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RESUMO

Partindo da premissa de que o conhecimento do processo histérico de
construcdo da sociedade permite uma melhor compreensao da realidade presente,
este trabalho busca apresentar os principais elementos conceituais do Direito Penal
no mundo e no Brasil, comecando pelas idéias elementares de vinganca divina,
privada e publica, e chegando aos modernos principios que de um lado coloca a
doutrina acima do senso comum e do clamor publico, e de outro permite aos
legisladores e magistrados a busca da forma mais correta de tratar os diletos e
aplicar as penalidades. Sem a pretensdo de esgotar o assunto, o trabalho busca na
histéria antiga e também na legislacéo brasileira, os elementos necessarios a uma
visdo esclarecedora sobre o Direito Penal. O estudo foi feito a partir de uma
pesquisa bibliografica, sendo consultados autores diversos em livros e artigos, de
modo a compor o contetdo aqui exposto. Um dos principais resultados apontados é
0 gue mostra o quanto a ado¢édo de principios consagrados pela doutrina e pela
legislac@o nos afasta do pensamento calcado no senso comum e ainda preso as
nogdes primitivas de justica.

Palavras-chave: direito, direito penal, histérico do direito penal, principios.
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1 INTRODUCAO

De um modo geral, a nocéo de direito e de justica em nossa sociedade muitas
vezes se confunde com as noc¢fes encontradas nas sociedades primitivas, com seus
pilares fundamentados no mito, na religido e no senso comum, e com a prevaléncia
da puni¢do como forma de vingancga, seja ela divina, privada ou publica.

Essa nocdo e também as ideias que lhes conferem algum fundamento séo,
inclusive, alardeadas sem praticamente nenhum limite critico, na midia em geral, a
base do sensacionalismo, isto é, ressaltando e explorando a exaustao alguns fatos
ou crimes do cotidiano e, de modo quase explicito, fazendo propaganda em prol da
volta de métodos de punicdo ha muito abolidos da nossa sociedade, dentre eles, a
justica pelas préprias méos e a pena de morte.

Ndo é o caso de se fazer aqui as devidas criticas a esse tipo de
sensacionalismo, mas sim, de chamar a atencdo para o quanto a contribuicdo
resultante desse tipo de atitude é negativa para a sociedade como um todo, pois,
muitas vezes, cria na sociedade algumas ideias equivocadas, tais como: fazer
justica com as préprias maos (sendo que a justica calcada no Estado nasceu para
dissipar esse tipo de conduta); de sanar os problemas de violéncia com mais
violéncia. Com toda a tecnologia da modernidade, subentende-se que a intencao da
sociedade é sempre seguir em frente, progredindo. Porém, adotar formas de justica
com as proprias maos ou voltar a adotar penas ha décadas extintas, seria, sem
davida, uma forma de regressao.

Também néo é o caso de discutir aqui as funcdes de direito e os poderes e
deveres de cada um ou de cada instituicdo publica ou privada. O que se busca, e
para isso servem as colocacdes acima, € mostrar o quanto a falta de conhecimento
sobre os principios que regem o0 nosso Direito, e em especial o Direito Penal, nos
afasta tanto da verdade pratica de direito quanto da finalidade do mesmo,
conduzindo-nos ao mar do senso comum e abrindo espaco para geragcdo de maior
animosidade, violéncia e regressao.

O objetivo geral do trabalho é, portanto, mostrar tanto a historia quanto alguns
dos principios que regem o Direito Penal, notadamente o direito adotado em nosso
pais, no sentido de levar a uma compreenséo tal qgue nos permita relacionar causas
e efeitos, no¢des de justica com nogdes de direito, e, sobretudo, compreender que a

ordem social ndo podera ser alcancada com base no clamor publico e nas ideias
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preconcebidas de vinganca e de castigos, mas podera ser estabelecida quando as
nocodes de direito penal estiverem consorciadas a Ordem; o Progresso e a Justica.

O trabalho segue apresentado em trés capitulos: histéria do Direito Penal e do
Direito Penal Brasileiro, no primeiro e segundo capitulos, respectivamente; e
principios do Direito Penal, no terceiro capitulo.

A forma de apresentacdo € do tipo descritiva, isto é, apontando para as

colocacdes e ideias dos autores.
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2 HISTORIA DO DIREITO PENAL

Da vinganca divina ou da lei do “olho por olho, dente por dente”, os conceitos
sobre as puni¢cbes para aquilo considerado em desacordo com o0 comportamento
esperado passou por uma longa evolugdo, ndo apenas no tempo, mas também em
fungéo das sociedades em geral.

Em nosso pais, a exemplo de outros que serviram de inspiracdo para 0s
principios gerais, adota-se o chamado direito penal, isto €, o ramo do direito voltado
para analise e determinagcdo dos direitos e das penas, respectivamente, sempre de
acordo com os principios basicos da nossa Constitui¢ao.

O estudo historico e conceitual da evolugdo do direito — ou da falta dele —
leva-nos a uma compreensdo maior dos mecanismos gerais que regem o direito

penal em nosso pais.

2.1Nascimento do direito penal e vinganca divina

O direito penal € um dos mais antigos ramos do direito, pois o crime existe
desde os primeiros agrupamentos humanos, remontando a proto-histéria universal —
do mesmo modo que os meios e as formas para se punir crimes.*

E fato, no mundo ocidental, principalmente, que o primeiro homicidio remonta
aos tempos biblicos, na histéria de Abel e Caim.

O direito penal passou por varios periodos, e até hoje sofre mutacdes,
porque, igual aos demais ramos do direito, ndo poderia deixar de sofrer mudancas,
posto que, o direito altera-se de acordo com a sociedade e suas necessidades. E
com o direito penal ndo poderia ser diferente. Para Roberto Lyra, o direito penal
pode ser dividido em pelo menos trés momentos:

periodo primitivo (das origens a Declarac@o de Direitos do Homem e
do Cidadao); periodo humanitério (da ‘Declaracédo de Direitos’ até as
primeiras reformas inspiradas no movimento cientifico do século
XIX); periodo cientifico (inicia-se com as reformas do século XIX e
encontra-se ainda em desenvolvimento).?

! Gustav Radbruch e Enrique Gwinner. Historia de La criminalidad, p. 19, apud BONFIM,
Edilson M., CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 41.

2 Apud BONFIM, Edilson M., CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 41.
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O direito penal nasceu na época em que a vinganca era feita para aplacar a
furia divina. Na era primitiva, acreditava-se que quem infringisse as regras,
provocaria a ira dos deuses, fazendo com que o grupo ou cla ficasse em perigo, 0s
fendbmenos da natureza, eram vistos, entdo, como castigos aplicados pelos deuses,
em paga da infracdo ou desobediéncia cometida pelo infrator.

A punicdo devia ser aplicada, pois sem ela a ira divina recairia sobre todo o
grupo. A vinganca contra o infrator era, entdo, uma tentativa de aplacar a faria
divina.

Conforme Charles Letorneau:

O medo do castigo se fixado na célula nervosa humana, converteu-
se em causa organica, consciéncia, sentimento, que desviou 0
homem de certas acbes, fez 0 homem temer a si mesmo colocando-
lhe sob os olhos o fantasma roedor do remorso.?

Assim, surgem a ideias primordiais sobre delito e pena, muito embora ainda
se estivesse longe a ideia de analise de dolo ou de culpa, pois bastava existir uma
causalidade (nexo causal objetivo) em relacdo ao resultado, ndo importando conduta
nem finalidade; a Unica coisa que importava era compelir a ira divina, a fim de evitar
0S seus castigos, geralmente na forma de peste, fome, morte e desastres naturais.

Acreditava-se nas forcas sobrenaturais, que, por vezes, nao
passavam de fenbmenos da natureza, como a chuva ou o trovao,
motivo pelo qual, quando a puni¢cdo era concretizada, imaginava o
povo primitivo que poderia acalmar os deuses.*

Nessa fase, conforme Guilherme de Souza Nucci, surgem os totens, que
eram estatuas em formato de animais ou vegetais. Acreditava-se que no totem,
estaria presente o espirito dos antepassados do cld, e que nele seriam encontrados
protecao e auxilio.

Com o estabelecimento do totem, as pessoas passaram a ser punidas
guando infringissem alguma regra sagrada tida como tabu.

