e ao réu em situacdo de nédo
culpabilidade, enquanto n#o for condenado por
sentenca penal transitada em julgado, impedindo,
assim, quaisquer medidas que afetem a sua liberdade
ou restrinjam os seus direitos.

(...) deve-se concluir que a restrigédo a liberdade do
acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade
ou conveniéncia, e o réu néo tem o dever de provar
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a sua inocéncia, cabe ao acusador comprovar a sua
culpa.
(PEREIRA, 2020, p.333 e 336).

O conceito do principio para Rosa Weber, é que “a presuncao da
inocéncia, principio cardeal no processo criminal é tanto uma regra
de prova como um escudo contra a puni¢do prematura. Como regra,
a melhor formulacdo da responsabilidade criminal hé de ser provada
acima de qualquer duvida razoavel. (STF, 2017).

Nestor Tavora (2016) também conceitua o principio como todos
os cidaddos sdo hipoteticamente inocentes, cabendo a acusagido o 6nus
probatério desta demonstracdo, além do que a repressao cautelar da
liberdade s6 pode ocorrer em situagdes excepcionais e de necessidade.

Adicionalmente, o Pacto de Sao José da Cosa Rica, em 1992
ratificou em seu artigo 8°, “que toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa”. (BRASIL, 1992)

Conforme Declaragio dos Direitos do Homem e do CidadZo, do
ano de 1789, em seu artigo 9° preceitua que:

Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, caso seja considerado indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei (FRANCA, 1789).

Sendo assim, a presuncdo da inocéncia se conceitua, como
direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal, e garante
ao acusado a sua inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Desse modo, cabe ao Estado a protecao e a efetivacao do
principio no caso concreto.
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2 AS FINALIDADES PROCESSUAIS DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA

2.1 0 DIREITO DE PERMANECER CALADO

A presuncdo da inocéncia veio para complementar os direitos
fundamentais, e orientar no ambito da sua aplicagdo, para que se
possa atingir a sua protecao e limitacoes de suas restrigoes.

Como mecanismos para sua efetividade, destaca-se o direito
de permanecer calado, conforme destaca Igor Luis (2020, p. 334) “A
pessoa possui o direito ao siléncio durante a investigacao e o processo
criminal, sem que o seu exercicio sirva como justa causa para a
denuncia ou como fundamento para a condenacao.”

Nesse sentindo, a Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°,
inciso LXIII preceitua que, “o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”. (BRASIL, 1988)

Ademais, o artigo 186, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Penal (1941), completa

Depois de devidamente qualificado e cientificado do
inteiro teor da acusagéo, o acusado sera informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, o seu
direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas (CPP, 1941)

Conforme Maria Elisabeth Queijo, o direito expresso de ficar
calado, tem sua concretizacdo na prote¢do do individuo contra os
abusos do Estado, na busca da boa aplicagdo da lei penal, bem como,
resguardar contra as coagoes e violéncias morais ou fisicas para que o
acusado possa participe e colabore durante o processo penal (QUEIJO,
2012).
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Sendo assim, o siléncio do acusado é um direito assegurado na
Constitui¢do Federal, é jamais poderd ser utilizado como fundamento
para condenacao.

2.2 A OBSERVANCIA DO ACUSADO DE NAO
PRODUZIR PROVAS CONTRA SI

Ninguém ¢é obrigado produzir provas contra a si mesmo, e as
provas apresentadas pelo acusado somente serdo validas se forem
licitas e juntadas de modo voluntdrio e consciente.

O direito de o acusado ndo produzir provas contra si, é a forma
de preservar a sua inocéncia contra demasias do Estado, durante a
fase de investigagdo.

Guilherme Nucci (2018), expde que o cidaddo nao pode ficar com
o dever do Estado em buscar e garantir a aplicacdo das leis penais,
sendo resguardado a ndo obrigatoriedade de produzir provas contra
si mesmo.

Cessare Beccaria (2001) reprendeu os métodos inquisitivos de
alcancar a culpabilidade do acusado no processo daquela época, que
consistam em interrogatérios baseados em perguntas indicativas
proibidos, que a tortura era permitida para conseguir a confissao de
culpa do acusado. Para ele, o interrogatério é mais sugestivo que a dor,
e para se livrar dela, o acusado optava por confessar a culpa.

Dessa forma, o Principio da Presuncdo da Inocéncia, vem
proteger o individuo para que o papel de provar a culpa, de juntar
provas licitas e do Estado, é os meios ilicitos de obter provas sdo
violadas de prova expressa pela Constituicao Federal de 1988.

Nestor Tavora (2016) preceitua que dentro do Principio da
Presuncdo da Inocéncia procedem duas regras sendo elas a probatéria
que a parte acusadora possui o 6nus de demonstrar a culpabilidade
do acusado, e nao este de provar sua inocéncia, e a regra de
tratamento, que ninguém sera considerado culpado até o transito da
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sentenca condenatoria, o que impede qualquer antecipacao de juizo
condenatdrio ou da culpabilidade do acusado.

2.3 AMBITO DE PROTECAO DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA

Os niveis estatais para aproveitamento do principio, mostra-se
fundamental, nos poderes Legislativo e poder Judicidrio.

No ambito legislativo é necessario que o ordenamento juridico
penal seja criado, moldado para garantir a efetividade constitucional
do principio, contudo, nada adianta o ordenamento ter como base
a presuncao da inocéncia, se no momento da aplicagdo da lei, ndo
forem aplicadas como meio de protecao ao acusado. Sendo assim, o
judiciario é o responsavel para dar efetividade ao principio.

A presuncgdo da inocéncia, ndo impede que o acusado tenha sua
liberdade restrita, porém, as medidas de restrigdes aplicadas devem
ser proporcionais e justificadas.

Nesse sentindo, Mauricio Zanoide de Moraes preceitua:

O direito constitucional da presungdo da inocéncia
exige que suas restricobes sejam elaboradas,
interpretadas e aplicadas de modo estrito e rigoroso
porquanto se estd no campo excepcional da reducéo
do ambito de protegdo de um direito fundamental. Se
a sua redugio € inevitdvel em sistema de principios
interdependentes, ela deve sempre ocorrer da menor
forma possivel (MORAES, 2010, apud AQUINO, 2013,
p-30).

Dessa forma, ressalta-se que as restricdes do principio devem
ser de modo excepcional, e que os poderes estatais garantam sempre
a sua efetivacdo no caso concreto.
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3 RESTRICOES DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Embora o principio seja assegurado na Constituicdo Federal
como garantia fundamental, constantemente ele é violado, por abusos
e excessos do Estado.

A restricdo quando é de maneira excepcional, de forma
justificada e proporcional e seguindo a lei, é legitima. No entanto, a
violagdo do principio ndo é permitida.

Aliberdade do individuo e o patrimonio poderdo sofrer restricoes
e deixardo de ser assegurados pelo status de inocente do acusado. Por
esse motivo que as prisdes provisdrias e outras medidas que privam o
acusado de liberdade tem carater justificado na Constituicdo Federal.

Conforme expde Nestor Tavora (2016), a regra é a liberdade
e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatdria, deve figurar como medida de estrita excecao.

Conforme observa-se, é somente aceitavel as restrices ao
principio de maneira excepcional, e teor é definitivamente transitério,
ademais é periodicamente reavaliado a manutencdao da restricdo
aplicada.

Quando ndo observada a aplicacao do principio as decisdes
proferidas serdo ilegais e nulas por vicio da violacao da constituicao,
em como consequéncia podera dar-se indenizagdo ao ser humano
prejudicado, mas, a decisao judicial tem que ser anulada independente
de indenizacao.

Nessa linha de raciocinio, Mauricio Zanoide de Moraes (2010
apud AQUINO, 2013) expde que, a presuncdo da inocéncia é um direito
fundamental e estara violada sempre que o agente publico empregar
ao individuo de forma antecipada a culpa, e se sua compreensao for
motivada pelo que o ser humano fez no passado, e ndo o devido ato
a pessoa imputado, dessa forma, conclui o autor que, a presunc¢ido
somente existira se no ordenamento juridico tiver como base do
direito penal e processual penal o fato.

Sendo assim, é necessario que os agentes publicos atribuem
ao acusado sua inocéncia sempre, e no processo penal que tenha
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assegurado o direito a ampla defesa, ao contraditério, ao duplo grau
de jurisdicao, para que dessa forma consiga aplicar todas as garantias
do acusado, em sua defesa e tenha a aplicacdao do principio.

Em se tratando da presuncdo da inocéncia, a restricao ao
principio sempre tem que ser de maneira fundamentada, pois
assegurar a execucdo prematura da pena, se trata de pretensdo
punitiva estatal que se torna ébice a ampla defesa e ao efetivo uso da
punicao do sistema penal.

4 EXTENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA

As extensdes do Principio da Presuncédo da Inocéncia tém como
objetivo definir para quem essa garantia é direcionada nos polos ativos
e passivos (extensdo subjetiva), e para limitar a atuacdo da presuncdo
da inocéncia no ambito processual penal (extensao objetiva).

Em se tratando da extensdo subjetiva, de maneira geral, o sujeito
passivo da presuncdo da inocéncia é qualquer ser humano que seja
submetido a persecugdo penal, e o sujeito ativo é os agentes publicos
que aplicam a prética da persecucdo penal.

Ressalta-se que, todos agentes que de modo direto ou indireto,
possuam algumaligacdo com a presuncao da inocéncia devem garantir
a sua efetividade, aplicando em todos os casos necessarios.

Ao analisar a extensdo objetiva do principio, a persecucdo penal
sera dividida em fases que serdo instrutéria, recursal e revisional. Na
investigacdo a imputagdo a pessoa dara inicio a agdo para a atribuicdo
de um crime a um ser humano especifico.

Mauricio Zanoide de Moraes (2010 apud AQUINO, 2013), aduz
que para o juizo atribuir um crime a alguém o primeiro passo da
persecucao penal e, de ordindrio, vem representado por alguma forma
de investigacdo preliminar, como a titulo de exemplo o inquérito
policial.
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Entdo, nessa fase investigativa deve ser considerada a protegao
constitucional do cidaddo quanto a sua presuncdo de inocéncia e
impedindo violacoes e abusos praticados pelo Estado.

Em analogia a fase instrutdria, deve o principio estar preenchido
nainocéncia da pessoa, a instrutéria que é para apuracao do imputado
tem que ser protegido pela garantia constitucional a ele aplicada.

Na fase recursal, confiar na inocéncia do acusado, ao ponto que
a presuncao da inocéncia se transforma para certeza diante da decisdo
do poder responsével, ensejando a parte se levantar na sua defesa no
mérito recursal.

Nesse sentindo Mauricio Zanoide de Moraes aduz:

Nao ha incoeréncia em se afirmar que a presuncéo
de inocéncia em alguns de seus aspectos ndo incida,
nem se aplique a essa fase, pois como ha autonomia
entre os seus desdobramentos, nada impede que se
aceite que ela ndo incida como “norma de tratamento”
(porque ja condenado definitivamente) ou como
“norma probatéria” (porque ja hd coisa julgada como
pressuposto probatdrio a ser revertido), mas que
ainda projete sua tutela constitucional como “norma
de juizo. (MORAES, 2010, apud AQUINO, 2013, p. 35).

Completa Paulo Rangel:

A acdo de revisdo criminal tem o objetivo de
reexaminar sentenca condenatéria ou decisdo
condenatéria proferida por tribunal, que tenha
transitado em julgado. Tal demanda tem o condao
de excepcionar a coisa julgada em matéria criminal,
pelo que sé se permite seu ajuizamento quando em
favor do sentenciado. Ndo hd, assim, revisdo criminal
pro societate, mas tdo somente quando seu manejo é
permeado pelos principios do favor rei e da verdade
real (verdade processual), caracterizando-se como
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demanda para o resgate do status dignitatis do acusado
(RANGEL, 2001, p. 620).

Dessa forma, a presuncio da inocéncia tera seu aproveitamento
de forma integral na esfera recursal, tendo a revisdo como meio para
totalidade da garantia do principio constitucional.

5 POSSIBILIDADE DE PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é um mecanismo usado antes da sentenca
penal condenatéria, incide como uma limitacdo da liberdade do
acusado tem do como finalidade processual penal assegurar o
cumprimento da lei.

Fernando Capez (2000), expde que a prisdo preventiva “é uma
espécie de prisdo provisoria, e tem como objetivo a garantia da eficacia
de um provimento jurisdicional futuro.”

Ademais, conforme o site do Senado Federal (BRASIL, 2022)
dispde a prisdo preventiva é um utensilio processual usado para
garantir aordem publica e economica, ou seja, “impedir a continuidade
da prética de crimes e impossibilitar a fuga do acusado”.

Sendo assim, a aplicacdo da prisdo preventiva se justifica pois
podera se tornar-se improficua o pronunciamento jurisdicional
definitivo se o acusado, por alguma circunstancia continuar em
liberdade.

Frisa-se que a necessidade de aplicar a prisdo preventiva deve
ser analisada em cada caso, para evitar privagoes desnecessarias da
liberdade do acusado, contrapesando assim, a funcdo punitiva do
Estado.

A jurisprudéncia é favordvel no sentindo que, havendo os
requisitos da prisdo preventiva preenchidos, ela pode ser aplicada, e
nao sera considerado violacao ao principio da presungéo da inocéncia,
observa-se:
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Ementa: TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA.

Segundo entendimento do Superior Tribunal de
Justica, presentes os requisitos do art. 312 do Cédigo
de Processo Penal, a prisdo preventiva ndo viola o
principio da presuncao de inocéncia. REQUISITOS
DA PRISAO PREVENTIVA. A jurisprudéncia das Cortes
Superiores é firme em assinalar que a quantidade, a
natureza ou a diversidade dos entorpecentes podem
servir de fundamento ao decreto de prisdo preventiva.
CONDICOES PESSOAIS. Eventuais condicdes
pessoais favoraveis ndo possuem o condio de, por
si s6s, conduzir a revogacido da prisdo preventiva.
PRINCIPIO DA HOMOGENEIDADE. Impossivel
asseverar ofensa ao ‘principio da homogeneidade
das medidas cautelares’ em relacdo a possivel
condenacgio que o paciente experimentard, findo o
processo que a prisao visa resguardar. Em habeas
corpus ndo ha como concluir a quantidade de pena
que eventualmente podera ser imposta, menos ainda
se iniciard o cumprimento da reprimenda em regime
diverso do fechado. HABEAS CORPUS DENEGADO.
Decisdao: ACORDA o Tribunal de Justica de Goias, pela
Segunda Camara Criminal, a unanimidade, acolhendo
o parecer ministerial, conhecer do pedido e denegar
a ordem, nos termos do voto do relator, que a este se
incorpora. Sem custas. (TJGO, 2018)

No Cdédigo de Processo Penal a prisdo preventiva é conceituada

em seus artigos de 311 a 316. O artigo 312 estabelece, os pressupostos:
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Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada
como garantiada ordem ptblica, da ordem econémica,
por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado.
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§ 1° A prisdo preventiva também poderd ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve
ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicacdo da medida adotada
(BRASIL, 1941).

A “prova da existéncia de crime e indicios de autoria”, sdo os
pressupostos para aplicagdo da prisdo preventiva. Quando nao
coexistir esses dois pressupostos, nao se aplica a prisdo cautelar.

Em se tratando, da “prova da existéncia de crime”, o quesito
observado é que se tenha a tipicidade comprovada, que nao se tenha
davidas.

Dessa forma, é necessario para aplicar a prisdo preventiva que
se observe os requisitos elencados pela lei, e o principio presuncio da
inocéncia, pois muito além do dever de punir, o Estado tem o dever de
assegurar as garantias de cada cidadao.

CONSIDERACOES FINAIS

Com todo exposto no presente artigo, é possivel vislumbrar que
o principio da presunc¢do da inocéncia é de suma importancia para
o acusado, pois ele conceitua que nao sera imputado culpabilidade
ao individuo até que se tenha todo processo penal e apure de fato a
culpa do cidaddo, somente entdo sera possivel falar em culpado apds a
sentenca penal condenatdria.

Conforme é conceituado o principio deve ser usado como meio
de limitacdo para punir. E essencial que os estatais competentes
apliquem o principio com atencao e cuidado pois é dever dos 6rgaos
competentes garantir ao ser humano a sua inocéncia, ndo devendo
focar apenas no dever do estado de punir.
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As finalidades processuais do principio € justamente
orientar e limitar os 6rgdos publicos, para que ndo tenham atitudes
inconstitucionais. O direito de permanecer calado é um direito que
garante ao acusado que ele ndo é obrigado falar, depor, para colaborar
no processo de investigacao, e mais o siléncio do acusado nao pode
trazer prejuizos para ele.

Assim, tem que ser sempre levado em consideracdo que o
acusado ndo produz provas contra ele mesmo, ele tem o direito de ndo
produzir nenhuma prova para ajudar na decisdo futura, além disso,
ressaltar-se que toda prova produzida pela pessoa acusada, sé sera
licita se for produzida de forma legal.

Emsetratando do dmbito da protecao do principio, é fundamental
e que nas esferas estatais o Cdédigo Penal, Constituicdo Federal e
demais tratados e leis sejam aplicados em todas as situagoes, pois ndo
adianta ter as previsoes legais garantindo direitos fundamentais, se na
pratica nao forem aplicados de forma correta.

Sendo assim, para que se tenham a efetivacdo do principio e
ocorra o seu objetivo é necessario que o acusado tenha suas garantias
asseguradas, e somente em ultimo plano ocorra a sua limitagdo.

Em se tratando das restricoes da presuncao da inocéncia,
constantemente o principio é violado por abusos e excessos do préprio
poder estatal. O ordenamento prevé restricoes ao principio mais de
maneira excepcional, de forma justificada e proporcional.

Frisa-se que, a liberdade do individuo e o seu patrimonio sdo
protegidos pela Constituicdo Federal, mas por motivos justificados e
excepcionais poderao sofrer restrices. Completa-se que, é permitido
restricdes aos principios, contundo, violagdes nao sdo permitidas,
e decisoes proferidas tendo como base violagGes legais, sdo nulas e
inconstitucionais.

Nesse ambito, tem se duas extensoes, a subjetiva sdo os sujeitos
passivo da presuncao da inocéncia, que serdo qualquer pessoa que
estd sendo acusada, ja o sujeito ativo sdo os agentes publicos que
irdo conduzir todo trajetéria processual penal, ja em se tratando da
extensao objetiva, podemos definir como as fases da persecugdo penal.

254 | ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS



Ademais, no sistema brasileiro temos a modalidade de prisao
preventiva, que é sempre usada antes da sentenca condenatoria,
tendo como o seu objetivo limitar a liberdade do acusado quando é
necessario para assegurar o cumprimento da lei.

Dessa maneira, o principio da presuncdo da inocéncia é
fundamental para aplicar as garantias fundamentais ao acusado,
tendo em vista que a pessoa acusada ainda nao é culpada, e deve ser
tratada de maneira integra e constitucional. Apesar de ter normas
para garantir sua efetivacdo, elas podem sofrer restricoes, desde que
ndo seja violagoes. Por isso, é de suma importancia que haja a garantia
do principio da presuncao da inocéncia a qualquer cidaddo sem que se
tenha algum defloramento para que se possa evitar a culpabilidade de
um ser humano que possa ser inocente.
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0 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL E SUA
APLICABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Gabriela Maciel Lamounier?
Raphael Aratijo Silva”

RESUMO: O Principio da Adequacao Social no Direito Penal é
principio hermenéutico que exclui a tipicidade material do delito. O
objetivo deste artigo é analisar o Principio da Adequagdo Social, sua
aplicabilidade no direito penal brasileiro e provaveis consequéncias
juridicas de sua aplicacdo. A metodologia utilizada foi a revisdao
bibliografica, desenvolvida através de doutrinas e artigos juridicos
publicados em revistas impressas e eletronicas. Utiliza-se também a
pesquisa documental, desenvolvida através de jurisprudéncias e da
legislacao brasileira.

Palavras-chave: Principio da Adequacgdo Social. Tipicidade
material. Tolerancia social.

INTRODUCAO

As mudangas penais legislativas ndo conseguem acompanhar a
evolucdo e demandas da sociedade brasileira. Entdo, muitas vezes é
preciso interpretar as normas penais a luz da realidade fatica e aplicar
certos principios penais ao caso concreto para que se possa aproximar
da ideia de justica.
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Destaca-se que, a violagao de um principio é ofensa extrema e
gravosa, muito maior do que atransgressdo de umaregra. A violacdo da
regra aduz a infracdo de um elemento normativo especifico, enquanto
que a transgressao do principio, atinge todo o sistema juridico.

E o que ocorre com a aplicacdo do Principio da Adequacio Social.
O comportamento humano, por mais que esteja previsto como uma
conduta criminosa, pode ndo ofender o senso de justica, por ser uma
conduta socialmente adequada. Entdo, exclui-se a tipicidade material
do fato.

Ressalta-se que, os principios resguardam e sustentam os direitos
fundamentais, quando de forma genérica, servem de norteadores do
ordenamento juridico, isto implicita ou explicitamente.

Desta forma, considerando que a firme razdo da norma é a
sua subserviéncia a sociedade, torna-se evidente a necessidade de
adequacao e interpretacdo do texto normativo ao contexto cultural,
politico e social. A justaposicao destes elementos irda impedir o colapso
na aplicacao da norma e alcance da justica.

No primeiro capitulo estuda-se o Principio da Adequacgdo
Social abordando sua origem e conceito. J4 no segundo capitulo, a
aplicabilidade deste principio é abordada perante o Direito Penal,
ressaltando-se auma andlise doutrindria e jurisprudencial da aplicagdo
do Principio da Adequacao Social.

10 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O Principio da Adequagdo Social é decorrente do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, encontrando conformidades com os
preceitos da Constituicao Federal de 1988.

Tal principio sustenta-se como elemento balizador do Direito
Penal, devendo ser contemplado extensivamente na elaboracao,
interpretacao ou aplicacao das normas penais.
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1.1 CONCEITO

O Principio da Adequacao Social foi desenvolvido por Hans
Welzel, como um principio de interpretacdo, segundo o qual uma
conduta humana poderia configurar um crime em seu aspecto legal,
mas ainda assim afastaria a san¢ao penal por se encontrar no ambito
de aceitagdo e tolerancia social (SCANDELARI, 2018).

As normas penais, se legitimam na medida de sua necessidade
social. Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro precisa se
adequar as mudancas sociais, de forma a resguardar somente os bens
e valores mais significativos.

Segundo Welzel (2003, p. 106), “socialmente adequadas sao todas
as atividades que se movem dentro do marco das ordens ético-sociais
da vida social, estabelecidas por intermédio da histéria.”

A questdo do desvalor do ato e do resultado sempre
esteve implicitamente presente em toda a dogmatica,
desde a teoria causal, mas comecou a vir a tona com a
teoria finalista, por sua concepgao do injusto pessoal:
o injusto n#o é produzido pela simples causalidade,
mas somente como obra de uma determinada
pessoa, tendo em vista os seus objetivos, motivos
ou deveres para com o fato, que apresentam a mesma
importancia para o injusto que a lesdo efetiva de bens
juridicos (TAVARES, 2003, p. 299).

Capez (2020) critica o conceito de adequacdo social alegando
que ele cria inseguranca juridica diante de sua imprecisdo, ja que a
analise do caso concreto é repleta de subjetividade, ndo se acertando
as exigéncias da moderna dogmatica penal.

Evidencia-se neste conceito, a relevancia do tipo penal levada
a contextualizacdo da conduta. A ferramenta principiolégica presta-
se a fiel utilidade social. Neste aspecto, avaliacdo do comportamento
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humano como sendo criminoso, devera ser submetido ao filtro da
adequacao social.

1.2 TIPICIDADE MATERIAL

Serdo tipicas as condutas que extrapolarem os limites da
liberdade social, apds analise do valor da conduta e do resultado.

Ademais, a conduta devera ser grave e deferente ao contexto
histérico de aplicacdo da norma, nao aquele vivenciado pelo legislador.
O Direito Penal guarda carater dindmico e recoberto por tragos sociais
e valores mutaveis.

Percebe-se um equivoco juridico de proporcdes nefastas, a
analise da tipicidade apenas no aspecto formal. Nao se pode admitir a
tipicidade formal como verdade absoluta e aplicavel, ja que a tipicidade
material se consolida como essencial a construcao da tipicidade como
totalidade.

Uma conduta considerada ndo lesiva ao bem juridico por ser
socialmente adequada, torna-se um indiferente penal e deve-se excluir
a sua tipicidade material. (NUCCI, 2020)

Nao basta a conduta estar prevista em lei como criminosa
(tipicidade formal) para existir o crime, a conduta tem que ferir o
sentimento de justica para ser materialmente tipica.

Segundo Bitencourt,

A tipicidade de um comportamento proibido é
enriquecida pelo desvalor da acdo e pelo desvalor do
resultado lesando efetivamente o bem juridicamente
protegido, constituindo o que se chama de tipicidade
material. Donde se conclui que o comportamento que
se amolda a determinada descrigdo tipica formal,
porém materialmente irrelevante, adequando-se
ao socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza
materialmente a descricdo tipica. (BITENCOURT,
2020, p. 134 -135)
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Desta forma, a tipicidade material atua como instrumento que
aufere valor a conduta e ao resultado, ante o tipo penal, orientado
pelos direitos humanos, contexto histérico e realidade cultural.

Tal abordagem, torna-se imprescindivel, tendo em vista que o
Principio da Adequacao Social incidird diretamente sobre a tipicidade
material. Desta forma, reitera-se que as condutas socialmente
adequadas (toleradas ou aceitas) ainda que sejam formalmente tipicas,
serdo materialmente atipicas, pois exclui-se a tipicidade material, e
em consequéncia a tipicidade penal.

1.3 DIFERENCAS ENTRE A ADEQUACAO
SOCIAL E A INSIGNIFICANCIA

Os Principios da Adequacao Social e da Insignificancia (Bagatela),
apesar de terem o mesmo efeito juridico, a exclusdo da tipicidade
material, apresentam diferencas.

O Principio da Insignificancia é aplicado quando a conduta gera
uma lesdo infima, de escassa gravidade ao bem juridico tutelado. Ja o
Principio da Adequacao Social é aplicado quando um comportamento
previsto na norma penal como crime, é aceito pela sociedade
(SCANDELARI, 2018).

Aplica-se o Principio da Insignificincia quando ha relativa
tolerancia da conduta em virtude da auséncia de lesdo ou da infima
lesdo provocada.

Na adequacao social, a conduta criminosa deixa de ser punida,
porque a exclusdo da tipicidade material fundamenta-se na aceitagdo e
tolerancia da sociedade em geral e falta de lesao ao direito de outrem.
Na insignificancia, a exclusao da tipicidade material fundamenta-se na
lesdo irrelevante causada ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal.
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2. ESTUDO DA APLICACAO DO PRINCIPIO NO DIREITO PENAL

Necessdrio esclarecer que a aplicacdo do Principio da Adequacao

Social ndo tem o poder de revogar a norma penal.

Segundo Rogério Greco:

Embora sirva de norte para o legislador, que devera ter
a sensibilidade de distinguir as condutas consideradas
socialmente adequadas daquelas que estdo a merecer
a reprimenda do Direito Penal, o principio da
adequacdo social, por si s, ndo tem o conddo de
revogar tipos penais incriminadores. Mesmo que
sejam constantes as praticas de algumas infracoes
penais, cujas condutas incriminadoras a sociedade
j& nfo mais considera perniciosas, néo cabe, aqui,
a alegacdo, pelo agente, de que o fato que pratica
se encontra, agora, adequado socialmente. Uma lei
somente pode ser revogada por outra, conforme
determina o caput do art. 2.° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (GRECO, 2020, p. 106).

Percebe-se ante aos fragmentos expostos, que o Principio da

Adequacgdo Social devera direcionar a analise do julgador diante do
caso concreto. Porém, ndo se sustentard a alegacao do agente de que,
areiterada pratica de conduta criminosa, ora percebida no seio social,
estara adequada socialmente ou até mesmo, descriminalizada.

E muito importante a colocacio de André Estefam e Victor

Goncalves sobre a adequacao social e a complacéncia:
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A tipificagdo de fatos socialmente adequados deve
ser repudiada e, dada sua incompatibilidade com o
principio da dignidade da pessoa humana, por se
revestir de inegdvel abuso do poder de legislador,
hé de ser tida por inconstitucional. E importante,
todavia, ndo confundir adequagéo social com mera
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leniéncia ou indulgéncia. (ESTEFAM; GONCALVES;,
2020, p. 193)

Verifica-se que que nao é qualquer conduta que acorre
frequentemente na vida da sociedade que serd considerada
materialmente atipica. Pode acontecer de uma conduta ser aceita e
tolerada por parte da sociedade, devido ao préprio cenario cultural.