O tabu consistia na proibicdo dos profanos de se relacionarem com
pessoas, objetos ou lugares determinados, ou dele se aproximarem,
em virtude do carater sagrado que possuiam, e sua violacdo
acarretava ao culpado ou ao seu grupo o castigo da divindade.®

Diante disso, caso a san¢ado nao fosse aplicada, ocorreria a vinganca divina,

ou seja, a vinganca feita pelos deuses, trazendo fome, pestes e desastres.

® Apud BONFIM, Edilson M., CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 42.

4 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
62.

®idem.
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2.2Vinganca privada

A vinganca privada consistia no castigo imposto pela comunidade ao infrator;
era a justica pelas proprias méaos. Esse tipo de vinganca gerava infindaveis
rivalidades e retribuicdes, o que aplicava verdadeiros exterminios de todas as
pessoas do grupo ou dos grupos.

Quem ofendia, ndo ofendia apenas a pessoa, de forma individual, mas, sim,
todo o grupo ao qual a pessoa pertencesse.

Esse tipo de vinganca era quase sempre desproporcional, uma verdadeira
agressao que, por consequéncia, gerava cada vez mais violéncia, sendo que o
circulo vingativo néo tinha fim, levando ao risco de exterminio dos clas.

O vinculo sanguineo imperava e os mais fortes eram o que prevaleciam.

A vinganca privada, também chamada de vinganca de sangue, podia recair
sobre os integrantes do grupo infrator; criancas; animais e coisas; tida como

desproporcional.

2.3Lei de Talido

Do latim talis, que equivale a tal qual. Na lei de Talido, a retribuicdo tornou-se
um pouco mais justa e é vista até hoje pelos doutrinadores como um grande avanco
na ciéncia penal.

Era o critério do olho por olho, dente por dente, uma forma um pouco mais
equilibrada de se penalizar alguém, pois esse tipo de punicdo guardava certa
conexao entre o crime cometido pelo infrator e a pena a ele empregada. Por conta
desse equilibrio € que alguns doutrinadores afirmam ter o direito penal evoluido.

A lei de Talido era vista com bons olhos, posto que, era tida como uma
devolucdo de mesmo nivel pela ofensa causada. Foi uma das primeiras
manifestagbes do principio da proporcionalidade. Conforme preceitua Cléber
Massom®, foi a primeira manifestacéo de tentativa de humanizacéo da pena.

Com base na lei de Talido é que foi criado o Codigo de Hamirabi, que
dispunha, por exemplo, que, o médico que cometesse erro de profissdo (erro
meédico), sofreria a pena de ter a sua mao decepada, era a lei da troca ou paga pela

mesma moeda.

® MASSOM, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. Sdo Paulo: Método, 2009,
p. 44.
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Apesar de ser uma boa solugéo para a época, pois o castigo era proporcional,
com o passar do tempo, por conta dos inumeros infratores, a populacdo foi ficando
cada vez mais deformada, gerando uma nova forma de retribuicdo, a chamada
composicao, que evoluiu e faz parte da composicdo do dano no Direito Civil e penas
pecuniarias.

Era uma forma de conciliacdo entre o ofendido ou seus familiares e o infrator.
Constituia-se numa prestacdo em dinheiro, também chamado de dinheiro da paz

para que o dano fosse reparado.

2.4Vingancga publica

Com a evolucdo da sociedade e sua organizacdo politica, surge a vinganca
publica. Modelo em que o Estado passa a deter o poder de punir, que é o modelo
utilizado pelo Brasil, até os dias de hoje.

Aqui, segundo Cléber Massom’, surge a figura do Estado. E para Guilherme
de Souza Nucci®, é a assuncdo por parte do chefe da tribo ou cld, da
responsabilidade da tarefa de punir. Ou seja, para um € o Estado, para o outro, € o
chefe da tribo.

Centralizou-se de vez a tarefa de punir, cabendo ao Estado, representando a
coletividade, decidir a pena a ser imposta.

Nesse momento, a pena assume carater publico, sendo que, ainda assim,
existia muita arbitrariedade e as penas ainda eram cruéis, tais como, decapitacao,
amputacao, forca, esquartejamento, entre outros meios que eram aplicados ao

condenado.

" MASSOM, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. Sdo Paulo: Método, 2009,
p. 44.

8 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
62.
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3 HISTORIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Na época da descoberta do Brasil, 0 que os portugueses encontraram aqui foi
um povo primitivo que para fazer justica adotavam a vinganca privada. O que
vigorava naquele tempo, em relacdo as punigcdes eram as penas corporais, poréem,
sem o emprego de tortura.’

Naquele tempo, os tabus, sempre carregados de misticismos, comandavam o
convivio social. Era um direito consuetudinario, por assim dizer, e era transmitido
apenas verbalmente.*®

E junto com a descoberta veio a colonizacdo, sendo que, esse pais de terras
desconhecidas até entédo, passou a adotar o direito aplicado em Portugal, utilizando-

se as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

3.1 Sobre as ordenacdes
Existiram na fase da vinganca publica e possuiam crueldade extrema com
penas severas, inclusive com a pena de morte o que buscavam era difundir o medo

da punigéo.

3.1.1 As Ordenacdes Afonsinas
As Ordenacdes Afonsinas foram promulgadas em 1446, por Dom Afonso V e
vigoraram até 1514. Elas possuiam conteudo do Direito Romano de Justiniano e de
Direito Candnico. Era carregada de tracos cruéis nas imposi¢cées de suas penas.
Principios como legalidade e ampla defesa so viriam a existir e ser postos em
pratica muito tempo depois e o resultado disso era a arbitrariedade total por parte
dos magistrados no momento da fixagcdo da pena. A prisdo ja nesta época possuia

carater preventivo.

3.1.2 As Ordenacgdes Manuelinas
As Ordenacdes Manuelinas foram editadas em 1514, por Dom Manuel,

conhecido como venturoso.

® MASSOM, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. S0 Paulo: Método, 2009,
p. 47.

19 NUCCI, Guilherme de S. Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
62.



17

Correspondiam a fase da vinganca publica e pouco se diferenciava das
Ordenacdes Afonsinas, pois, também trazia em seus bojos penas tao cruéis quanto.

3.1.3 As Ordenacdes Filipinas

As Ordenagoes Filipinas datam de 1603, e por conta de medida tomada pelo
Rei Filipe IlI, vigoraram até o ano de 1830. As Ordenacdes Filipinas, permaneceram
com as mesmas visdes das anteriores.

Foi nessa mesma época que Tiradentes foi morto, sendo que as
consequéncias penais de seu comportamento estenderam-se aos seus
descendentes, pois ndo vigora o principio da personalidade da pena, ficando
sempre, a critério do magistrado da época, qual pena adotar.

Outra caracteristica era o fato de o infrator ndo ter o direito de apresentar sua
defesa. A desigualdade era manifesta, posto que, cada classe social tinha seu

tratamento punitivo.

3.2 O Cbdigo criminal do império

Em 1824, vigorava o artigo 179 da Constituicdo, e segundo seu inciso XVIII,
existia a urgéncia de criacdo de um Caddigo Criminal. O projeto desse Cédigo foi
apresentado em 1827 e sancionado em 1830, pelo imperador Dom Pedro I, e foi 0
primeiro cédigo autbnomo da América Latina.

Com a juncéo existente entre Codigo Criminal e Constituicdo, o Direito Penal
sofreu grande evolucdo em favor da humanidade. Até porque, foi a Constituicdo de
1824 que trouxe a primeira pontinha de raciocinio acerca do principio da
personalidade da pena no Brasil, em seu artigo 179, inciso XX, aboliu inclusive, as
penas cruéis, tais como, 0s acoites, as penas de galés, trabalhos forcados, de
degredo, de desterro, morte na forca e assim por diante, conforme artigo 179, inciso
XIX. E entre todas essas inovacoes, veio também o artigo 55 do Codigo Criminal do

Império que estabeleceu o dia-multa.

3.3 Periodo republicano
Em 1890, foi aprovado o Codigo Penal elaborado por Jodo Baptista Pereira,
isso na mesma época do periodo Republicano e antes da Constituicdo de 1891.

Porém, seu trabalho restou-se carregado de deficiéncias, motivo pelo qual, surgiram
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vérias leis extravagantes, foi entdo que, em 1932, promulgou-se a Consolidacédo de
Leis Penais, de Vicente de Piragibe.

Em 1937, durante a fase do Estado Novo, Alcantara Machado, apresentou um
projeto de lei, o Cddigo Penal brasileiro, que foi sancionado em 1940 e passou a
vigorar em 1942 e € o que permanece até os dias de hoje, porém, com algumas
alteracOes tais como: a Lei 6416/77, 7209/84, 12015/2009 entre outras.