2.1 CRIMES

Sao exemplos de condutas materialmente atipicas em que ha
aplicacao do Principio da Adequacao Social: furar orelha para colocar
brinco, trotes académicos dados em calouros (desde que moderados),
lesOes corporais causadas em partidas de futebol ou em lutas de MMA,
lesdo corporal provocada por tatuagem.

Importante salientar a visdo de André Estefam e Victor Gongalves
(2020) de que alguns fatos sao tolerados por parte da sociedade, mas
istondo quer dizer que sejaum comportamento socialmente adequado.
Para exemplificar o autor cita a contravencao penal prevista no artigo
58 do Decreto Lei 3688/41 - jogo do bicho.

Art. 58. Explorar ou realizar a loteria denominada
jogo do bicho, ou praticar qualquer ato relativo a sua
realizacdo ou exploracdo:

Pena - prisdo simples, de quatro meses a um ano, e
multa, de dois a vinte contos de réis.

Paragrafo unico. Incorre na pena de multa, de
duzentos mil réis a dois contos de réis, aquele que
participa da loteria, visando a obtencao de prémio,
para si ou para terceiro. (BRASIL, 1941)

Ha que se ter muita cautela, pois essa pratica fomenta a
criminalidade organizada e a corrupcio de 6rgdos policiais e, na
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maioria das vezes, vem associada com a pratica de outros crimes.
(ESTEFAM; GONCALVES, 2020)

J4 o crime descrito no artigo 234, CP - Escrito ou Objeto Obsceno
- gera indignagoOes em relacdo a abrangéncia das condutas descritas
como crime.

Art. 234 - Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter
sob sua guarda, para fim de comércio, de distribuicdo
ou de exposicdo publica, escrito, desenho, pintura,
estampa ou qualquer objeto obsceno:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa.
Paragrafo inico - Incorre na mesma pena quem:

I - vende, distribui ou expde a venda ou ao publico
qualquer dos objetos referidos neste artigo;

II - realiza, em lugar publico ou acessivel ao ptblico,
representacdo teatral, ou exibicdo cinematografica
de carater obsceno, ou qualquer outro espetaculo,
que tenha o mesmo cardter;

III - realiza, em lugar publico ou acessivel ao ptblico,
ou pelo radio, audicdo ou recitacdo de carater
obsceno. (BRASIL, 1940)

Esse artigo precisa, urgentemente, ser revogado. Atualmente,
existe a proliferagdo da “industria do sexo.” Produtos e objetos
mencionados neste artigo sdo encontrados com facilidade em bancas,
livrarias e lojas de sex shop, por exemplo. Na maioria das vezes, ndo ha
efetiva vontade do Estado em punir agentes pela pratica deste crime.
Mas havendo a existéncia de procedimento criminal, deve-se aplicar o
Principio da Adequagdo Social (GRECO, 2017).

Outro crime em debate é o “Casa de prostitui¢ao”. Previsto
no artigo 229 do Cddigo Penal, configura conduta criminosa a
manutencdo de estabelecimentos em que ocorra exploracido sexual,

ou seja, prostibulos.
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Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro,
estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual,
haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediacdo direta do
proprietario ou gerente:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.
(BRASIL, 1940)

Diante da proliferacdo da industria do sexo supramencionada,
questiona-se também a tipicidade material deste crime.

A prostituicdo somente ndo é tipificada como crime, e sim a
manutengao de locais em que ocorra essa pratica. Mas o proprio tipo
penal dispoe que o proprietdrio ou gerente ndo precisa ter a intengdo
de lucro. Esta conduta é mesmo tipica? Existe relevancia social que
justifique a imposicao de pena de reclusdao de dois a cinco anos e
multa?

A conduta é sim criminosa e revestida de tipicidade material
quando envolve criancas e adolescentes. Mas ha previsdo especifica
para tal crime. (DUTRA; MOREIRA, 2021)

Nas palavras de Ricardo Andreucci,

A tipificacdo de uma conduta criminosa deve ser
precedida de uma selecdo de comportamentos, ndo
podendo sofrer valoracdo negativa (criminalizagao)
aquelas aceitas socialmente e consideradas normais.

(...)

Em razdo de sua subjetividade, este principio deve
ser analisado e aplicado com extrema cautela pelo
jurista (ANDREUCCI, 2013, p. 44).

Quando o poder legislativo ndo revogar a norma penal
incriminadora cuja conduta é aceita socialmente, o poder judicidrio
devera aplicar o Principio da Adequacao Social buscando equilibrar
a defasagem entre a evolugdo social e a atualizacdo legislativa. Entdo,
poder judicidrio poderd excluir a tipicidade material de um fato
criminoso em analise de um caso concreto (NOVAES, SANTORO, 2009).
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Muito ja se discutiu sobre o crime de violacao de direitos autorais
previsto no artigo 184 do Cédigo Penal. Em 2013, o Superior Tribunal
de Justica consolidou seu entendimento, através da Sumula 502, no
sentido de ndo aplicar o Principio da Adequagdo Social em relagdo a
venda de CDs e DVDs piratas (GRECO, 2020).

Sumula 502, STJ: Presentes a materialidade e a autoria
afigura-se tipica, em relacdo ao crime previsto no
artigo 184, § 2°, do CP, a conduta de expor a venda
CDs e DVDs piratas (MPPR, 2016).

O legislador deverd buscar a correta avaliacdo dos processos
de desenvolvimento humano e social, evitando a criminalizacao de
condutas que foram evidentemente abarcadas pelo juizo social. Ainda,
a conduta que um dia foi inaceitavel, passando a ser, devera ter o tipo
revogado pelo legislativo.

Nao somente durante a aplicacao da lei, tal principio deve ser
observado, pois o processo legislativo, no tocante a elaboracao do tipo
penal, deve ser permeado pela andlise dos comportamentos aceitos e
tolerados pela sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

O julgamento da conduta tipificada como criminosa perpassa
pela construcdo hermenéutica que deverd analisar a tipicidade
material (teoria do delito). De certo que, o Principio da Adequagdo
Social da conduta no Direito Penal, somente podera ser observado
perante uma acao ou omissao, tolerada pela sociedade.

Isto posto, sedimenta-se a conviccdo de que o Principio da
Adequacao Social ndo pode ser invocado ao socorro de qualquer
conduta, tdo pouco, deixando de observar lesdo aos direitos
fundamentais.
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Ainda, torna-se evidente que o costume, por si s6, ndo revoga
a lei e a atualizacdo legislativa nem sempre acompanha a evolugdo
da sociedade. Em um Estado Democratico de Direito condutas
toleradas ou aceitas pela sociedade ndo deverao ser positivadas como
sendo criminosas, ja que, poderdo ser consideradas materialmente
atipicas. E, ndo se pode olvidar que nem todas as condutas imorais sdo
consideradas criminosas.

Por todo o exposto, conclui-se que a observancia do Principio
da Adequacgdo Social, desde o processo de elaboracdo da norma pelo
legislador, até a andlise do caso concreto pelo magistrado, garantira
a lei, sua plena efetividade e eficicia ante a mutabilidade social e
consolidacao da justica.

Sendo aplicado o principio, exclui-se a tipicidade material do
crime tipificado em lei. Entdo, é plausivel considerar o Principio
da Adequacao Social como uma causa supralegal de exclusao da
tipicidade.
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0 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Bruno Alves Silva®

RESUMO: O proposito deste artigo é trazer uma abordagem
histérico-evolutiva do principio matriz dos ordenamentos juridicos: o
devido processo legal. O artigo traz em suas linhas a necessidade de
defesa e efetiva aplicagdo do devido processo legal penal, visando dar
seguranca juridica e efetividade aos direitos e garantias fundamentais
dos individuos frente ao Estado. A metodologia utilizada para a
producdo do texto foi a histérico-bibliografica e a pesquisa documental,
com estudo em doutrinas, leis e na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Devido Processo Legal. Imparcialidade.
Garantias fundamentais.

INTRODUCAO

O devido processo legal, é um principio previsto na Constituicao
Federal que limita a atuacdo do Estado.

No direito comparado, tal principio é denominado due process of
law. Origindrio do direito inglés e americano, o Principio do Devido
Processo Legal é o principio matriz dos ordenamentos juridicos
ocidentais. Dele podem ser derivadas todas as demais garantias e
principios adotados no direito, pois delineiam aquilo que se espera
como um processo minimamente adequado a cumprir seus objetivos.

O devido processo legal, gize-se, ndo é uma garantia que nasceu
junto com a democracia, de fato nao é. Ele precede os sistemas
democraticos contemporaneos e teve papel ndo desprezivel mesmo
no periodo das monarquias absolutistas europeias. A democracia
moderna abracou o devido processo, mas realmente, nao o produziu.

30 Advogado, Diretor do Nucleo de Direito Criminal do AMV- Alves & Mello Vianna
Advogados Associados. Especialista em Ciéncias Penais pela PUC Minas.
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Necessario, portanto, lancgar olhar furtivo na histéria do direito,
sob pena de deixar um vazio quanto ao nascimento desse simbolo
de resisténcia principiolégica. O Principio do Devido Processo Legal
compde a esséncia do proprio ser humano de buscar a igualdade de
condicbes entre seus pares, de se impor como uma torre perante a
tirania que passa pelo mundo e prover um direito minimamente
dotado de seguranca juridica.

Para um melhor entendimento do conceito e da aplicabilidade
deste principio no ordenamento juridico brasileiro, o presente artigo
cientifico é divido em trés capitulos.

O primeiro capitulo procura contextualizar o devido processo
legal na histéria da humanidade, abordando sua origem e evolucao.
O segundo capitulo aborda o Principio do Devido Processo Legal
no direito brasileiro, destacando-se a limitacao do poder estatal e o
combate a arbitrariedade dele. Para finalizar, analisa-se a aplicacao do
principio em um julgado do Superior Tribunal de Justica.

A metodologia utilizada foi a histérico-bibliografica realizada
em pesquisas doutrinarias e artigos cientificos, bem como pesquisa
documental, com estudo em leis e na jurisprudéncia.

1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A histéria humana ja demonstrou a existéncia do poder da
tirania desde a Antiguidade.

0O livro “O Processo” mostra a vida do personagem Josef K., um
funciondrio exemplar de uma agéncia bancdria. A narrativa conta que
na manha em que Josef K. completou 30 anos de idade, dois guardas
o detiveram em seu proprio quarto, e tiveram a ousadia de tomar o
café que era dele e, depois, sugeriram que foram subornados. E neste
momento, inicia o pesadelo de Josef K., um homem que foi detido sem
saber o real motivo (KAFKA, 2020).

Em seu interrogatério, um inspetor rude e agressivo, o ameacava
e o chantageava. Josef K. exigia esclarecimentos, mas era um protesto
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inutil, uma vez que nem o inspetor e nem os guardas sabiam sobre o
motivo de sua detencao (KAFKA, 2020).

Ele tentou contactar o judicidrio, mas ndo obteve éxito, ele era
apenas mais um que ficaria aguardando por muito tempo até ser
atendido. Seu processo apresentava questoes duvidosas, os acusadores
e as testemunhas tinham comportamentos estranhos, condutas
incoerentes e suspeitas. No final, Josef K. estava desencorajado de
continuar lutando contra o desconhecido, ele se encontrava letargico
perante o poder do Estado.

Essa realidade narrada na cronica Kafkaniana mostra a vida sem
o devido processo legal penal, desde a deten¢do do personagem, seu
interrogatorio e suplica ao poder Judiciario.

A humanidade viveu tempos assim, de obscuridade, de poder
concentrado na forga bruta, sem qualquer garantia ao individuo. Dessa
forma, para entender o devido processo legal penal e sua importancia,
temos que buscar suas origens e repercussoes nos ordenamentos
espalhados pelo mundo.

1.1 ORIGEM

Poisbem. O termo “devido processolegal” deriva da expressao due
process of law, oriunda da Magna Carta, mas nao de sua versdo original,
de 1215, e sim de uma reedigado abreviada, de 1354 (VITORELLI, 2018).

Todavia, o decreto de Conrado II, Imperador do Sacro Império
Romano, datado de 28 de maio de 1037, previa a proibicao de alguém
ser privado de sua vida sem um julgamento de seus pares. Nesta
senda, é perceptivel que, desde a idade antiga existia uma nocéo de
que um processo era considerado necessario, ou seja, devido, para
que determinada decisdo juridica fosse tomada (MACHADO, 2020).

Na obra A apologia de Socrates é possivel extrair principios
de organizacdo do procedimento judicial que eram considerados
obrigatdrios pelos gregos. Um homem chamado Meleto instaura um
processo contra Socrates. J4 existiam regras para a composiciao do
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tribunal julgador e Sdcrates teve ciéncia do que e por quem estava
sendo acusado, sendo-lhe oportunizado apresentar sua defesa antes
da decisdo final. Percebe-se que para existir uma condenacao, haveria
antes um processo com regras previamente definidas (VITORELLI,
2018).

Veja entdo que ha vislumbres da devida legalidade nas epopeias
gregas.

Com o transcorrer do tempo e evolugdo social, o Principio do
Devido Processo Legal penal acompanhou, ainda que timidamente, a
caminhada humana.

1.2 A EVOLUGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E A
FORMAGAO DAS DEMOCRACIAS OCIDENTAIS

Avancando na linha do tempo, e chegando ao nascimento do
que se denominou de as democracias ocidentais, com a Revolucdo
Francesa no ano de 1789 e sugestivamente seu lema de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade ecoou pelo mundo e trouxe uma mudanca
na concepcao do Estado, pondo fim ao absolutismo e dando luz aos
direitos individuais e universalizacdo dos direitos sociais. Tamanho
foi o impacto de tais pensamentos que floresceram grandes obras
voltadas para as garantias individuais.

A respeito da importancia da Revolucao Francesa, Hobsbawm
afirma que:

[...] a Franca que fez suas revolucoes e a elas deu
suas ideias, a ponto de bandeiras tricolores de um
tipo ou de outro terem-se tornado o emblema de
todas as nagOes emergentes [...]. A Franca forneceu
o vocabuldrio e os temas da politica liberal e radical-
democratica para a maior parte do mundo. A
Franca deu o primeiro grande exemplo, o conceito
e o vocabuladrio do nacionalismo. [...] A ideologia
do mundo moderno atingiu as antigas civilizacdes
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que tinham até entdo resistido as ideias europeias
inicialmente através da influéncia francesa. Essa foi
a obra da Revolucao Francesa (HOBSBAWM, 2014,
p. 98).

Mas para fins de expansao, aplicabilidade e influéncia global,
foram os Estados Unidos da América quem se firmaram como ponto
central da seguranca juridica e do devido processo legal com a sua
Constituicao.

A respeito do tema Kristol conclui que:

A Constituicdo Americana é um documento altamente
paradoxal. Retoricamente, € seco, legalistico, carente
de eloqiiéncia. Substantivamente, embora na verdade
ndo seja “a obra de homens que acreditassem no
pecado original”, como pensava James Bryce, revela
sem duvida aquilo que se poderia chamar de visdo
“realistica” da natureza humana - i.e, uma visdo mais
consciente da auséncia de virtudes humanas que de
sua presenca, uma visdo céptica quanto a capacidade
dos seres humanos se governarem sem a prévia
imposicdo de severos autocontroles institucionais.
N#o ha “fé democratica” visivel nessa Constituicao.
Mesmo assim é um documento fundamental que
é venerado por um povo para quem uma tal “fé
democratica” representa um dogma popular tdo
inquestionavel quanto se pode imaginar numa era
secular como a nossa (KRISTOL, 1988, p. 5, apud
ALBINO JUNIOR, 2012).

Nesta Carta de direitos juridicos forjada pela convicgao
daquele povo, estdo contidas as regras para limitacdo do poder do
governamental e, por outro lado, a prote¢do para os direitos individuais
dos cidadaos, podendo encontrar a ideia do devido processo legal em
seu artigo 5°.
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Ninguém podera ser detido para responder por crime
capital, ou por outra razéo infame, salvo por dentuincia
ou acusagdo perante um grande jiri, exceto em se
tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou mar, ou
na milicia, durante servico ativo; ninguém podera ser
sujeito, por duas vezes, pelo mesmo crime, e ter sua
vida ou integridade corporal postas em perigo; nem
podera ser obrigado em qualquer processo criminal
a servir de testemunha contra si mesmo, nem poderd
ser privado da vida, liberdade, ou propriedade, sem
devido processo legal; nem a propriedade privada
poderad ser expropriada para uso publico, sem justa
indenizacdo (RAMOS, 2006, p. 265).

As pequenas adaptagoes e adendos ao texto principal foram se
cumprindo ao longo da histéria quando, em 1868, entrou em vigor
a Décima Quarta Emenda, que passou a ser chamada de clausula do
devido processo legal (PALERMO, 2002).

Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢do, sdo
cidadas dos Estados Unidos e do Estado-membro onde
residam. Nenhum Estado-membro poderd fazer ou
aplicar nenhuma lei tendente a abolir os privilégios ou
as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem
podera priva-los da vida, liberdade, ou propriedade,
sem o devido processo legal; nem podera denegar a
nenhuma pessoa sob sua jurisdi¢do igual protecao
das leis (SILVA, 2021).

Assim, despontou os Estados Unidos da América como pais ndo
apenas da oportunidade e do sonho americano, mas de uma nacao que
zela pelos direitos dos seus cidaddos, garantido um devido processo
legal amplo e garantista.
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Na esteira do exemplo americano, varios estados latino
americanos adotaram em seus ordenamentos juridicos o devido
processo legal penal, preservando-o em maior ou menor grau. Nao
se pode olvidar que muitos desses paises estiveram submetidos a
regimes ditatoriais, mas ainda assim, o caminho havia sido trilhado e
ndo poderia ter volta.

1.3 0 DEVIDO PROCESSO LEGAL POS 2° GUERRA MUNDIAL

Apbs o retrocesso gerado pela 2% Grande Guerra e impulsionados
pelos horrores nazistas na Europa ocupada, floresceu no mundo, na
assembleia geral das nacoes unidas, o documento de cunho universal
que fortificou o principio do devido processo legal.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 adotada
e proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (resolugdo
217 A III) em 10 de dezembro 1948 trouxe para o campo mundial, o
Principio do Devido Processo Legal gerando uma onda de otimismo
pelo mundo, sobretudo em paises cuja sombra ditatorial ainda existia
(UNICEF, 1948).

Veja-se os artigos em destaque:

Artigo9

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou
exilado.

Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade,
a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir seus
direitos e deveres ou fundamento de qualquer
acusacao criminal contra ele.

Artigo 11

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
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asseguradastodasasgarantiasnecessariasasuadefesa.
2. Ninguém poder4d ser culpado por qualquer agdo ou
omissdo que, no momento, ndo constituiam delito
perante o direito nacional ou internacional. Também
nao sera imposta pena mais forte de que aquela que,
no momento da prética, era aplicavel ao ato delituoso.
(UNICEF, 1948)

Dentro desse ensaio mundial sobre a expansdo do devido
processo legal penal, a iniciativa pds-guerra reverberou pelo mundo,
porém sé chegando definitivamente em terras brasileiras 40 anos
depois.

2 0 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E O DIREITO BRASILEIRO

2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Transcorridos mais de 200 anos, o direito brasileiro teve
consolidado este direito com o advento da Constituicao Federal de
1988, que trouxe uma nova era para o ordenamento juridico patrio, no
caso especifico do direito processual penal uma verdadeira revolucao.

O mecanismo revolucionario a que se refere estd vazado no
artigo 5°, LIV, do texto constitucional, in verbis:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal (BRASIL, 1988)

O referido artigo é uma garantia/principio, lancado de maneira
expressa no texto constitucional por opgdo do poder constituinte
origindrio, e vem resguardado no titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, tamanha a envergadura de seu preceito.
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Em verdade, os principios constitucionais sdo, na melhor
hermenéutica, orientagoes gerais profundamente enraizadas
no ordenamento juridico, servindo para a estruturacdo das leis
processuais, sua aplicacdo, bem como para trazer seguranca juridica.

O devido processo legal assegura a obediéncia a ampla defesa e
ao contraditdrio, respeitando os ditames constitucionais.

Com efeito, por forca do principio do devido processo
legal, o processo penal exige partes em posicoes
antagOnicas, uma delas obrigatoriamente em posi¢éo
de defesa (ampla defesa), havendo a necessidade de
que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos
e termos da parte contraria (contraditdrio). (LIMA,
2020, p. 58)

O contraditério e a ampla defesa sdo pilares do devido processo
legal, buscando proteger as garantias individuais (PACELLI, 2020).

2.2 A LIMITACAO DO PODER ESTATAL

Com a promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, o Principio
do Devido Processo legal se materializou no ordenamento juridico e
sua consolidagdo era necessdria, até por isso, o legislador constituinte
originario optou por lancar mao desde principio no texto expresso
da Constituicdo, mas ndo apenas isso, no rol dos direitos e garantias
fundamentais, de aplicabilidade imediata.

De acordo com o Principio do Devido Processo Legal, ninguém
sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem que exista um
processo penal que obedeca as regras processuais pré-estabelecidas,
devendo o Estado atuar de modo proporcional, razoavel e adequado.

Assim, voltando os olhos para o ordenamento juridico interno,
o Principio do Devido Processo Legal passou a nortear a atuagdo do
poder publico. Por outras palavras, o Estado passou a ter uma série de
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obrigacdes voltadas a uma finalidade legal que as Constituicao e as leis
lhe indicam.
Aury Lopes Junior ensina que:

O processo penal é um caminho necessario para
chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que
somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas as
regras e garantias constitucionalmente asseguradas
(as regras do devido processo legal) (LOPES JUNIOR,
2020, p. 46).

Para atingir esses objetivos, o ordenamento juridico confere ao
estado uma gama de medidas para que este logre atingir os objetivos
determinados em lei, mas para isso, deve o Estado de igual forma
obedecer ao devido procedimento que a lei determina, seja em que
ramo do direito for.

Desta feita, do procedimento licitatério ao ato de desapropriagio,
passando pelaimposicado de penalidades administrativas e desaguando
no processo criminal e na aplicacao das sancdes previstas na legislacdo
penal, tudo isso deve obedecer de maneira rigorosa, ao Principio do
Devido Processo Legal, cujo guardido é o Poder Judiciario.

Nos dizeres de Pacelli (2020, p. 1030) “ndo h4, ainda, em nenhuma
legislacdo brasileira, a possibilidade de imposi¢do de pena privativa
da liberdade sem o devido processo legal.”

A prépria separacdo das fungdes (acusar, defender e julgar)
no sistema acusatério é compativel com o Principio do Devido
Processo Legal, bem como a garantia da imparcialidade do juiz, pois a
concentracao de poderes nas maos de uma tnica pessoa é incompativel
com o Estado Democratico de Direito, assemelhando-se aos regimes
totalitdarios, absolutistas (LIMA, 2020).

E, ndo se admite a relativizacdo da garantia da imparcialidade do
magistrado (LOPES JUNIOR, 2020).

Nas palavras de Eugénio Pacelli,
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O devido processo penal constitucional busca,
entdo, realizar uma Justica Penal submetida a
exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes.
O processo justo deve atentar, sempre, para a
desigualdade material que normalmente ocorre no
curso de toda persecucdo penal, em que o Estado
ocupa posicdo de proeminéncia, respondendo pelas
funcles investigatdrias e acusatdrias, como regra,
e pela atuacdo da jurisdicdo, sobre a qual exerce o
monopolio (PACELLI, 2020, p. 32).

No transcorrer do tempo, e pelo desenvolvimento da vida em
sociedade, o Principio do Devido Processo Legal vem evoluindo,
moldando, assim, a prépria jurisprudéncia dos tribunais. Se no
conceito tradicional, o principio do devido processo legal tinha um
cardter proeminentemente processual, este confinamento na esfera
processual passou a ser alargado, surgindo o termo devido processo
legal substancial.

Este novo conceito vem concebido como uma verdadeira
garantia que limita o poder estatal no sentido de poder limitar a prépria
legislagdo, afastando leis que possam violar o regime democratico,
criando uma autolimitacdo ao poder do estado de legislar. Soa como um
devido processo legal de carater verificador das leis que estdo vigentes
e que possam vir a entrar no ordenamento juridico, afigurando-se
como um verdadeiro controle de constitucionalidade.

Nas palavras Doria (1996, p. 12): “(..) o contetido substantivo de
due process é, pois, e deve continuar, insuscetivel de confinamentos
conceituais”.

Nesta senda, surge um novo conceito do devido processo legal
penal.
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3 NOVA ROUPAGEM DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E APLICACAO JURISPRUDENCIAL

Sob esse novo prisma, o Principio do Devido Processo Legal nao
atinge somente a forma, mas também a prdpria substincia do ato,
representando verdadeiramente a interagdo entre direito e processo
para conferir a propria eficdcia as normas.

Nesta senda, a preservacdo no campo processual penal de manter
intocado o contraditdrio, a livre producao de provas, a publicidade dos
atos judiciais, a imparcialidade do poder julgador, estdo encarceradas
dentro do preceito insculpido no artigo 5°, LIV, da Constituicao Federal,
e nao podem ser tolhidos por norma posterior ou qualquer conduta do
Estado que limite ou imponha constrangimento do individuo no pleno
uso de suas garantias.

Algumas violagoes ao Principio do Devido Processo Legal
apontadas por Renato Brasileiro Lima (2020) sdo: a adocao de um
rito processual por outro de forma equivocada; quando o relator
do julgamento de uma revisdo criminal tenha se pronunciado em
qualquer fase do processo; quando em recurso exclusivo da acusacao,
na sessdo de julgamento, o representante do Ministério Publico se
manifesta depois da sustentacdo oral da defesa.

A guisa de ilustracdo, eis o julgamento vinculado no informativo
735/2022, do Superior Tribunal de Justica, quanto a preservacdo do
devido processo legal penal:

O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos
-independentemente da quantidade - apds a revista
nao convalida a ilegalidade prévia, pois € necessario
que o elemento “fundada suspeita de posse de corpo
de delito” seja aferido com base no que se tinha antes
da diligéncia. Se ndo havia fundada suspeita de que
a pessoa estava na posse de arma proibida, droga
ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta
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casual de situacdo de flagrancia, posterior a revista
do individuo, justifique a medida.

Aviolacdo dessas regras e condi¢des legais para busca
pessoal resulta na ilicitude das provas obtidas em
decorréncia da medida, bem como das demais provas
que dela decorrerem em relagdo de causalidade,
sem prejuizo de eventual responsabilizacido penal
do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a
diligéncia. (...)

Em um pais marcado por alta desigualdade social e
racial, o policiamento ostensivo tende a se concentrar
em grupos marginalizados e considerados potenciais
criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por
fatores subjetivos, como idade, cor da pele, género,
classe social, local da residéncia, vestimentas etc.
Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e
de elementos seguros a legitimar a acdo dos agentes
publicos - diante da discricionariedade policial na
identificagdo de suspeitos de praticas criminosas -
pode fragilizar e tornar irritos os direitos a intimidade,
a privacidade e a liberdade.

A pretexto de transmitir uma sensacao de seguranca
a populagdo, as agéncias policiais - em verdadeiros
“tribunais de rua” - cotidianamente constrangem
os famigerados “elementos suspeitos” com base em
preconceitos estruturais, restringem indevidamente
seus direitos fundamentais, deixam-lhes graves
traumas e, com isso, ainda prejudicam a imagem
da prépria instituicdo e aumentam a desconfianga
da coletividade sobre ela. (...)

No caso, a guarnicdo policial “deparou com um
individuo desconhecido em atitude suspeita” e, ao
aborda-lo e revistar sua mochila, encontrou porgdes
de maconha e cocaina em seu interior, do que
resultou a prisdo em flagrante do recorrente. Nao
foi apresentada nenhuma justificativa concreta para
a revista no recorrente além da vaga mencéo a uma
suposta “atitude suspeita”, algo insuficiente para tal
medida invasiva, conforme a jurisprudéncia deste
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Superior Tribunal, do Supremo Tribunal. (STJ, HC
158580/BA, 2022).

O que se tem aqui é, de fato, um verdadeiro controle judicial no
quetange a atuacao do Estado, no uso de seu poder de policia ostensiva,
em nfo impor seu livre arbitrio ao cidaddo para escolher de maneira
absolutamente casuistica aquele que sera submetido a procedimento
de busca pessoal, mas sim, trazer a necessaria fundamentacio por
decorréncia de um devido processo legal ja estabelecido nos artigos
1°, 37, caput, e 93, incisos IX e X, da Constituicao Federal de 1988.