E na reforma da Parte Geral do Codigo Penal Brasileiro que as sancdes
penais tornaram-se mais humanizadas; adotou-se sistemas alternativos ao
enclausuramento, além da reintroducdo do sistema dias-multa que permanece até

os dias atuais.



19

4 PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PENAL

Principio é o nucleo de um sistema. E de onde emanam valores que balizam
todo o ordenamento juridico.

As Constituicdes promulgadas nas Uultimas décadas, tem-se mostrado
carregadas de direitos e garantias individuais tutelando bens coletivos ou
transindividuais.

Segundo Luisi*!, os principios se dividem em dois grupos, os Rechtssaats e
0s Sozialstaats. O primeiro assegura os direitos humanos e a cidadania e o segundo
esta presente na tutela dos valores sociais.

O Rechtssaats surgiu na época do lluminismo, século XVII e XVIII,
constituindo-se, efetivamente nas constituicbes americanas do século XVIII e
também na constituicdo da Franca de 1791. Mas a sua maior afirmacdo sdo os
direitos do homem e do cidad&o, impondo limites ao Estado, no que diz respeito a
garantir a efetivacéo e eficacia dos diretos acima citados.

E como dificilmente conseguimos separar liberdade de libertinagem, com
tantas garantias surgiram também injusticas e enormes despropor¢des no que diz
respeito ao homem em sociedade: “mas a liberdade no campo da economia e 0
direito da propriedade le plus absolue geraram uma sociedade profundamente
injusta, com evidentes e chocantes desigualdades.”*?

Ao conciliar os principios de Estado Liberal com os principios de Estado
Social, as Constituicdes modernas renovaram por um lado as garantias individuais e
ao mesmo tempo, por outro lado, incorporaram valores de interesse da coletividade,
como trabalho, assisténcia social, educacdo, meio ambiente, entre outros, fazendo
com que tornasse real a possibilidade de igualdade e liberdade para o homem em
sociedade.

Ressalta-se que as constituicdes do século XVIII até as atuais estdo calcadas
sobre principios que ou sdo penais ou sao concernentes a matéria penal.

Para a andlise dos principios penais faz-se necessario o raciocinio que de um
lado esta o Estado com o seu direito de punir e de outro, esta o alcance ou a forca e
as fontes dos enunciados desses principios, fazendo com que o Direito Penal

cumpre o seu papel na sociedade.

1 LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p. 09.
12
[dem.
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Em verdade nos principios constitucionais se situam de um lado, os
fundamentos do direito de punir do Estado, indicando seus fins e seu
alcance como também suas fontes e as exigéncias de seus
enunciados e, principalmente fixando os seus infranqueaveis limites,
e de outro lado, as exigéncias do Sozialstaats, fazendo do Direito
Penal um instrumento na construcdo de uma sociedade que,
mantendo-se fiel as instancias inderrogaveis dos postulados
iluministas, almeje, também, ser mais igualitaria, isto €, mais justa.”

Modernamente, a presenca de matérias penais na Constituicdo se faz através
de principios especialmente penais, quer dizer, de principios de direito penal
constitucional e também de principios que sao constitucionais, mas influenciam na

disciplina penal.

4.1 Principio da legalidade ou reserva legal

Previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que dispbe
que: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”.

Divergente se faz a resposta sobre em que momento nasceu o principio da
legalidade. Manzini'* sustenta que o postulado nasceu no direito romano, pelo
fragmento do Digesto: “Poena non irrogatur, nis i qual quaquelege vel que alio jure
apecialiter hic delicto imposita est”, e que hoje, conforme Luisi*®, se desdobra em
trés postulados: 1) quanto as fontes das normas penais incriminadoras (reserva
legal); 2) concernente a enunciacdo dessas normas (determinagcdo taxativa); 3)
relativo a validade das disposi¢cdes penais no tempo (irretroatividade). O primeiro
dos postulados é o da reserva legal.

Para Frederico Marques®®, esse principio existia desde a época medieval, ja
em 1816, quando Afonso IX, declara sob juramento que, ndo procedera contra
pessoa e a propriedade de seu sudito, enquanto ndo fosse chamado perante a curia.

E um principio destinado a controlar a arbitrariedade estatal, seu excesso no
poder de punir. E necessario, posto que, o Estado emprega meios graves no tocante
a repressdo do crime, intervindo energicamente nos direitos mais essenciais e,

portanto, fundamentais ao cidadao, e por ter uma funcédo de ultima ratio, necessita

B LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p. 12.
% Apud LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p.
14.

15 LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p. 14.

16 Apud LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p.
131-2.
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de um freio, um contrapeso. Podemos dizer que esse principio se traduz no que diz
nossa Carta Magna de 1988, artigo 5°, inciso XXXIX, ao estabelecer os direitos e
garantias fundamentais, ao dispor que “ndao havera crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagéao legal’.

Principio consagrado no século XIX, através do brocardo latino nullun crimen,
nulla poena sine lege, esta intimamente ligado a questdo de justica dentro da
sociedade. Estabelece uma obrigatoriedade de que para se falar na existéncia de
um crime e em sua devida cominacdo, deve haver uma lei para tal, ou seja, a lei
deve trazer de maneira clara e precisa de que determinada conduta é crime,
esclarecendo também qual a pena estabelecida para o mesmo. Isto é, ndo ha que
se falar em crime ou pena, sem que antes exista uma lei, uma norma incriminadora
gue defina aquela conduta como criminosa e qual a penalidade a ser aplicada a
quem infringir dito preceito.

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras € funcéo
exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da
ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sancdo correspondente. A lei deve definir com
precisdo e de forma cristalina a conduta proibida.*’

N&o se admite para esse principio, no que diz respeito a norma incriminadora,
0 uso de analogia e do direito consuetudinario como fonte do direito penal, salvo se
in bonam partem, ou seja, em favor do réu.

Esse tema abre espaco para uma tematica, pois se questiona o alcance
desse principio no que tange o cumprimento de pena, eis que, a Constituicdo de
1988, estabelece a obrigatoriedade da lei prévia para a execu¢do da pena. No artigo
5°, incisos XLVIII, XLIX, XLVI e L, que tratam respectivamente: “cumprida em
estabelecimento de acordo com a natureza dos delitos, a idade e o sexo do
apenado”; “aos presos o respeito a integridade fisica e moral”; que as presidiarias
serao garantidas “condi¢cbes para que possam permanecer com seus filhos durante
0 periodo da amamentagao”; e por ultimo, a lei regulara a individualizagao a pena,
estendendo-se obrigatoriamente ao momento da execucgéo da pena.

Fica claro que, por forca dos artigos constitucionais, o principio aplica-se
também a execucdo de penas, cedendo ao Estado o direito de punir, dentro do que

estabelece a lei, sem arbitrariedades, e ao direito penal uma funcdo de garantia, pois

" BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2004, p. 10.
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torna o delito e a pena como algo seguro ao homem em sociedade, pois este
confiara que sO6 podera ser processado e condenado, nos crimes e nas penas
previamente estabelecidos ou previamente estabelecidos em lei.

Ao dispor sobre esse principio, a Constituicdo Federal do Brasil ndo so6
manteve vivo um principio que ha séculos existia como se igualou as demais
Constituicdes e Cdédigos de outros paises, ja que citado principio € sinbnimo de

garantia da liberdade do homem em sociedade e também de equidade.

4.2 Principio da intervenc&o minima

O principio da intervencdo minima € o instituido para impor limites a criagdo
de leis que sejam injustas e inapropriadas, restringindo, assim, o arbitrio do
legislador.

Conforme estabelece o artigo 8° da Declaracdo Francesa de Direitos do
Homem e do Cidadao do ano de 1789: “a lei apenas deve estabelecer penas estrita
e evidentemente necessarias”, percebe-se assim que, ja naquela época, visava-se
impor restricdes ao poder criativo do crime, posto que, s6 se legitima a criminalidade
de um fato se ele efetivamente buscar o resguardo de um bem juridico, porque, se
outras formas de protecdo se fizerem aptas, ou suficientes, entdo essa
criminalizagdo ou proteg&o tornam-se insuficientes, inaptas e incorretas.