E por isso que o devido processo legal representa uma barreira
instransponivel quando se estd diante de qualquer agéo estatal, dando
azo aquilo que a sociedade espera quando se colocou sob a tutela do
poder governamental.

CONSIDERACOES FINAIS

Segundo o Principio do Devido Processo Legal, previsto na
Constituicdo Federal, ninguém sera privado de sua liberdade ou de
seus bens sem que exista um processo penal prévio em que sejam
asseguradas a ampla defesa e o contraditério.

E um principio que atua contra a arbitrariedade do Estado, ja
que é ele que detém o jus puniendi (direito de punir).

Dentre os principios implicita e explicitamente vazados na
Carta Maior, o devido processo legal é, por exceléncia, a seguranca do
cidaddo contra asingeréncias do Estado. A violacao ao devido processo
legal pode levar a nulidade de atos processuais.

E por meio dele que é vedado ao Estado punir alguém, senio
por meio de um processo judicial legitimo, com direito a producao de
provas e a um contraditério, buscando influenciar no convencimento
do julgador que deve ser imparcial. Nao é concebivel a ideia de
aplicacao de pena sem que exista o devido processo legal.
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E o devido processo legal que impede o Estado de tomar a
propriedade, de subtrair direitos ja consagrados, vedando o retrocesso.
Seja em que ramo do direito for, o devido processo legal é o farol que
guia e protege o individuo e tal garantia se agiganta quando falamos do
devido processo legal na seara penal.
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0 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA NA ESFERA CRIMINAL

Andreia Fargnoli Barbosa®
José Liicio da Silva Martins®

Resumo: Os Principios do Contraditério e da Ampla Defesa sdo
alicerces basilares de um sistema processual penal garantista em
plena sintonia com a Constituicdo Federal de 1988. Constantemente
esses principios sao influenciados pelas reformas processuais penais.
Importante frisar que o direito de defesa deve ser visto, ndo s6 pela
lente do interesse do acusado, mas também devera se subordinar
aos interesses da coletividade. Na mesma toada o contraditério é
visto para além da defesa dos interesses particulares de cada parte.
O contraditério se justifica no préprio modelo de Estado Democratico
de direito.

Palavras chave: Contraditério. Ampla defesa. Direitos.
Principios.

INTRODUCAO

O ponto de partida do presente artigo estd no disposto do art. 5°,
inciso LV, da Constitui¢ao Federal, e trata o Principio do Contraditério
e da Ampla Defesa.

E de suma importincia que os principios penais se pautem
em ter por diretrizes principais a Constitui¢cdo Federal. O processo
penal precisa ser sindnimo de garantia aos imputados com vistas as
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de Familia e SucessGes, Especialista em Direito do Consumidor pela Faculdade
Unica de Ipatinga MG. Conciliadora pelo Conselho Nacional de Justica. E-mail:
trabalhosdeia2020@gmail.com.

32 Graduado em Direito pela Faculdade Minas Gerais - FAMIG. Cirurgido Dentista pela
Universidade Vale do Rio Doce - UNIVALE. Especialista em Direito Médico e da Satude
pela Faculdade Legale de Sio Paulo. Secretdrio da CaAmara de Instrucdo de Etica da
Odontologia Suplementar do CROMG. E-mail: joseluciomartins@yahoo.com.br.
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possiveis arbitrariedades estatais, sem, no entanto, perder de vista sua
necessaria efetividade de prestacao jurisdicional.

Esses principios penais podem ser vistos como instrumentos ou
ferramentas de garantias ao cumprimento do texto da Constituicao do
Brasil.

Desta forma, utilizar-se-4 como método de abordagem
o hipotético-dedutivo e a pesquisa tedrica, que expendera o
entendimento de varios doutrinadores além de expressar a opinido
dos autores desse artigo acerca dos pontos considerados relevantes
com posterior conclusdo fundamentada em experiéncias praticas
adquiridas ao longo do periodo laborado nos Juizados Civil e Criminal
de Belo Horizonte.

O artigo esta estruturado em dois capitulos, sendo o primeiro
sobre o Principio do Contraditério e o segundo sobre a Ampla Defesa,
ambos seguidos de uma consideracao final que visa a atingir o objetivo
inicialmente delineado, explanar acerca do principio do contraditério
e ampla defesa no ambito penal.

2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Inicialmente, é importante frisar que, alguns dos principios
foram edificados a condi¢cdo de norma constitucional, a exemplo dos
Principios do Contraditério e da Ampla Defesa.

Rangel (2015, p. 66) evidencia que “os principios que regem o
direito processual (penal) constituem o marco inicial de construgdo
de toda a dogmadtica juridico-processual (penal), sem desmerecer e
reconhecer os principios gerais do direito que lhe antecedem”.

Observa-se que, além da Constituicdo Federal de 1988, o Pacto
de Sao José da Costa Rica, também confirma o contraditério e ampla
defesa. Veja-se:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial,
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estabelecido anteriormente por lei, na apuracgdo de
qualquer acusacgio penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacées
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza (BRASIL, 1992).

Nesse contexto, Lima dispde que:

Como se V&, o direito a informacédo funciona como
consectario 16gico do contraditério. Ndo se pode
cogitar da existéncia de um processo penal eficaz
e justo sem que a parte adversa seja cientificada
da existéncia da demanda ou dos argumentos da
parte contraria. Dai a importancia dos meios de
comunicac¢do dos atos processuais: citacao, intimacao
e notificagdo (LIMA, 2020, p. 55).

Compreende-se que, a ciéncia do desenrolar processual com
estabelecimento dos prazos processuais é de primordial importancia
para conferir a paridade de manifestacdo argumentativa entre os
litigantes.

Dessa forma, Lopes Junior identifica:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como
um método de confrontagio da prova e comprovacdo
da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo
potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao
(expressao do interesse punitivo do Estado) e a
defesa (expressdo do interesse do acusado [e da
sociedade] em ficar livre de acusacGes infundadas e
imune a penas arbitrdrias e desproporcionadas). E
imprescindivel para a propria existéncia da estrutura
dialética do processo (LOPES JUNIOR, 2018, p. 60).
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Diante de tal observagao constata-se que a arbitrariedade nao
deixa de ser um vicio capaz de macular o poder jurisdicional do Estado,
ainda que em nome de defender um interesse coletivo.

No entendimento de Lima (2020, p. 55), o contraditdrio,
“deixou de ser visto como uma mera possibilidade de participagédo de
desiguais para se transformar em uma realidade. E o que se denomina
contraditorio efetivo e equilibrado”.

Soma-se a isso o esclarecimento de Capez:

A importéancia do contraditério foi realgada com a
recente reforma do Cédigo de Processo Penal, a qual
trouxe limitagdo ao livre convencimento do juiz na
apreciacdo das provas, ao vedar a fundamentacéo
da decisdo com base exclusiva nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, exigindo-
se prova produzida em contraditério judicial,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (cf. art. 155). O legislador manteve, dessa
forma, a interpretacdo jurisprudencial ja outrora
sedimentada, no sentido de que a prova do inquérito
ndo bastaria exclusivamente para condenacio,
devendo ser confirmada por outras provas produzidas
em contraditério judicial. Ressalva a lei as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (CAPEZ,
2018, p. 63-64).

Lima (2020, p. 55) esclarece que, “seriam dois, portanto, os
elementos do contraditério: a) direito a informacdo; b) direito de
participacdo. O contraditério seria, assim, a necessdria informacao as
partes e a possivel reagdo a atos desfavoraveis”.

Entende-se que, ainda que sejam elementos basicos necessarios
que objetivam garantir a participagdo plena em todo o percurso
processual, de forma velada, a bilateralidade esperada nao esta livre
de ser solapada.
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Além da Constituicao Federal de 1988, no Cédigo de Processo
Penal também se encontram dispositivos que que remetem-se ao
Principio do Contraditério e da Ampla Defesa.

Veja:

a) O art. 155, caput, que diz que “o juiz formara sua
livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos
nainvestigacdo...”. A condenagdo néo pode se pautar
somente em prova colhida durante o inquérito
porque, neste, ndo vigora o principio do contraditério.
b) O art. 479, que prevé que durante o julgamento no
Plenario do Juri a parte ndo poderd ler documento
ou exibir objeto que nédo tenha sido juntado aos autos
com antecedéncia minima de 3 dias tteis, para que,
previamente, se possa dar ciéncia a outra parte. A
finalidade é exatamente garantir a possibilidade do
contraditdrio, evitando-se que a parte contraria seja
surpreendida com o novo documento ou objeto.

¢) O art. 282, § 3° que dispOe que o juiz, ao receber
pedido de aplicacdo de medida cautelar pessoal, deve
determinar a intimacéo da outra parte, acompanhada
de copia do requerimento e das pecas necessarias,
para que possa apresentar seus fundamentos em
sentido contrario. Esta oitiva prévia, entretanto,
sera incabivel, conforme ressalva o préprio texto
legal, se houver urgéncia ou perigo de ineficacia
como consequéncia da oitiva prévia. Além disso,
podemos ressaltar, como decorréncia do principio
do contraditdrio, a possibilidade de reperguntas as
testemunhas da parte contraria ou ao réu em seu
interrogatério (art. 212 do CPP), a possibilidade de
requerimento de novas diligéncias cuja necessidade
se origine de circunstincias ou fatos apurados
na instrucdo (art. 402 do CPP), a necessidade
de apresentagdo de resposta escrita logo apds o
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recebimento da denuncia (art. 396 do CPP) etc
(GONGALVEZ; REIS, 2019, p. 102).

Verifica-se que o contraditério abre possibilidades de didlogo
entre as partes da relacdo processual, vez que as partes podem
debater acerca de possiveis divergéncias com o estabelecimento de
uma paridade na relacao processual. Para tanto é oferecido igualdade
de condicoes a exemplo da possibilidade de apresentacao de razdes e
contrarrazoes.

Conforme esclarecido anteriormente, a ampla defesa e o
contraditério, estdo intimamente relacionadas com o principio
do audiatur et altera pars, quando traz como obrigatoriedade que a
reconstrucdo da “pequena histéria do delito” seja formada com base
na versdo do polo ativo como também pelo polo passivo da relagdo
processual. Isso estd atrelado ao direito de audiéncia, no qual o juiz
tem o dever de conferir a ambas as partes tal possibilidade, sobre pena
de parcialidade (LOPES JUNIOR, 2018).

Também, “exprime a possibilidade, conferida aos contendores,
de praticar todos os atos tendentes a influir no convencimento do
juiz”. (CAPEZ, 2018, p. 63).

Em verdade, “ndo se pode cogitar da existéncia de um processo
penal eficaz e justo sem que a parte adversa seja cientificada da
existéncia da demanda ou dos argumentos da parte contraria” (LIMA,
2020, p. 55).

Reconhece-se que, caso contrdrio seria como um jogo de cartas
marcadas onde haveria espago para possiveis decisOes unilaterais ou,
no minimo, tendenciosas.

Sobre o tema, configura-se o seguinte procedente:

Ementa: Habeas corpus. Coagdo no curso do processo.
Revogacao da suspensdo condicional. Desrespeito ao
principio constitucional do contraditério. Anulacéo.
Necessidade. Extincdo da punibilidade (art. 89, §
5° Lei n°® 9.099/95). Necessidade. - A revogacdo da
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suspensdo condicional do processo, sem a oitiva
prévia do acusado, configura patente afronta ao
principio constitucional do contraditério, pelo
que deve ser anulada a decisdo. Precedentes STJ.
Concessdo da ordem (TJMG, 2011).

Cumpre mencionar que, “(...) o principio da ampla defesa obriga
0 juiz a observar o pleno direito de defesa aos acusados em acdo penal.
Em razdo disso, ainda que o réu diga que nao quer ser defendido, o juiz
devera nomear-lhe defensor” (GONCALVEZ; REIS, 2019, p. 102).
Refletindo melhor, Padilha destaca que:

Ocorre que, por vezes, as garantias simples néo sdo
suficientes para resguardar o direito, e a ofensa ao
direito ignora a garantia que paira sobre ele. Nessas
hipédteses, é necessdrio utilizar garantias mais
incisivas, que provocam necessariamente intervencgao
de alguma autoridade. A estas garantias da-se o nome
de remédios constitucionais (PADILHA, 2020, p. 339).

Pacelli (2018) descreve ser o contraditorio comum verdadeiro
requisito que valida o processo, posto que sua ndo observancia
implicara nulidade absoluta, principalmente quando capaz de
prejudicar o acusado.

Pondera-se que “o juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob
pena de parcialidade, na medida em que conheceu apenas metade do
que deveria ter conhecido”. (LOPES JUNIOR, 2018, p. 60).

Acredita-se que qualquer que seja a objecdo do juiz em ouvir
ambas as partes, pode gerar a impugnacao da parte que venha ter
prejuizo processual.

Necessario complementar que “também deriva do contraditério
o direito a participacdo, ai compreendido como a possibilidade de a
parte oferecer reacdo, manifestacdo ou contrariedade a pretensao da
parte contraria”. (LIMA, 2020, p. 55).
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Considera-se que tal possibilidade de participacdo dentro
do mecanismo do devido processo legal se faz presente com a
possibilidade de apresentagdo das contrarrazdes em qualquer relacao
processual.

Ao passo que a defesa e o contraditério estdo intimamente
ligados. Desse modo é do contraditério que nasce o exercicio da defesa
como poder correlato de acdo ao garantir o contraditorio. A defesa,
desse modo, garante o exercicio do contraditério, mas também por
este se manifesta. Dessa feita, faz-se intima a relagédo e interacao da
defesa e do contraditério (GRINOVER; FERNANDES; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1992).

Dessa forma, pode-se considerar que a defesa e o ataque se
mesclam num mesmo ato abrindo a caixa de didlogo entre as partes
para que se encaminhe ao melhor juizo de valor de maneira mais
assertiva.

2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Para assegurar o principio da ampla defesa o legislador nao
poupou palavras e muito menos fez uso de linguagem obscura. Muito
pelo contrério, quisera todo o texto constitucional ser redigido com
linguagem tdo clara quanto todo o zelo empregado na redagdo do
artigo 5° do texto constitucional.

Como bem denota Capez (2018, p. 64), “o Estado deve
proporcionar a todo acusado a mais completa defesa, seja pessoal
(autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF, art. 5° LV), e
o de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados”
(CF, art. 5°, LXXI V)”.