Para Everardo da Cunha Luna “é um principio imanente que por seus
vinculos com outros postulados explicitos, e com os fundamentos do Estado de
Direito se imp&em ao legislador, e mesmo ao hermeneuta.*®

Nossa Carta Magna, traz em evidéncia o principio da dignidade humana e
explicita os direitos inviolaveis previsto em seu artigo 5°, direitos a liberdade, a vida,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, para a doutrina, a restricdo a esses
direitos considerados inviolaveis, justifica-se somente se rigorosamente necessaria a
sancédo do direito penal para a guarda desses direitos fundamentais e também dos
meios necessarios para sua efetivacao.

Do principio da intervencdo Minima também surge a ideia de ser o direito
penal fragmentario e subsidiario. O direito penal ndo é um sistema que esgota a
protecdo dos bens juridicos, mas € um sistema ndo continuo de ilicitos que

decorrem da necessidade de criminalizacdo. Além do que, o direito penal deve ser a

18 Luna, apud LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares,
1991, p. 25.
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ultima ratio, o dltimo remédio, 0 qual a presenca s6 se torna necessaria quando 0s
demais ramos do direito ndo estiverem aptos a dar a devida tutela aos bens juridicos
imprescindiveis a vida do homem em sociedade.

Apesar do principio da intervencdo minima ter sido previsto na Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, versando o pensamento iluminista, em
meados do século XIX, preocupa-se com a quantidade de normas desmedidas e
pouco claras, em especial na area penal, alarmando juristas de diversas areas
culturais.

J& naquele tempo questionava-se o ambito de ampliagdo desse ramo do
direito, posto que, como temia Giuseppe Puccioni, a ampliacdo da area do direito
penal conduziria

a duas induvidosas conseqliéncias: a primeira é de que os Tribunais
se achariam sobrecarregados, retardando a administracdo da justica
punitiva; e a segunda € de um agravamento das finangas publicas
sobre quem recai 0 encargo de manutengdo dessa indigente massa
de condenados.™

Faz-se, portanto, imprescindivel que o legislador saiba que possui direito de
intervencdo minima, quer dizer, tem o direito de instituir tipos penais apenas quando
o trajeto da tutela penal apresente-se inseparavel e sem qualquer outra opc¢éo, ou
seja, deve se lancar mado desse recurso chamado direito penal, apenas quando
outros meios mostrarem-se inaptos, ndo restando alternativa a ndo ser a tutela do

ramo penal.

4.3 Principio da fragmentariedade

Corolario dos principios da intervencdo minima e da reserva legal. Nem todo
bem juridico lesionado ser& protegido pelo direito penal e nem todas as a¢cfes que
lesionam esses bens sao proibidas pelo direito penal. O direito penal se ocupa
apenas de uma parte dos bens juridicos tutelados pela lei. O direito penal apenas se
limita a punir aquela conduta que tenha cunho de maior gravidade praticada contra
um bem juridico protegido pelo direito penal, dai seu carater fragmentario.

Para alguns doutrinadores, esse principio € na realidade, uma caracteristica
do direito penal, que estabelece que, as normas penais devem punir apenas uma
pequena parte ou um fragmento das acdes delituosas, certeiramente aquelas acdes

gue venham a ferir de maneira mais grave os bens juridicos relevantes.

9| UISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p. 27-8.
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Nas palavras de André Estefam

[...] mencionada por alguns autores também sob a forma de principio,
estabelecendo que as normas penais somente devem-se ocupar de
punir uma pequena parcela, um pequeno fragmento dos atos ilicitos,
justamente aquelas condutas que violem de forma mais grave o0s
bens juridicos mais importantes.*

Sao muitos os autores que consideram que o principio da fragmentariedade
anda lado a lado com o principio da intervengcdo minima. De fato, enquanto o
principio da intervencdo minima indica que apenas 0s bens mais importantes seréo
protegidos pelo direito penal, o principio da fragmentariedade indica que o direito
penal deve ser a ultima ratio, isto é, o ultimo recurso a ser utilizado, pois tolhe a
liberdade do cidad&o. A justificativa elementar € que nos casos em que os demais
ramos do direito desconsideram ou n&o dao relevancia a certos fen6menos, como a
cobranca de valores inferiores a uma determinada quantia, ndo ha porque o direito
penal se ocupar disso. Além disto,

[...] em certos ramos do direito (administrativo e tributario, por
exemplo) ha puni¢bes que sdo muito temidas: o motorista que tem
medo de ver sua CNH suspensa; as multas do direito tributario. O
direito penal é subsidiario. Quando fracassam os outros ramos do
direito o DP entra em acdo. Para o NUCCI Principio da Intervencéo
minima é sindnimo de Principio de subsidiariedade. O principio da
fragmentariedade indica que nem todas as lesdes a bens juridicos
protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo direito penal. Apenas
alguns bens juridicos devem ser penalmente tutelados, apenas uma
parte, apenas alguns FRAGMENTOS, apenas os mais graves.?

O direito penal ndo pode cuidar de todas as condutas que lesionem os bens
juridicos, mas apenas cuidar das condutas que se demonstrarem mais gravosas e

periclitantes aos bens juridicos indispensaveis.

4.4 Principio da humanidade

A base do principio da humanidade € o reconhecimento do condenado como
pessoa humana, razédo pela qual deve ser tratado como tal.

Foi consagrado no século XVII e XVIIl, no periodo conhecido como
iluminismo. Na época do iluminismo os pensadores pregavam uma mudanca no
estado, trazendo consigo duas idéias, a primeira, de que existiam condicdes

intimamente ligadas a condicdo de homem enquanto pessoa; e a segunda,

20 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 121.

2L CANHETTI, Bruno A. de P.; FERREIRA, Thais C.; MELLO JUNIOR, Mauro F. Aspectos
relevantes sobre o] principio da insignificancia. Disponivel em:
<http:intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/2394/1918>
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estruturacéo do Estado como se ele se originasse de um contrato, sendo que, ao ser
afirmado este contrato, os direitos do homem seriam resguardados e garantidos.Dai
afirmar ser o direito penal entrelacado a leis preambulares e indubitaveis, restritas ao
minimo imprescindivel e sem puni¢cdes degradantes.

O principio da Humanidade pode ser encontrado em varias Constituicdes
pelo mundo afora, como é o caso da Emenda VII & Constituicdo da Filadélfia que foi
ratificada em 1791, proibindo penas cruéis e incomuns. Encontramos também na
maioria das Constituicbes do século XIX e permanece também nas Constituicdes
atuais. Principio tratado inclusive, no artigo 5° da Declaracdo dos Direitos do
Homem, que dispde: “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante”. A Convengao Americana sobre direitos
humanos, também em seu artigo 5° inciso Il estabelece que “ninguém sera
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos ou cruéis, desumanos ou
degradantes; toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano”.

Nossa Carta Magna de 1988 consagra em diversos dispositivos o principio da
dignidade da pessoa humana. Em seu artigo 5°, por exemplo, inciso XLIX dispde
que é “assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Depois, h4 o
inciso que estabelece o direito que as presas terdo de permanecerem com seus
filhos, inciso L “as presidiarias serao asseguradas condicbes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentag¢ao”, e um dos incisos
mais relevantes é o inciso XLVIlI que estabelece que “ndo haverd penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forcados; de banimento; e) cruéis”.

Tal principio, nas palavras de Cézar Roberto Bitencourt

a proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibigdo de tortura e
maus-tratos nos interrogatorios policiais e a obrigacdo imposta ao
Estado de dotar sua infra-estrutura carceraria de meios e recursos
gue impecam a degradacao e a dessocializacdo dos condenados séo
corolarios do principio da humanidade.22 (Grifo no original).

Nossa Carta Magna garante e prevé a garantia de cumprimento desse
principio, portanto, deve haver uma proporcionalidade entre a pena aplicada e a
dignidade humana.

4.4.1 A pena de morte no Brasil

22 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 35.
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Nossa Constituicdo Federal, seguindo outras Constituicbes como a ltaliana de
1947, a de Portugal de 1976, a da Espanha de 1978, entre outras, também n&o
adota a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, conforme artigo 84,
inciso XIX. Porém, a Constituicdo de Portugal é clara ao expressar em seu artigo 24
que “Em caso algum havera pena de morte nem em casos de guerra. Dos paises
Europeus o ultimo a abolir a pena de morte foi a Franca, fazendo-o apenas em 1981.

Mas nao foi sempre assim em nosso pais. No Cédigo do Criminal do Império
de 1830 havia a previsdo da pena de morte, sua revogacao ocorreu somente em
1851, quando um fazendeiro foi condenado ao enforcamento e depois se descobriu
que ele ndo havia cometido crime algum. Esse fazendeiro era chamado Mota
Coqueiro e sempre havia negado a autoria do crime que |Ihe era atribuido, quando se
constatou a verdade, Mota Coqueiro jA havia sido enforcado. Foi entdo que o
Imperador Dom Pedro Il comecou a substituir as penas de morte em galés
perpétuas.

Modernamente, a questdo passou a ser discutida novamente, cogitando-se 0
retorno da pena de morte no Brasil. Porém, nossa legislacdo é clara no sentido de
que ndo se pode alterar a matéria contida no artigo 5° da Constituicdo da Republica
por meio de Emenda, pois sdo matérias pertinentes as garantias individuais. A
proibicdo da pena de morte estd inserida no capitulo que trata dos deveres e
garantias individuais e coletivos, integrantes do titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, ndo podendo ser alterado por Emenda Consticucional.

O principio em comento visa garantir que a pessoa seja tratada com
humanidade, ou seja, levando-se me consideracdo que a pessoa é humana e deve
ser tratada como tal. Para tanto, nossa Carta Magna estabelece em seu artigo 5°,
certas prerrogativas inerentes a condicdo humana sem impedir, no entanto, que o
Estado cumpra seu papel no tocante a fazer com que se cumpra a Justica.

Tal principio, nas palavras de Hans Heirich Jescheck

O direito penal ndo pode se identificar com o direito relativo a
assisténcia sécia. Serve em primeiro lugar a Justica distributiva, e
deve por em elevo a responsabilidade do delinqiiente por haver
violentado o direito, fazendo com que receba a resposta merecida da
Comunidade. E isto ndo pode ser atingido sem dano e sem dor
principalmente nas penas privativas dos valores morais, e fazer do
crime uma ocasido de prémio, o que nos conduziria ao reino da
utopia. Dentro destas fronteiras, impostas pela natureza de sua
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misséo, todas as relagbes humanas disciplinadas pelo direito penal
devem estar presididas pelo principio da humanidade.?®

O Brasil por ser um pais que vela pelas liberdades individuais, ndo pode ter
como pena a pena de morte, pois ndo pode haver penas tdo cruéis a ponto de

desconsiderar a pessoa como ser humano que é.

4.5 Principio da dignidade da pessoa humana

Principio previsto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal. Nao é
genuinamente do direito penal, mas deve reger todo o ordenamento juridico,
principalmente o penal. E um dos pilares que sustentam nosso ordenamento.

E citado no preambulo da Carta da Organizagdo das Nacbes Unidas (Onu),
citado também pelo paragrafo 3° do art. 29 e o art. 30 da Declaracdo dos Direitos
Humanos e nos preambulos dos Pactos de Direitos Civis e Politicos e dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Para S&o Tomas?* de Aquino, a dignidade é prépria do homem “é inerente ao
homem, como espécie; e ela existe in actu s6 no homem como individuo, passando
desta forma a residir na alma de cada ser humano”.

Nas palavras de Canotilho:

Perante as experiéncias histéricas de aniquilagdo do ser humano
(inquisicado, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
dominio politico que serve 0 homem, ndo é o homem que serve o0s
aparelhos politico-organizatérios.

A compreensao da dignidade da pessoa humana associada a ideia
de homo noumenon justificara a conformacédo constitucional da
Republica Portuguesa onde é proibida a pena de morte (art. 24°) e a
prisdo perpétua (art. 30°, 1). A pessoa ao servico da qual esta a
Republica também coopera na Republica, na medida em que a
pessoa é alguém que pode assumir a condi¢do de cidadéo, ou seja,
um membro normal e plenamente cooperante ao longo da vida.*

As palavras acima citadas tem plena relacdo com o direito penal brasileiro

conforme inclusive o ja exposto no principio da humanidade.

3 Apud LUISI, Luiz. Principios Penais Constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p.
35.
** ANDRADE, Paulo H. M. A dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http/WWW .viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigo&id=1467&idAreaSel=16&seeArt=Yes>

% CANOTILHO, José J. G. Direito constitucional e a teoria da constituicdo. Lisboa

(Portugal): Almedina, 2007, p. 225.
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N&o € nada facil, definir em quais aspectos esse principio afeta ou influencia o
direito penal. Limitar onde esse principio se inicia e onde termina é tarefa ainda mais
complicada, posto que, vénia, sempre degradante o encarceramento de um ser
humano, mas nesse sentido bem ensina André Estefam:

“[--.] ndo se pode afirmar que o encarceramento de um criminoso
viola dignidade da pessoa humana, porque as penas privativas de
liberdade s@o expressamente autorizadas pelo Texto Maior (CF, art.
50, XLVI, a). Pode-se dizer de outra banda, que a aplicacdo de penas
cruéis vulnera a dignidade da pessoa humana, até porque se cuida
de proibicdo prevista no art. 5 °, XLVII, e.?

Esse principio visa proibir que condutas socialmente inofensivas tornem-se
crimes e impede penas degradantes, cruéis e vexatorias.

N&do ha como falar nesse principio sem citar sua intrinseca ligacdo com a
identidade e integridade do homem em sociedade.

E inerente & pessoa, e ndo pode ser medido por um Unico elemento, pois
carrega consigo uma reunido de aspectos, tais como: econdmicos; sociais; politicos
e morais.

E principio fundamental de um Estado Democratico como o Brasil. Tal
principio, acompanhado do direito a vida e a liberdade, sdo garantias individuais
asseguradas pela Carta Magna de 1988. E um dos deveres do Estado é assegurar
gue o homem sera tratado com dignidade e outro dever ainda tdo importante quanto,

€ gue o Estado dé condicdes para que isso aconteca.

4.6 Principio da culpabilidade

Da base constitucional, encontra-se implicito no artigo 5°, inciso LVII que diz
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”.

Principio que determina que, ndo ha crime sem culpabilidade. Modernamente,
o direito penal adota o raciocinio nullum crimen sine culpa, mas primitivamente
falando, o direito penal adotava a teoria da culpa objetivo, sendo que, bastava
causar um resultado para existir a culpabilidade, hoje em dia, o principio da
culpabilidade veda a responsabilidade objetiva.

Diversos documentos juridicos da Idade Média demonstram a existéncia do

versari in re illicita, que segundo Luiz Luisi € “responsabilidade por fatos causados

6 ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 118.
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por uma conduta ilicita, mas que ndo foram previstos ou queridos, € nem eram
previsiveis”.?’

Com o advento desse principio, a questdo da pena passa a ser mais justa,
sendo que, dessa forma, toda a sociedade passa a se beneficiar.

A culpabilidade ndo € um fendmeno incomunicavel, individual, que exerce
influéncia apenas sob o autor do delito, mais é um fenédmeno social.

Conforme preceitua Mufioz Conde:

[...] ndo é uma qualidade da a¢do, mas uma caracteristica que se lhe
atribui, para poder ser imputada a alguém como seu autor e fazé-lo
responder por ela. Assim, em ultima instancia, sera a correlacdo de
forcas sociais existentes em um determinado momento que ird
determinar os limites do culpavel e do ndo culpavel e do néao
culpavel, da liberdade e da n&o liberdade.”®

Ainda conforme, Mufioz Conde, a culpabilidade,

s

[...] ndo é uma categoria abstrata ou aistérica, a margem, ou
contraria as finalidades preventivas do Direito Penal, mas a
culminacdo de todo um processo de elaboracdo conceitual,
destinado a explicar por que, e para que, em um determinado
momento histérico, recorre-se a um meio defensivo da sociedade tao
grave quanto a pena, e em que medida se deve fazer uso desse
meio.

A culpabilidade pode ser dividida em trés linhas de raciocinio.

O primeiro visa esclarecer a culpabilidade como fundamento da pena, ou seja,
faz mencao a possibilidade de ser possivel ou ndo a aplicacdo de uma sanc¢éao penal
ao autor de um delito. Mas para tanto, faz-se necessario, a presenca de trés fatores,
quais sejam: capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta, sendo que, ndo estando presente qualquer um dos trés fatores, ndo ha que
se falar em aplicacdo de sancado penal, quer dizer, a auséncia de qualquer dos trés
fatores € o suficiente para impedir que o sujeito cumpra pena.

O segundo é a culpabilidade como medida ou proporcdo da pena. Nesse
caso, a culpabilidade ndo exerce a funcdo de fundamento da pena, mas sim com,
limite para ela, obstando que a pena seja estipulada abaixo ou acima daquilo que
prevé a lei, tudo isso ajustado entre culpabilidade e outros requisitos como fins

preventivos e também, por exemplo, importancia do bem juridico a ser tutelado.