Compreende-se com essa obrigatoriedade, que ninguém estara
sem a cobertura da defesa técnica.

Segundo Pacelli (2018, p. 52), “embora ainda haja defensores da
ideia de que a ampla defesa vem a ser apenas o outro lado ou a outra
medida do contraditdrio, é bem de ver que semelhante argumentagéo
peca até mesmo pela base”.
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No mesmo sentido Pacelli (2018, p. 53) destaca que “enquanto
o contraditdrio exige a garantia de participacao, o principio da ampla
defesa vai além, impondo a realizagido efetiva dessa participagado, sob
pena de nulidade, se e quando prejudicial ao acusado”.

Observa-se que a violacao ao mencionado artigo configura claro
cerceamento de defesa, maculando qualquer decisao.

Considera-se que sdo recursos distintos no qual o contraditério
funciona como a possibilidade de contra-ataque. Por mais 6bvio que
possa parecer ndo ¢ por demais frisar a diferenca existente entre os
dois.

Em linhas gerais, “o direito de defesa estd ligado diretamente ao
principio do contraditério. A defesa garante o contraditério e por ele
se manifesta. (LIMA, 2020, p. 57).

Destaca-se que o raciocinio ora explanado guarda sintonia com
o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

AGRAVO EM EXECUCAO - COMETIMENTO DE
FALTA GRAVE - RECONHECIMENTO SEM PREVIA
OITIVA DO APENADO - AUSENCIA DE AUDIENCIA
DE JUSTIFICACAO - CERCEAMENTO DO PRINCIPIO
DA AMPLA DEFESA. I. Em observancia ao principio
da ampla defesa e do devido processo legal, é
imprescindivel que o condenado, acusado do
cometimento de falta grave, seja previamente ouvido
pela autoridade judicidria antes de ser determinado o
lancamento da mesma no Levantamento de Penas, a
fim de que possa eventualmente justificar a violagdo
que lhe foi imputada (TTMG, 2022).

Percebe-se que cabe ao Ministério Publico e ao Juiz o encargo
de fiscalizar o devido processo legal, juntamente com a defesa efetiva
ainda que tenha o acusado representante constituido nos autos.

Nesse toar, importa esclarecer que:
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Desse principio também decorre a obrigatoriedade de
se observar a ordem natural do processo, de modo que
a defesa se manifeste sempre em dltimo lugar. Assim,
qualquer que seja a situagdo que dé ensejo a que, no
processo penal, o Ministério Publico se manifeste
depois da defesa (salvo, é dbvio, nas hipdteses de
contrarrazoes de recurso, de sustentacdo oral ou
de manifestacdo dos procuradores de justica, em
segunda instancia), obriga, sempre, seja aberta vista
dos autos a defensoria do acusado, para que possa
exercer seu direito de defesa na amplitude que a lei
consagra (CAPEZ, 2018, p. 64).

Espera-se que essa amplitude de possibilidades garantam o
cumprimento do contraditério e da defesa ampla sem qualquer
restricao.

Com efeito, atinente ao principio do devido processo legal, o
processo penal necessita de partes em posi¢oes antagdnicas. Para
tanto, faz-se necessario que cada uma exerca o direito de se contrapor
aos atos e termos da parte contraria. Como se vé, o exercicio da defesa
e do contraditério sdo manifestagOes simultaneas. Estdo intimamente
ligadas pelo proéprio processo, sem que disso se possa concluir que
uma derive da outra (LIMA, 2020).

Acredita-se ser essa a grande virtude do processo legal que, sem
sombra de duvidas, o torna limpido e claro, ou seja, livre de vicios e
maculas quando conduzido com o devido esmero.

Por isso afirma-se que “a ampla defesa realiza-se por meio da
defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por
qualquer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado”.
(PACELLI, 2018, p. 54).

Compreende-se que, ainda que ccabe ao Estado disponibilizar
aqueles que necessitarem, o disponibilizar o amparo necessario para
apresentar sua defesa técnica. Além disso constata-se que a defesa é
ampla desde que prevista legalmente e utilizada de forma correta. E
um direito que jamais podera ser negado as partes.
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Entre o que merece realce, Lima complementa que:

Quando a Constituigao Federal assegura aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral a ampla defesa, entende-se que a protecgéo
deve abranger o direito a defesa técnica (processual
ou especifica) e a autodefesa (material ou genérica),
havendo entre elas relacdo de complementariedade.
Ha entendimento doutrindrio no sentido de que
também é possivel subdividir a ampla defesa sob dois
aspectos: a) positivo: realiza-se na efetiva utilizagéo
dos instrumentos, dos meios e modos de producao,
certificacdo, esclarecimento ou confrontacdo de
elementos de prova que digam com a materialidade
da infracdo criminal e com a autoria; b) negativo:
consiste na ndo producédo de elementos probatérios
de elevado risco ou potencialidade danosa a defesa
do réu (LIMA, 2020, p. 57-58).

Salienta-se que a estratégia a ser adotada devera ater-se ao
aspecto da positividade e da negatividade. Por vezes, o exercicio do
siléncio constitucionalmente garantido seria a melhor estratégia de
defesa do acusado.

Diante dessa arquitetura e beleza impar que se faz o devido
processo legal, importa-se que aos operadores do Direito, estejam
atentos aos principios penais que o regem para que possam
desempenharem seus oficios da melhor maneira possivel, atingindo
assim 0s seus objetivos, garantindo a aplicacdo de uma pena justa
desde que observados os principios basilares do processo.

CONSIDERACOES FINAIS

Seria um bom comeco se a legislagdo processual penal brasileira
se adequasse a nova realidade do que tatear em meio as trevas
resultantes de uma cultura confessadamente autoritaria. Entretanto
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continuamos esperando uma reforma mais robusta e atualizada
investida dos novos sopros imprimidos pela pés-modernidade.

Por todas essas razoes, acredita-se firmemente que somente
a partir da estruturagdo principiolégica necessaria do processo
sera possivel, a exemplo, criar um modelo de processo com perfil
acusatorio que reproduza a nova realidade social.

Claramente, na atualidade ndo é mais admissivel compreender
e muito menos aplicar o processo penal destituido da filtragem
constitucional.

Constatou-se que a Carta Constitucional de 1988 elevou o
contraditério e a amplitude de defesa ao patamar de sustentdculo
irremovivel para o equilibrio da relagdo-juridico processual e
extraprocessual entre os acusados em geral, e o Estado como figura
garantidora, sepultando de maneira definitiva o ultrapassado sistema
inquisitivo.

E preciso insistir que, a chamada justica efetiva deve estar
sempre alinhada com um processo penal atinente aos principios
constitucionais, ou seja, que respeite e jamais viole as normas do
garantismo alcancado a duras penas.
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0 PRINCIPIO NON BIS IN IDEM COMO VEDACAO
DA DUPLA PUNICAO PELO MESMO FATO

Jodo do Nascimento®

Resumo: O presente artigo pretende-se argumentar sobre o
principio juridico non bis in idem, como sendo um postulado normativo
para balizar a conduta do julgado durante a dosimetria da pena, para
assim evitar que o individuo seja punido mais de uma vez pela mesma
infracdo ou delito. A intencédo do texto é fazer uma interlocucdo acerca
do conceito, origens, posicionamento do Supremo Tribunal Federal -
STF e do Superior Tribunal de Justica — STJ sobre a vedagdo da dupla
punicdo pelo mesmo fato. O artigo também argumenta que a vedagdo
da dupla puni¢io em razdo da mesma infragdo é fundamento para
proteger a dignidade humana do condenado, pois é inadmissivel que
uma pessoa sofra duas punicdes na mesma esfera em decorréncia do
mesmo fato. O viés argumentativo mostra que o principio do Non bis
in idem é um verdadeiro imperativo para que o juiz ndo transgrida
o principio da proporcionalidade ou equivaléncia da pena, porque
ela deve ser aplicada e equivalente a uma conduta praticada. O artigo
também argumenta sobre a importancia do principio para o Direito
Penal, para se evitar se evitar a exorbitacao na dosimetria da pena.

Palavras Chave: Infracdo penal. Dosimetria da pena. Principio
juridico. Non bis in idem.

INTRODUCAO

Este artigo propoe uma discussio sobre o principio juridico non
bis in idem, ou seja, a vedacao da dupla punicdo em razdo da pratica
de uma infragdo penal. O objetivo das argumentagdes é demonstrar
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que o ordenamento juridico proibe ou impede mais de uma punicdo
atribuida a um mesmo fato, na mesma esfera juridica; isto porque
a pena tem uma finalidade que é a sancdo do infrator pelo delito
praticado, sendo assim, nao pode servir de instrumento para sobrepor
as normas legais e impor uma reprimenda que ndo se ajusta ao delito.

O Principio non bis in idem visa proteger o individuo dos arbitrios
do julgador, pois ndo permite a dosagem de pena duplicada para um
Unico delito, visto que fere o devido processo legal e a funcdo social
e ressocializadora da pena, que teoricamente seria a reeducacao do
individuo para o convivio em sociedade.

Quando se refere a sancao no Direito Penal, pode se dizer que
¢é aplicagdo de uma punicdo ou condenagdo como reprimenda pela
pratica de uma infracdo prevista em lei. Essa observacao visa mostrar
que a aplicagdo de sangdo é para nao incentivar o rompimento da
norma; assim, é uma garantia que condutas contrdrias a lei serdo
punidas para desestimular o cometimento de delitos, € uma sensacao
de protecdo para a vitima e a sociedade.

Isso mostraao individuo que hé responsabilidade quando alguém
pratica uma conduta tipica e antijuridica, e também serve para criar
no préprio infrator a ideia de que o crime nido compensa porque sera
punido, e ainda, demonstra o carater pedagdgico da sancdo, pois a
intencdo é despertar no condenado a ideia que errou e a pena aplicada
é para reeducé-lo para ser reinserido no contexto social.

O artigo pretende argumentar sobre o Principio non bis in idem
e sua aplicacdo no direito penal, bem como analisar de forma breve a
sua amplitude no direito penal brasileiro e as conexdes com as normas
internacionais, tais como o Pacto de Sao José da Costa Rica, o qual o
Brasil é signatario.

1 CONCEITO E ORIGENS

A terminologia ne bis in idem ou non bis in idem, como é conhecida
no Brasil, é de origem latina, em termos semanticos significa que
ndo deve ser repetido (ne bis in idem), ou seja, a pena nao pode ser
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duplicada em razdo do mesmo delito. Dessa forma, fica proibido ao
Estado impor a um individuo uma dupla sancdo/pena ou um duplo
processo pela pratica de um mesmo delito. Resumindo: nao se pode
duplicar a pena para um mesmo delito.

O Principio non bis in idem impde que uma pessoa ndao pode
ser processada, julgada e condenada duas vezes pelo mesmo fato
ou conduta. Isso significa que nenhuma pessoa podera sofrer
arbitrariedades na condenacio penal, pois o Estado Brasileiro proibe
a dupla punicdo sobre um delito, visto que afeta a dignidade da pessoa
humana e afronta o Principio da Legalidade além de ferir a funcao
social da pena, e com isso maculando a ideia de ressocializacao do
individuo apenado.

Afinal, para o direito penal, a funcido da pena é a tentativa
de recompor a violacdo de uma norma incriminadora, buscando
equilibrio juridico através da responsabilizacao.

Porque no Brasil isso deve prevalecer? Por que é um pais
democratico constitucional, fundado no direito e na legalidade das
decisdes judiciais; tendo essa premissa como norte, qualquer pena
que ofenda ao Principio non bis in idem deve ser questionada porque
o sistema judicial brasileiro repudia essa pratica da pena dupla para o
mesmo delito.

O Brasil é regido por um Estado Democratico de Direito, instituido
pela Constituicao Federal de 1988, conhecida como a “Constituicdo
Cidada”, norma fundamental centrada no individuo como pessoa
detentora de direitos e obrigacoes na orbita juridica; e assim, o
ordenamento brasileiro tendo como norte a prépria Constituicao,
possui inumeras normas e principios que regem os individuos, seja
para protegé-los ou para responsabilizd-los pelas condutas praticadas.

Isso ocorre porque o Estado contemporaneo superou os impulsos
primitivos, a selvageria, o arbitrio proprio e o estado de natureza;
atingiu-se um elevado patamar de desenvolvimento que concebeu os
seres humanos como os destinatdrios das normas juridicas, tudo isso
somado ao Principio non bis in idem destina a realizacdo dos objetivos
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efetivos de um Estado Constitucional de Direito, focado nos Pactos
Internacionais e na prote¢do de direitos humanos.

Fala-se do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo da Republica, e superada essa breve descrigao, trata-se
do conceito e origens do Principio non bis in idem, pois é necessaria
essa contextualizacdo para que o leitor perceba que esse principio
enquanto norma, axioma e matriz que irradia seus efeitos pelo
contexto juridico, e deve ser compreendido no dmbito brasileiro e
internacional.

O Principio do non bis in idem esta presente na Convengao
Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de José da Costa Rica),
que foi recepcionada pelo Estado brasileiro com a promulgacao do
Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, podendo ser percebido no
art. 8° e art. 25; conforme pode ser observado:

Artigo 8° - Garantias judiciais

(...)

4. 0 acusado absolvido por sentenca transitada em
julgado nao podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos.

(...)

Artigo 25 - Protecao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no
exercicio de suas fungdes oficiais (BRASIL, 1992,
grifo nosso).

Os dispositivos do Pacto de José da Costa Rica trazem protecao a
liberdade pessoal e garantia da protecao judicial, por isso o Principio
non bis in idem é de extrema importancia principalmente na seara
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penal, porque é nela que o julgador deve garantir essa protecao da
liberdade individual, com a aplicacdo de uma dosimetria da pena
atrelada ao delito e sem excessos punitivos.

Apesar da Convengdo Americana de Direitos Humanos néo ter
poder de vincular o contexto internacional, possuindo apenas um
viés orientativo-consultivo, pois ndo pode obrigar a jurisdicdo penal
brasileira; serve de norte ao Brasil e aos paises signatarios, no que
tange a observancia das normas e dispositivos inerentes a protecio
dos direitos humanos nela contidos.