2 LUISI, Luiz. Principios penais constitucionais. Porto Alegre: Sete Mares, 1991, p.34.

8 Apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2004,
p. 13

* 1dem, p. 14.
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E em terceiro a culpabilidade contraria a responsabilidade objetiva. Nessa
hipotese, a culpabilidade ira tratar da ndo responsabilidade quando o resultado for
imprevisivel e ndo tiver contribuido com dolo ou culpa.

Conforme resume Cezar Roberto Bitencourt, ndo ha que se falar m pena sem
que haja culpabilidade gerando trés consequéncias materiais, a saber: “a) ndo ha
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) a responsabilidade penal é pelo
fato e n&o pelo autor; c) a culpabilidade é a medida da pena”.*

Para André Estefam, esse principio se divide em trés dimensdes, quais
sejam.

a) a proibicdo de responsabilizacdo penal sem dolo ou culpa; b) a
vedacdo de aplicacdo da pena sem culpabilidade, isto €, desprovida
de imputabilidade, possibilidade de conhecimento da ilicitude do ato
e exigibilidade de outra conduta; c) a gravidade da pena deve ser
proporcional & gravidade do fato cometido.**

Ainda para o professor André Estefam, as trés dimensdes acima citadas
foram respeitadas pelo nosso legislador ordinario, pois, a extincdo da
responsabilidade penal objetiva esta demarca pelos artigos 18 e 19 do Cdédigo
Penal. A ndo imposicdo de pena sem culpabilidade esta descrita nos artigos 21, 22 e
26 a 28 também do Cdédigo Penal, os quais reputam respectivamente, a aplicacédo
desses artigos a imputabilidade, a possibilidade de conhecimento da ilicitude do ato
e a possibilidade de se exigir do agente conduta adversa. Citando-se ainda, a que 0s
artigos 59 a 68 do Cddigo Penal iguala a duracdo da pena a ser cumprida em

relacéo a gravidade do ato cometido, seria a chamada dosimetria da pena.*

4.6.1 Da culpabilidade

No inicio da humanidade, as penalidades impostas aqueles que infringissem
as normas ou costumes da época eram determinadas pelos castigos dos deuses por
meio de catastrofes ou fenbmenos naturais 0s quais as pessoas atribuiam a castigos
enviados pelos deuses. Nao existia a figura do direito penal, de forma que, na
tentativa de abrandar a furia dos deuses, criavam-se mecanismos de proibi¢oes,
chamado tabus para que as regras nao fossem transgredidas.

Bastava simples conexao entre ato praticado e o resultado, nexo causal, para

gue surgisse a responsabilizacao pelo fato praticado.

% BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 14.
L ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 117.
32
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Com a fase da Lei de Talido, os castigos ou penas passaram a ter um carater
mais pessoal, porém, a responsabilidade ainda era objetiva.

Com a evolucdo da humanidade e do direito, por influéncia do direito romano,
do iluminismo, pela obra de Cesare Bonnesana o Marques de Beccaria, Dos Delitos
e das Penas e diversas obras ligadas ao ramo do Direito Penal, nasce o periodo
classico, onde tem inicio a ideia de que ndo basta o nexo existente entre ato e dano
causado, plantando as ideias de responsabilidade penal subjetiva. “A culpabilidade é
entendida como, pela maioria da doutrina nacional, como o juizo de reprovacéo que

recai sobre o autor culpado por um fato tipico e antijuridico”.®

4.6.2 Dos elementos da culpabilidade

De acordo com Valente®*, as teorias funcionalistas no ambito da culpabildiade
se referem mais a funcéo que a culpabilidade deve exercer no direito penal moderno
do que a reformulacdo de seu conceito. O conceito de culpabilidade também passou
por uma evolucdo em etapas historicas, gerando teorias diversas, tais como:
psicoldgica; psicologica normativa e normativa pura.

A teoria psicolégica da culpabilidade concebia inicialmente a culpabilidade
como um vinculo de natureza psicoldgica entre o autor e o ato praticado.

A culpabilidade pela teoria psicologica segue determinada vinculacdo
psicologica entre o autor e seu ato; caso contrario nao se poderia
afirmar a relagédo de causalidade de vontade com o ato ilicito. Torna-
se necessario referir que neste ponto reside mais uma critica a tal
teoria, embora exista relagdo causal entre a vontade e eo ato,
guando o autor tenha querido a sua realizacdo, mas atua amparado
por uma causa de inculpabilidade (ex. estado de necessidade
exculpante). Em tal hipotese, faltara culpabilidade, mas havera ainda
relac&o psicolégica.®

A teoria psicolégica normativa busca antes superar a vulnerabilidade da teoria
psicoldgica, criando como elemento independente da culpabilidade, junto ao dolo e a
culpa, a motivacdo normal, o que leva a definicho de culpabilidade como
reprovabilidade. Assim, conforme Valente,

O dolo e a culpa ndo esgotam a culpabilidade, como também n&o
podem ser considerados espécies de culpabilidade. Para ele, a
culpabilidade deve fundar-se em todos os elementos que influem
sobre a valoracdo juridica da acdo e ndo s6 sobre a relacdo

¥ ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 259.
3 VALENTE, Lucio. Culpabilidade. Disponivel em:
<http://www.fortium.com.br/blog/material/ CULPABILIDADE.doc>
35
Idem.
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psicolégica entre o autor e o resultado, mas também sobre a
imputabilidade e nas circunstancias em que a conduta é realizada [...]
Desta forma, passa a culpabilidade a constituir um conceito
complexo, visto que em sua composicdo integram-se o dolo e a
culpa, a imputabilidade e a normalidade das circunstancias em que
se realiza a acdo, o que poderia levar a inexigibilidade de conduta
diversa. Assim, pode existir o dolo e faltar a normalidade da
motivagdo. Culpabilidade para Frank € reprovabilidade, e esta falta
na auséncia de qualquer um dos elementos em que se funda o juizo
de reprovac&o.*®

Conforme Valente, a teoria normativa pura, por sua vez,

sustenta que o dolo e a culpa integram a conduta, logo a
culpabilidade passa a ser puramente valorativa ou normativa, isto €,
puro juizo de valor, de reprovacao, que recai sobre o autor do injusto
penal excluida de qualquer dado psicolégico. Assim, em vez de
imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e dolo ou culpa; a
teoria normativa pura exigiu apenas imputabilidade e exigibilidade de
conduta diversa, deslocando o dolo e a culpa para a conduta. O dolo
gue foi transferido para o fato tipico ndo é, no entanto, o normativo,
mas o natural, composto apenas de consciéncia e vontade. A
consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a constituir
elemento autbnomo, integrante da culpabilidade, ndo mais, porém,
como consciéncia atual, mas possibilidade de conhecimento do
injusto.®’

Ou seja, ndo se exime da culpa aquele que tinha condi¢cdes de saber sobre a
ilicitude do ato.

Dessa forma, para a Teoria Normativa Pura, a culpabilidade é composta dos
seguintes elementos: imputabilidade; b) potencial consciéncia da ilicitude; c)
exigibilidade de conduta diversa.

Como consenso geral, sabe-se que a responsabilidade no direito penal é
subjetiva, devendo existir dolo ou culpa para que tal ocorra. A regra para a
fundamentacdo e legitimacdo da punicdo é, portanto, o dolo do agente. Por outro
lado, isto €, em relacdo a responsabilidade objetiva, apenas em hipéteses
extremadas e devidamente previstas em lei é que a mesma pode ser adotada,
fundada em ato voluntario do agente, mas sem que, no momento da pratica
criminosa estejam presentes o dolo ou a culpa, tal como ocorre com a embriaguez

voluntaria.®®

% VALENTE, Lucio. Culpabilidade. Disponivel em:
<http://www.fortium.com.br/blog/material/ CULPABILIDADE.doc>
¥ 1dem

% Disponivel em: <http://pontosdompf.forumeiros.com/t21-principios-do-direito-penal-parte-
02>
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Sao elementos da culpabilidade: imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude, inexigibilidade de conduta diversa.

4.6.2.1 Imputabilidade

A imputabilidade refere-se ou é aplicada nos casos de incapacidade mental
de compreender o caréter ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento (ou seja, de conter-se).*

Essa incapacidade estd relacionada a causas diversas, tais como:
menoridade; doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado;
embriaguez completa decorrente de caso fortuito ou forga maior; dependéncia de

substancia entorpecente.

4.6.2.2 Potencial consciéncia da ilicitude

Como encontrado em®’, uma pena s6 é devidamente merecida quando o
sujeito tiver agido com a consciéncia de que sua conduta era ilicita. Se ndo detiver o
necessario conhecimento da proibicdo, sua acdo ou omissdo nao tera a mesma
reprovabilidade. Em tal contexto, dar-se-4& o erro de proibicdo. Partindo do
pressuposto de que a ignorancia ou desconhecimento de lei ndo se confundem com
a sua errada compreensao e que, portanto, somente o erro acarreta conseqiéncias
na esfera criminal, cumpre considerar que a errada compreensdao de uma
determinada regra legal pode levar o agente a supor que certa conduta injusta seja
justa, a tomar uma errada por certa, a encarar uma anormal como normal, e assim
por diante. O erro de proibicdo pode ser:

a) inevitdvel ou escusavel: o agente nao tinha como conhecer a
ilicitude do fato, em face das circunstancias do caso concreto. Se ndo
tinha como saber que o fato era ilicito, inexistia a potencial
consciéncia da ilicitude, logo, esse erro exclui a culpabilidade. O
agente fica isento de pena;

b) evitavel ou inescusavel: embora o agente desconhecesse que o
fato era |ilicito, ele tinha condicbes de saber, dentro das
circunstancias, que contrariava o ordenamento juridico. Se ele tinha
possibilidade, isto €, potencial para conhecer a ilicitude do fato,

%9 VALENTE, Lucio. Culpabilidade. Disponivel em:
<http://www.fortium.com.br/blog/material/ CULPABILIDADE.doc>
4 LUISI, Luiz. Principios constitucionais penais. Disponivel em:

<http://www.chicoleite.com.br/leitura.php?id_materia=48>
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possuia a potencial consciéncia da ilicitude. Logo, a culpabilidade
néo sera excluida.*

Destarte para podermos classificar um ato como doloso, o autor devera

conhecer a existéncia das circunstancias fundamentadoras do dever juridico.

4.6.2.3 Inexigibilidade de conduta adversa

Conforme Luisi*, a inexigibilidade de conduta diversa pode ocorrer por
causas diversas: coacdo moral irresistivel; coacao fisica e obediéncia hierarquica em
respeito a ordens de diversos tipos.

O fenbmeno da inexigibilidade de conduta adversa se d4 quando o sujeito ndo
tem como agir de maneira diferente que nédo aquela determinada seja por coagao ou

por ordem de outrem a quem ele deva obediéncia hierarquica.

4.7 Principio da insignificancia ou bagatela

Esse principio prega que direito penal existe para a protecdo subsidiaria de
bens juridicos, portanto, condutas que produzam danos de pouco valor aos bens
juridicos tutelados pelo direito penal devem ser reputadas com pouca importancia.

Para ser considerado fato tipico exige-se que haja a ofensa aos bens juridicos
tutelados pelo direito penal, logo, ndo € qualquer ofensa que carcterizard o injusto
penal.

Para Klaus Tiedemann®, que chamou esse principio de principio da bagatela,
€ necessario haver uma proporcional gravidade entre o ato praticado e a intervencao
estatal.

Fica a cargo do poder Legislativo a classificacdo e os critérios de selecédo dos
bens juridicos a serem tutelados pelo direito penal, vedando-se a interpretacdo ou
classificagcdo desses bens por parte dos aplicadores do direito, sob pena de ferir o
principio da reserva legal e da separacao dos Poderes.

Destarte, haver aqui, uma importante diferenciagédo a se fazer. Infracdo de

menor potencial ofensivo ndo se confunde com principio da insignificancia, este

! Disponivel em: <http://pontosdompf.forumeiros.com/t21-principios-do-direito-penal-parte-
02>

42 LUISI, Luiz. Principios constitucionais penais. Disponivel em:
<http://www.chicoleite.com.br/leitura.php?id_materia=48>

* Tiedemann, apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 19.



35

consagrado por Claus Roxin em 1964, o outro, previsto como, por exemplo, o artigo
98, inciso | da Constituicdo Federal.

As condutas de menor potencial ofensivo séo, por exemplo, lesdo corporal
leve, injaria, ameaca, e outros, esses ja valorados pelo legislador através da lei. E
este mesmo legislador, buscando atentar-se para as necessidades sociais e
histéricas ja atribuiu as consequéncias juridicas essenciais a esse tipo de conduta,
em gue pese essas condutas sejam relevantes, quando comparadas a outros bens
juridicos como liberdade sexual, por exemplo, ou até mesmo o bem juridico mais
precioso como a vida, torna-se de baixa relevancia. Ndo é sé porque de pequeno
potencial ofensivo que sera considerado insignificante, posto que, ainda assim, sdo
relevantes para o direito penal. Apds valoracédo feita pela lei, valoracdo do bem
juridico atingido, deve-se também analisar com que intensidade esse bem juridico foi
lesionado, como bem ensina Claus Roxin,

mau trato ndo € qualquer tipo de lesédo a integridade corporal, mas
somente uma lesao relevante; uma forma delitiva de injaria é s6 a
lesdo grave a pretensdo social de respeito. Como for¢ca deve ser
considerada unicamente um obstaculo de certa importancia,
igualmente também a ameaca deve ser sensivel para ultrapassar o
umbral da criminalidade.**

Principio consagrado por Roxin em 1964 e muito utilizado modernamente.
Tarefa dificil, porém, € a analise na sociedade atual do que € ou nao insignificante.
No exame de um caso concreto, chegando-se a conclusdo de que a lesdo ao bem
juridico foi insignificante o fato torna-se atipico.

Ninguém dira que a subtracdo de uma folha de papel ou de um dente
de alho deve ser considerada como crime de furto. Outros poderao
afirmar, ainda, que a subtracdo de um objeto avaliado em um quarto
do salario minimo é insignificante, mas certamente, num caso deste,
havera intenso debate no processo sobre a caracteriacdo do
principio.*

Para ajudar na resolucdo desse conflito, o Supremo Tribunal Federal esta
adotando alguns critérios que nas palavras do Professor André Estefam, “parecem
ajustados”, quais sejam: “a) a minima ofensividade da conduta, b) a auséncia de
periculosidade social da acdo, c) o reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e d) a inexpressividade da lesao juridica”.*

4 Roxin, apud BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p. 20.
4> ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 120.
46
[dem.
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Porém, moderna e constante tem sido a divergéncia entre o Supremo Tribunal

Federal e Superior Tribunal de Justica a respeito do porte de drogas para consumo

pessoal.

Processo: Al 743710 RJ

Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 08/05/2009

Publicagéo: DJe-090 DIVULG 15/05/2009 PUBLIC 18/05/2009
Parte(s):

PETER DE FREITAS CANDIDO

DPE-RJ - CLOVIS BOTELHO E OUTROS (A/S)