No caso do Brasil, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
é norma supralegal que deverd ser seguida ja que, como mencionado
anteriormente, foiincorporada ao ordenamento juridico patrio através
do Decreto 678 de 1992, e conforme artigo 2° que versa o seguinte:

Art. 2° Ao depositar a Carta de Adesdo a esse ato
internacional, em 25 de setembro de 1992, o Governo
brasileiro fez a seguinte declaracéo interpretativa:
“O Governo do Brasil entende que os arts. 43 e 48,
alinea “d”, ndo incluem o direito automatico de visitas
e inspec¢oes in loco da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, as quais dependerao da anuéncia
expressa do Estado” (BRASIL, 1992).

Dessa forma, a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos
é uma norma interna do Direito Brasileiro, e nesse aspecto integra o
arcabouco juridico nacional na protec¢do aos direitos humanos.

Segundo Rodolfo Maia, o Principio non bis in idem é responsavel
por limitar a violéncia e o abuso na aplicagdo do jus puniendi estatal,
pois o Estado encontra seus préprios limites na sua legislag@o.

No inevitdvel embate dialético entre a liberdade e a
seguranca, que perpassa o processo de elaboracdo
das normas juridicas, configura-se como um instituto
hibrido. Ao mesmo tempo garante a liberdade do
individuo, limitando o exercicio da violéncia legitima
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monopolizada pelo Estado contra ele, ao impedir
seu duplo sancionamento (ainda que sacrificando
eventualmente as demandas do interesse da
coletividade), e é apandagio de seguranca juridica
de todos, estabilizando a manifestacdo inicial do
jus puniendi estatal e impedindo sua renovagdo
permanente (MAIA, 2005).

O principio em discussdo adquire suma importancia quando traz

a baila a forca juridica para mostrar ao julgador intérprete e aplicador
da lei que o ordenamento juridico ndo admite uma pena que fuja a
sua funcao social e que gere prejuizos a liberdade como um dos bens
juridicos mais preciosos que os individuos possuem.

310

O ministro Celso de Mello, na relatoria da ADIn n° 1480-DF,
ressaltou:

PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS. - E na Constituicdo da Reptiblica
- e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza
monistas e dualistas - que se deve buscar a solucdo
normativa para a questdo da incorporacao dos atos
internacionais ao sistema de direito positivo interno
brasileiro. O exame da vigente Constitui¢ao Federal
permite constatar que a execugdo dos tratados
internacionais e a sua incorporacéo a ordem juridica
interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil,
de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos
ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente
da Republica, que, além de poder celebrar esses
atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII),
também dispde - enquanto Chefe de Estado que
é - da competéncia para promulga-los mediante
decreto. O iter procedimental de incorporacao dos
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tratados internacionais - superadas as fases prévias
da celebracdo da convencdo internacional, de
sua aprovacgdo congressional e da ratificagdo pelo
Chefe de Estado - conclui-se com a expedicao, pelo
Presidente da Republica, de decreto, de cuja edi¢do
derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes:
(a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a
publicacéo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade
do ato internacional, que passa, entdo, e somente
entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno. Precedentes. SUBORDINAGAO
NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
A CONSTITUIGCAO DA REPUBLICA. - No sistema
juridico brasileiro, os tratados ou convencgoes
internacionais estdo hierarquicamente subordinados
aautoridade normativa da Constitui¢do da Republica.
Em consequéncia, nenhum valor juridico terdo os
tratados internacionais, que, incorporados ao sistema
de direito positivo interno, transgredirem, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica. O exercicio
do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo
obstante o polémico art. 46 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de
tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, estd
sujeito a necessdria observancia das limitacGes
juridicas impostas pelo texto constitucional.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE
TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judicidrio -
fundado na supremacia da Constituicdo da Repuiblica
- dispoe de competéncia, para, quer em sede de
fiscalizagdo abstrata, quer no dmbito do controle
difuso, efetuar o exame de constitucionalidade
dos tratados ou convengbes internacionais ja
incorporados ao sistema de direito positivo interno.
Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA
ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.
- Os tratados ou convencgdes internacionais, uma

ENTENDENDO OS PRINCIPIOS PENAIS | 311



312

vez regularmente incorporados ao direito interno,
situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficicia e de autoridade em
que se posicionam as leis ordindrias, havendo,
em consequéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relacdo de paridade
normativa. Precedentes. No sistema juridico
brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de
primazia hierdrquica sobre as normas de direito
interno. A eventual precedéncia dos tratados
ou convencdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se
justificara quando a situacdo de antinomia com o
ordenamento doméstico impuser, para a solugéo do
conflito, a aplicagdo alternativa do critério cronolégico
(“lex posterior derogat priori”) ou, quando cabivel, do
critério da especialidade. Precedentes. TRATADO
INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE
LEI COMPLEMENTAR. - O primado da Constituicao,
no sistema juridico brasileiro, é oponivel ao principio
pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no
direito positivo nacional, o problema da concorréncia
entre tratados internacionais e a Lei Fundamental
da Republica, cuja suprema autoridade normativa
devera sempre prevalecer sobre os atos de direito
internacional pudblico. Os tratados internacionais
celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha
a aderir - ndo podem, em consequéncia, versar
matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situagio, a prépria
Carta Politica subordina o tratamento legislativo de
determinado tema ao exclusivo dominio normativo da
lei complementar, que néo pode ser substituida por
qualquer outra espécie normativa infraconstitucional,
inclusive pelos atos internacionais ja incorporados
ao direito positivo interno. [...] (STF, 1997).
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Observando os trechos da referida ADIn, percebe-se que relator
ressalta que no sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencoes
internacionais quando incorporados ao direito publico interno,
subordinam-se a Constituicao da Republica; e dessa forma, possuem a
mesma for¢ca normativa e a mesma validade que tem as leis ordinarias.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos foi introduzida
no arcabouco juridico brasileiro para a maior protecdo de direitos
humanos e fundamentais. Nesse caso, é um instrumento limitador e
proibindo ao julgador enquanto representando do Estado a aplicacdo
de dupla puni¢cio em matéria penal pelo mesmo fato incriminador.

Humberto Avila (2018, p. 173) ressaltou que “os principios sio
bases fundantes e interpretativas das regras a melhor aplicagao,
entendimento e para a fruicao dos direitos das pessoas”.

Para o autor, os principios promovem conexao e sentido, pois
traduzem a ideia de unidade e coeréncia juridica ao ordenamento. Os
principios sdo normas articuladoras que servem para a aplicagdo das
regras e sempre possuem um conteido de equidade, regularidade ou
afastamento de alguma ilegalidade.

Os principios ndo sao meras ficgdes juridicas, mas instrumentos
solidos que visam a protegdo principalmente de direitos fundamentais,
limitando a atuagdo que pretenda violar direitos fundamentais.

Neste contexto, o Principio non bisin idem integra o ordenamento
juridico, limitando o poder de julgar e apenar os individuos conforme
os termos legais das decises judiciais. Pois a vedacdo da dupla
punicdo é uma garantia de julgamento e condenacdo que atenda ao
devido processo legal.

O Estado enquanto detentor do jus puniendi, na aplicacao das
penas, deve respeitar a vedagdo de bis in idem ou o Principio non bis
in idem porque as pessoas devem ter preservada a dignidade, nao
podendo esta ser violada pelo Estado, ela é aquilo de mais nobre que
os individuos possuem, pois quando o Estado viola um dos elementos
necessdrios para constituir o complexo de direitos chamado de
dignidade humana, acaba por impulsionar o individuo colocando-o as
margens da protec¢do juridica.
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Por isso a pena deve ser adequada ao delito praticado sendo ela
passa a ser indigna, descabida e ilegal; e o Estado, consequentemente
foge de sua funcao de aplicar a lei e passa a utilizar a pena como
instrumento de vingancga contra os individuos que ele préprio
considerar indesejaveis socialmente.

2 0 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS A QUO, ST] E STF

Os objetivos do legislador constituinte foi colocar individuo como
sujeito dos esforcos juridicos, pois nada faria sentido se as normas
juridicas irradiassem somente a forga coercitiva e punitiva sobre os
individuos, subjugando-os restringindo a liberdade sem critérios
legais que limitassem a atuacdo estatal para garantir e proteger direitos
fundamentais para que todo ser humano possa viver, desenvolver e
seguir a dinamica social na busca das suas aspiragoes.

Como base nas premissas e comandos constitucionais, o sistema
judiciario brasileiro é estruturado em jurisdi¢do estadual ou federal
de primeira instancia, Tribunais de Justica dos Estados e Distrito
Federal ou Tribunais Regionais Federais no ambito da justi¢a federal,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, enquanto
corte suprema do Estado Brasileiro.

Dessa forma, com a atuacdo dessas instancias tem-se um
arcabouco jurisprudencial que pode ser utilizado para dirimir
controvérsias juridicas, principalmente quando hé ofensa a principios
que protegem direitos e garantias fundamentais dos individuos, tais
como a legalidade, a liberdade, a dignidade e a vida como sendo
os maiores bens juridicos tutelados pela norma constitucional ou
infraconstitucional.

Nesse contexto de tutela e protecdo juridica, cabe aos tribunais
superiores a funcao de produzir jurisprudéncias que serviram de
alicerces para a aplicacdo na analise de demandas que chegam
pleiteando a atuacdo jurisdicional. Assim, a atuag¢do do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal é essencial para
construir precedentes de fundamental importancia no mundo juridico.
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2.10S TRIBUNAIS A QUOE O STJ - A APLICACAO
DO PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

O Superior tribunal de Justica - STJ, em alguns casos é provocado
a julgar demandas que versam sobre a violacdo de direitos garantidos
previstos em lei federal, como € o caso do Codigo Penal e o Codigo de
Processo Penal, principalmente em relacdo a imposicdo de penas ou
de sangdes que extrapolam o quantum relativo a infracdo praticada,
constituindo dupla punicdo em razdo do mesmo fato.

Anderson dos Santos, analisando o REsp 1.847.488-SP,
argumenta que o Principio ne bis in idem embora nao tenha previsdo
expressa na Constituicdo Federal de 1988 é um limite ao poder estatal
e possui carater de norma supra legal, ja que foi incorporado ao direito
brasileiro com status supralegal pelos Decretos 678 e 592, ambos de
1992, proibindo assim a dupla punicado em razdo do mesmo fato.

Embora ndo tenha previsao expressa na Constituicao
Federalde 1988, agarantiadonebisinidemé certamente
um limite implicito ao poder estatal, derivada
da prépria coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da Carta
Magna) e decorrente de compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil (§ 2° do mesmo art. 5°). Isso
porque a Convencao Americana de Direitos Humanos
(art. 8% n. 4) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (art. 14, n. 7), incorporados ao direito
brasileiro com status supralegal pelos Decretos
678/1992 e 592/1992, respectivamente, tratam da
vedacdo a dupla incriminagao. (STJ, 2021)

Na descricao acima fica evidente que mesmo ndo possuindo
previsdo expressa no texto constitucional, o Principio ne bis in idem ou
non bis in idem, é fruto de pacto e convencao internacionais, os quais o
Brasil é signatario e com isso foi incorporado ao ordenamento juridico
através dos Decretos 678/1992 e 592/1992, adquirindo forca normativa,
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eficdcia e aplicabilidade para limitar o jus puniedi estatal e vedar a
dupla punicao.

Na ementa a seguir, o Tribunal de Justica do Amapd, no mesmo
viés de aplicagdo do Principio non bis in idem, evitou uma dupla
punicdo, pois identificou o mesmo réu e mesmo fato, e ainda uma
sentenca transitada em julgado na primeira instancia.

APELAGAO CRIMINAL. ESTELIONATO. NULIDADE
DO PROCESSO. VEDACAO DO PRINCIPIO NE BIS IN
IDEM. DUPLA CONDENACAO PELO MESMO FATO.
1) Configura ofensa ao principio ne bis in idem a
dupla condenacéo do réu pelo mesmo fato, a ensejar
anulidade do processo e da sentenca condenatéria do
segundo feito, mormente quando a primeira sentenca
ja transitou em julgado. 2) Apelagdo provida (TJAP,
2016).

E inequivoco que os tribunais a quo tém percebido tentativas
de violacdo do Principio non bis in idem e atuado acertadamente para
evitar o sacrilégio do réu com a aplicagdo de dupla punicdo, de forma
a caracterizar bis in idem, por isso a jurisprudéncia dos tribunais da
federacao brasileira ganha importancia para proteger a regularidade
na aplicacao de penas.

O STJ, no julgamento do HC 285.589-MG, decidiu pela aplicacdo
do Principio non bis in idem por entender ser descabida uma segunda
punicdo, porque o agente numa primeira acao penal j4 tinha sido
condenado pelo crime de roubo contra o banco, e assim, ndo poderia
ter uma segunda acao penal o condenando pelo mesmo crime de roubo
em tese praticado contra o gerente do banco na mesma conjuntura
fatica, mesmo que a conduta relativa ao suposto segundo roubo nio
tenha sido levada ao conhecimento do juizo da primeira acao penal.
Isso porque a conduta tipica, ilicita e culpavel, é a mesma.
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DIREITO PENAL. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO
DO NE BIS IN IDEM.

O agente que, numa primeira agdo penal, tenha sido
condenado pela pratica de crime de roubo contra
uma instituigdo bancdria ndo poderd ser, numa
segunda acdo penal, condenado por crime de roubo
supostamente cometido contra o gerente do banco no
mesmo contexto fatico considerado na primeira acéo
penal, ainda que a conduta referente a este suposto
roubo contra o gerente nao tenha sido sequer levada
ao conhecimento do juizo da primeira acdo penal,
vindo a tona somente no segundo processo. De fato
conquanto o suposto roubo contra o gerente do banco
ndo tenha sido sequer levado ao conhecimento do
juizo da primeira acéo penal, ele se encontra sob o
ambito de incidéncia do principio ne bis in idem,
na medida em que praticado no mesmo contexto
fatico da primeira acdo. Além disso, do contrario
ocorreria violacdo da garantia constitucional da coisa
julgada. Sobre o tema, ha entendimento doutrinario
no sentido de que “Com o transito em julgado da
sentenca condenatoria, o ato adquire a autoridade
de coisa julgada, tornando-se imutavel tanto no
processo em que veio a ser proferida a deciséo (coisa
julgada formal) quanto em qualquer outro processo
onde se pretenda discutir o mesmo fato criminoso
objeto da decisdo original (coisa julgada material).
No direito brasileiro, a sentenca condenatdria evita
se instaure novo processo contra o réu condenado,
em razdo do mesmo fato, quer para impingir ao
sentenciado acusacdo mais gravosa, quer para aplicar-
lhe pena mais elevada”. Portanto, nfo h4 se falar,
na hipdtese em andlise, em arquivamento implicito,
inadmitido pela doutrina e pela jurisprudéncia,
tendo em vista que ndo se cuida de fatos diversos,
mas sim de um mesmo fato com desdobramentos
diversos e apreciaveis ao tempo da instauracdo da
primeira acdo penal. Ademais, a doutrina sustenta
que “a proibicdo (ne) de imposicao de mais de uma
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(bis) consequéncia juridico-repressiva pela pratica
dos mesmos fatos (idem) ocorre, ainda, quando o
comportamento definido espago-temporalmente
imputado ao acusado nao foi trazido por inteiro
para apreciacao do juizo. Isso porque o objeto do
processo é informado pelo principio da consuncéo,
pelo qual tudo aquilo que poderia ter sido imputado
ao acusado, em referéncia a dada situacéo historica
e ndo o foi, jamais podera vir a sé-lo novamente. E
também se orienta pelos principios da unidade e da
indivisibilidade, devendo o caso penal ser conhecido e
julgado na sua totalidade - unitdria e indivisivelmente
- ¢, mesmo quando néo o tenha sido, considerar-se-a
irrepetivelmente decidido”. Assim, em Direito Penal,
“deve-se reconhecer a prevaléncia dos principios do
favor rei, favor libertatis e ne bis in idem, de modo a
preservar a segurangca juridica que o ordenamento
juridico demanda” (HC, 2015).

Dessa forma, o relator fez garantir a vedacdo da dupla

incriminagdo pelo mesmo fato delituoso (o roubo), evitando-se uma
macula da dignidade humana do condenado. Esta é a aplicacao correta

do non bis in idem.
O Tribunal de Justica de Goias, na andlise do Mandado de

Seguranca 03945867120168090000, entendeu que deveria ocorrer o
trancamento da acdo penal devido a formalizacdo de denuncia contra
a mesma pessoa, com o mesmo fato delitivo, e com idéntica narrativa,
caracterizando violacdo ao Principio do ne bis in idem.
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inepta, por auséncia de descricio pormenorizada do
crime, decisdo ndo contraditada pelo representante
ministerial, alcancada a estabilidade, sobrevindo a
formalizagdo de nova dentncia contra a mesma
pessoa, sobre o mesmo fato delitivo, com idéntica
narrativa, caracterizando violagdo ao principio do
ne bis in idem. ORDEM CONCEDIDA (TJGO, 2017).

Na ementa acima, percebe-se que o parquet tentou uma dupla
incriminagdo do agente, sem ao menos atentar pela descricao dos
fatos, mas atento o relator percebeu que havia verossimilhanca,
pois se tratava da mesma pessoa, mesmo fato e descricdo idéntica a
ja narrada em outra A¢do Penal, ndo restando alternativa ao Relator
sendo o trancamento da Acao para corrigir a ilegalidade.

Pelo fato de identificar que era mesma pessoa, mesmo fato e
mesma narrativa, ao aplicar o Principio ne bis in idem, num criterio
l6gico-juridico o relator percebeu uma manifesta litispendéncia pois
notou a repeticdo de delitos de outra agdo, mesma causa de pedir,
pedidos e réu de outro processo anterior; isso ocorre quando o réu
esta respondendo processo pelo mesmo crime, naquele ou em outra
jurisdicdo, ou seja, ha dois processos contra o mesmo réu, em razao
do mesmo delito.

2.2 0 STF E A VEDAGAO DA DUPLA PUNICAO PELO MESMO FATO

O Supremo Tribunal Federal como guardido dos mais profundos
objetivos constitucionais, tem suma importancia nas controvérsias
juridicas, pois sera ele que proferira a decisdo final que colocara fim a
ilegalidades, constrangimentos ilegais ou litigios.

A ministra Carmen Lucia, na anélise do HC n° 86606, decidiu que
a continuidade da Ac¢ao Penal configuraria constrangimento ilegal,
pois o fato ja havia sido julgado no Juizado com decisdo definitiva,
e aplicou o Principio non bis in idem para em defesa de direitos e
garantias individuais.
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
PERSECUCAO PENAL NA JUSTICA MILITAR
POR FATO JULGADO NO JUIZADO ESPECIAL DE
PEQUENAS CAUSAS, COM TRANSITO EM JULGADO:
IMPOSSIBILIDADE: CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ADOGAO DO PRINCIPIO DO NE
BIS IN IDEM. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1.
Configura constrangimento ilegal a continuidade
da persecucéo penal militar por fato ja julgado pelo
Juizado Especial de Pequenas Causas, com decisdo
penal definitiva. 2. A decisdo que declarou extinta
a punibilidade em favor do Paciente, ainda que
prolatada com suposto vicio de incompeténcia de
juizo, é susceptivel de transito em julgado e produz
efeitos. A adogéo do principio do ne bis in idem pelo
ordenamento juridico penal complementa os direitos
e as garantias individuais previstos pela Constituigado
da Republica, cuja interpretacao sistematica leva a
conclusdo de que o direito a liberdade, com apoio em
coisa julgada material, prevalece sobre o dever estatal
de acusar. Precedentes. 3. Habeas corpus concedido
(STF, 2007).

E notdrio que a suprema corte brasileira nio admite a violacio
do Principio non bis in idem, pois tal fato caracteriza ilegalidade
e manifesto constrangimento ilegal, porque o réu ja tendo sido
submetido a uma acdo penal anterior ndo pode suportar o peso estatal
de outra acusagdo ou condenacdo pelo mesmo fato, sem contar que
tal prética viola a dignidade e os direitos fundamentais do acusado,
e, se torna imperativo o provimento judicial repudiando essa prética
nefasta que no gera nenhum beneficio, e também é uma questdo de
ordem publica e de moralidade administrativa, ja que a administracdo
publica na figura do Estado-juiz ndo pode aceitar ou mesmo se omitir
perante uma tentativa de dupla incriminacao por um fato ja existente
na jurisdigdo.
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O ministro Gilmar Mendes, relator do HC 171118-SP, entendeu
que o art. 14.7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e o art. 8.4 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, sdo
instrumentos que serdo sempre observados para proteger os direitos
dos cidaddos que foram processados por determinados delitos para
impedir que sejam julgados duplamente pelos mesmos fatos, veja a
acertada jurisprudéncia:

Penal e Processual Penal. 2. Proibicdo de dupla
persecugdo penal e ne bis in idem. 3. Pardmetro
para controle de convencionalidade. Art. 14.7 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Art. 8.4 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no sentido de “proteger os
direitos dos cidadaos que tenham sido processados
por determinados fatos para que nio voltem a ser
julgados pelos mesmos fatos” (Casos Loayza Tamayo
vs. Pert de 1997; Mohamed vs. Argentina de 2012; J.
vs. Peru de 2013). 4. Limitagdo ao art. 8° do Cddigo
Penal e interpretacdo conjunta com o art. 5° do CP. 5.
Proibicao de o Estado brasileiro instaurar persecucgao
penal fundada nos mesmos fatos de agio penal ja
transitada em julgado sob a jurisdicao de outro Estado.
Precedente: Ext 1.223/DF, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe 28.2.2014. 6. Ordem de habeas
corpus concedida para trancar o processo penal (STF,
2020).

A decisao do ministro também fez uma modulacao com os arts.
5° e 8° do Cddigo Penal brasileiro, conforme dispositivos a seguir:

Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de
convengdes, tratados e regras de direito internacional,
ao crime cometido no territério nacional;
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Art. 8° - A pena cumprida no estrangeiro atenua a
pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando
diversas, ou nela é computada, quando idénticas;
(BRASIL, 1940)

Mostrando assim, que a lei brasileira serd sempre aplicada em
conjunto com as convencgoes, tratados e regras de direito internacional
para o julgamento de crime praticado no Brasil, quando as penas
forem diversas ou idénticas, e assim, sera computada a pena cumprida
no estrangeiro para atenuar a pena imposta no Brasil em razdo do
mesmo crime.

Por fim, a Segunda Turma da Suprema Corte, devido a
importancia da matéria, por unanimidade de votos concedeu a ordem
de habeas corpus ao paciente e determinou o trancamento do processo
penal, reconhecendo a incidéncia de dupla persecucao penal, porque
se o feito seguisse seria uma violacao do Principio non bis in idem e
das convencbes e tratados internacionais em matéria de direitos
fundamentais, os quais o Brasil aderiu para proteger seus cidadaos do
arbitrio estatal.

3 0 DIREITO PENAL E A IMPORTANCIA
DO PRINCIPIO DO NON BIS IDEM

Atualmente, em tempos de prisao a qualquer custo e aplicacao de
penas exorbitantes, é preciso que os interpretes da lei penal atentem
para a observancia do Principio non bis in idem (vedacdo da dupla
punicdo) para ndo ocorrer punicdo baseada no clamor popular, onde
a ideia de justica funciona como vinganca, de forma que o condenado
seja enclausurado com sentenca duplicada, além daquilo que seria o
razoavel ou justo como reprimenda.

Afinal a sociedade estd assolada por questdes estruturais que
fomentam a violéncia urbana, cabendo ao julgador atentar para a
funcao essencial da pena, aplicar a luz da Constituicao de 1988, para
respeitar os limites e a legalidade na dosimetria, pois o sentenciado
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nao é um inimigo do Estado, mas apenas um individuo que desviou da
norma penal, cabendo ao direito penal a protecdo dos bens juridicos
tutelados.

A tarefa do Direito Penal é promover a constitucionalizagdo
do Direito, adequando-o as normas constitucionais para proteger a
dignidade humana de individuos presumidamente inocentes contra
abusos do Estado na aplicacdo da norma incriminadora.

O Principio non bis in idem é previsto, tacitamente, no Cdodigo
Penal no artigo 8°, que trata do computo da pena cumprida no
estrangeiro, e o art. 42, que trata da detragdo penal, que nada mais é
do que o abatimento na condenacao, do tempo de prisdo provisoria;
administrativa ou internagdo em estabelecimentos psiquiatricos;
isso ocorre na fase de execucdo. Esse instituto tem previsao legal no
art. 66, inciso III, alinea “c”, da Lei de Execugdo Penal, que afirma
que compete ao juiz da execucao penal decidir sobre a detragdo da
pena. Isto serve para ndo deixar o juiz aplicar uma dupla puni¢do ao
condenado. (BRASIL, 1984)

No Direito Penal o Principio non bis in idem é utilizado para servir
de limitador na aplicagcdo de sancdes, pois o objetivo da pena ndo é
vingar do condenado para buscar a recomposicao e a responsabilidade
pelo transgredir a lei, mas aplicar devidamente a norma penal para a
daquele que violou a lei.

Nao se pode banalizar o principio, pois ele é essencial quando
se trata de aplicacao de san¢Oes penais, visando evitar a decretacao de
penas arbitrdrias e ilegais, e com isso garantir condi¢des minimas de
legalidade e razoabilidade nas condenacdes.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado deve ser protetor dos direitos e garantias fundamentais
para o bem estar social e a justa aplicagdo da lei pelo julgador, sem que
haja maculas ou distor¢des na interpretacdo e aplicagdo das normas e
na punicdo dos individuos.
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O Estado Democrético de Direito nos ultimos tempos, tem sofrido
turbuléncias nas suas estruturas, principalmente colocando em
duvidas as conquistas em termos de protegdo de direitos e liberdades
fundamentais ao exercicio da cidadania e da prépria dignidade da
pessoa humana.

O ordenamentojuridico tem sofrido aviltantes criticas em defesas
de ideias em descompasso o tipo de Estado instituido pela Constituicao
Federal de 1998, por isso descrever e ressaltar argumentos que visam
fortalecer o discurso democratico é sempre uma oportunidade mostrar
ao leitor que mesmo com todos os defeitos que a jovem democracia
brasileira possui, ela é por exceléncia o caminho que possibilita
julgamentos pautados na lei e a possibilidade do condenado recorrer
a instancias superiores para fazer valer o direito ao duplo grau de
jurisdicao e possibilidade de reanalise da sua demanda.

Argumentar sobre o Principio do non bis in idem é o momento
de repudiar extremismos, o uso da maquina judicidria estatal
como instrumento de vinganca contra aqueles que o Estado tem
como indesejaveis socialmente, e que ao entendimento do Estado
arbitrario caberia sentenciar a penas altas, duplicar as penas e
manter longe do convivio social, destruindo os objetivos humanos de
seres que nasceram livres e que nessa condi¢cao devem permanecer
principalmente quando a condenagdo é abusiva e ilegal.

A liberdade é a regra, pois o homem nasceu livre; ja a prisdo, o
carcere € excecdo principalmente quando a pena aplicada ndo condiz
com a conduta, em tese, praticada.

A regra da liberdade deve ser respeitada pelo Estado-juiz na
aplicacao do jus puniendi, pois jamais o Estado, protetor dos direitos e
garantias fundamentais vai admitir que a principiologia juridica seja
vilipendiada para a aplicacdo de penas em duplicidade para manter o
individuo além do tempo da condenacao pela pratica de uma conduta.

E preciso que os operadores do direito sejam sensatos e nio
aceitem ideias voltadas para o retrocesso em matéria de cidadania,
liberdade, igualdade e dignidade, que sdo essenciais para a busca do
bem estar social e da felicidade humana.
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O Principio non bis in idem é parte dos direitos fundamentais
que ajuda a garantir ao cidaddo o exercicio da dignidade humana, pois
evita a corrosao dos padrdes éticos aceitaveis pela sociedade e pela
proépria ordem juridica, é um principio limitador frente as investidas
de dupla incriminacdo em razdo de mesmo fato, visto que impede o
tratamento aviltante dos individuos, visando garantir a legalidade e a
liberdade como regra.

O Estado tem o dever de punir aqueles que desviam das normas
e que rompem a harmonia do ordenamento juridico, mas ndo pode
instrumentalizar a dosimetria da pena para vingar de determinados
individuos que sdo condenados, pois cabe ao Estado apenas a
aplicacao do poder sancionador nos limites legais, visando sempre
a possibilidade de reeducacdo dos egressos do carcere, pois afinal a
Constituicdo Federal éimperiosa, até naaplicagdo da pena pelojulgador
devem prevalecer a forma dos principios juridicos na proteciao dos
individuos, tais com a legalidade, a pessoalidade, a proporcionalidade
e a dignidade humana com fins do Estado Democratico de Direito.
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