DEP-RJ - ADALGISA MARIA STEELE MACABU E OUTROS (A/S)
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
“Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que negou
seguimento a recurso extraordinario criminal , sob o fundamento de
gue o que o tipo penal em enfoque ja prevé a quantidade minima no
proprio tipo penal, o que afasta a incidéncia do principio da
insignificancia” (fl. 81). No RE, interposto com base no art. lll, a, da
Constituicdo, alegou-se ofensa aos arts. 5°, XXXIX e X, e 1°, lll, da
mesma Carta. O Recorrente sustenta que, com a Lei 11.343/06,
houve descriminalizagdo do porte de drogas para uso e, além disso,
requer a aplicacdo do principio da insignificancia, uma vez que a
guantidade de droga encontrada foi minima. O agravo ndo merece
acolhida. Como tem consignado o Tribunal, por meio da Sumula 282,
€ inadmissivel o recurso extraordinario se a questdo constitucional
suscitada nao tiver sido apreciada no acérdao recorrido. Ademais, se
os embargos declaratérios ndo foram opostos com a finalidade de
suprir essa omissao, é inviavel o recurso, a teor da Sumula 356 do
STF. Ainda que superado este ébice, outra sorte ndo restaria ao
recorrente. Quanto a tese de atipicidade da conduta do portador de
drogas para uso pessoal com a superveniéncia da Lei 11.343/06,
convém esclarecer que ja se manifestou a 12 Turma desta Corte no
julgamento de questdo de ordem no RE 430.105/RJ, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, cuja ementa transcrevo: “l. Posse de droga
para consumo pessoal: natureza juridica de crime. 1. O art. 1° da
LICP — qu esse limita a estabelecer um critério que permite distinguir
guando se esta diante de um crime ou de uma contraven¢cdo — ndo
obsta a que lei ordinaria superveniente adote outros critérios gerais
de distin¢do, ou estabeleca para determinado crime — como fez o art.
28 da L. 11.343/06 — pena diversa da privacdo ou restricdo da
liberdade, a qual constitui somente uma das op¢des constitucionais
passiveis de adocgdo pela lei incriminadora (CF/88, art. 5°, XLVI e
XLVII). 2. Nao se pode, na interpretacdo da L. 11.343/06, partir de
um pressuposto desapreg¢o do legislador pelo ‘rigor técnico’, que o
teria levado inadvertidamente a incluir as infracbes relativas ao
usuario de drogas em um capitulo denominado ‘Dos Crimes e das
Penas’, s6 a ele referentes. (L. 11.34306, Titulo I, Capitulo lll, arts.
27/30). 3. Ao uso da expressao ‘reincidéncia’, também nao se pode
emprestar um sentido ‘popular’, especialmente porque, em linha de
principio, somente disposi¢cdo expressa em contrario na L. 11.343/06
afastaria a regra feral do C. Penal (C. Penal, art. 12). 4. Soma-se a
tudo a previsdo, como regra geral, ao processo de infraches
atribuidas ao usuério de drogas, do rito estabelecido para os crimes
de menor potencial ofensivo, possibilitando até mesmo a proposta
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de aplicagdo imediata da pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95
(art. 48, 88 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 ‘despenalizacao’, entendida como exclusao,
para o tipo, das penas privativas de liberdade. 7. Questdo de ordem
resolvida no sentido de que a L. 11.343/06 ndo implicou abolitio
criminis (C. Penal, art. 107). Il. Prescricdo: consumacao, a vista do
art. 30 da L. 11.343/06, pelo decurso de mais de 2 anos dos fatos,
sem qualquer causa interruptiva. Ill. Recurso extraordinario julgado
prejudicado)” (grifos nossos). Isso posto, nego seguimento ao
recurso. Publique-se. Brasilia, 8 de maio de 2009. Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI — Relator — 1102lllaConstituicdo11.34311.343 RE
430.105/RJ1°LICP2811.343CF/885°XLVIXLVII11.34311.343769.099
11.3433011.3433011.343 (743710 RJ, Relator: RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 08/05/2009, Data de
Publicacdo: DJe-090 DIVULG 15/05/2009 PUBLIC 18/05/2009,
undefined).*’

Ainda, conforme ensina Assis Toledo,

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela
sua propria denominacdo, o direito penal, por sua natureza
fragmentaria, sO vai aonde seja necessario para a prote¢do do bem
juridico. Nao deve ocupar-se de bagatelas.*®

Sobre tentativa de furto, assim o Supremo Tribunal Federal tem entendido:

19/05/2009 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 98.152-6 MINAS GERAIS

RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

PACIENTE(S): DIOGO DA SILVA

IMPETRANTE(S): DEFENSORIA PUBLICADA UNIAO

COATOR (A/S)(ES): RELATOR DO RECURSO EM HABEAS
CORPUS N° 23601 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

E ME N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO
DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O
RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL — CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL — TENTATIVA
DE FURTO SIMPLES (CP, ART. 155, “CAPUT”) DE CINCO
BARRAS DE CHOCOLATE — “RES FURTIVA” NO VALOR (INFIMO)
DE R$ 20,00 (EQUIVALENTE A 4,3% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) — DOUTRINA — CONSIDERACOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO PARA ABSOLVER
O PACIENTE. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUN(;AO
DO DIREITO PENAL: “DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR”.
- O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia
de que a privacao da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria
protecdo de pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que
Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s

47 Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/4277332/agravo-de-

instrumento-ai-743710-rj-stf>.
“8 TOLEDO, Francisco de A. Principios bésicos de direito penal. Rio de Janeiro: Forense,
1984
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valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade.

- O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor - por ndo importar em leséo significativa a
bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da prépria ordem social.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR
DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DE TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificancia — que deve ser analisado em conexéo
com os postulados fragmentalidade e da intervencdo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de HC 98.152
/ MG afastar a prépria tipicidade penal, examinada esta na
perspectiva de seu carater material. Doutrina, Precedentes. Tal
postulado — que considera necessaria, na afericdo do relevo material
da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a
periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagéo
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e imp6e, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencéo minima do Poder Publico.

O FATO INSIGNIFICANTE, PORQUE DESTITUIDO DE TIPICIDADE
PENAL, IMPORTA EM ABSOLVICAO CRIMINAL DO REU.

- A aplicagdo do principio da insignificancia, por excluir a propria
tipicidade material da conduta atribuida ao agente, importa,
necessariamente, na absolvicdo penal do réu (CPP, art. 386, Ill), eis
gue o fato insignificante, por ser atipico, ndo se reveste de relevo
juridico-penal. Precedentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a Presidéncia do
Ministro Celso de Mello (RISTF, art. 37, IlI), na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos,
em desferir o pedido de “habeas corpus”, nos termos do voto do
Relator. Ausentes, justificadamente, nesse julgamento, a Senhora
Ministra Ellen Gracie e o Senhor Ministro Eros Grau.

Brasilia, 19 de maio de 2009.

CELSO DE MELLO — RELATOR.*

Assim, vé-se que o principio da insignificancia parte da ideia de que o direito
penal ndo deve se ater as condutas de pequena monta, isto €, ndo causam maiores

danos sociais ou materiais.

4.8 Principio da Adequacéao Social
Principio que prega a racionalidade para a criacdo de leis em nosso
ordenamento juridico, sem arbitrariedades, pois o legislador ao conceber uma

norma, deve observar a sociedade e nao incriminar condutas que sdo socialmente

49 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=108662>.



39

aceitas, ou seja, ao criar uma lei o legislador jamais podera agir conforme sua
propria vontade, tampouco criar leis que incriminem aquilo que é aceito pela
sociedade. A sociedade possui um senso de justica e o legislador ndo pode mudar
iSso através de suas normas.

Na visdo de Welzel esse principio tem como base o fato de que nenhum ato
pode ser considerado delituoso ou socialmente repreensivel, mesmo que se
enquadre na lei, se 0 mesmo for aceito pela coletividade ou por um grupo que o
exercite.*

Nosso ordenamento ndo pode cominar san¢do a um fato concreto, se ele for
considerado como consistente e casual ou consuetudindrio, ou seja, as condutas
gue sdo socialmente aceitas ndo podem figurar como crime, portanto, ndo se
revestem de tipicalidade. Como citados anteriormente, o direito penal trata de
condutas relevantes e tipicas, sim, pois, sendo uma conduta tipica também sera
penalmente relevante.

E importante, no entanto, diferenciarmos indulgéncia de aceitacdo. N&o é s
pelo fato de um determinado ato ser aceito pela sociedade que serd socialmente
adequado. E o que ocorre, por exemplo, na contravencdo do jogo do bicho que,
embora aceito pela sociedade é socialmente inadequado. Uma contravenc¢do aceita
pela maioria da sociedade sustenta o habito de crimes maiores. Como bem sustenta
0 mestre, André Estefam:

Ocorre que tal contravencdo fomenta a criminalidade organizada,
incentiva a corrupgdo de 6rgaos policiais e, na quase totalidade dos
casos, vem associada com outros crimes, notadamente o porte ilegal
de armas de fogo e o tréafico de drogas.>*

Ainda sobre o principio da adequacdo social ressalva Cezar Roberto
Bitencourt:

Como ‘principio geral de interpretacdo’ ndo s6 da norma mas
também da propria conduta contextualizada, é possivel chegar-se a
resultados fascinantes, como, por exemplo, no caso do famigerado
‘jiogo do bicho’, pode-se afastar sua aplicacdo em relacdo ao
‘apontador’, por politica criminal, mantendo-se a norma plenamente
vélida para punir o ‘banqueiro’, cuja agao e resultados desvaliosos
merecem a censura juridica.>

% Welzel, apud VERDAN, Taud L., Principio da Adequacdo Social. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/11268/1/Principio-da-Adequag¢éo-Social/paginal.html>
> ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 122.

2 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 18.
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Vé-se, portanto, que apesar de aceitas pela sociedade, existem praticas que

acarretam outras praticas ainda mais ilicitas.

4.9 Principio da Lesividade

Surgiu no periodo iluminista e tentou no decorrer dos séculos, dissolver a
confusdo em torno dos assuntos moral e direito. Principio que tem por escopo limitar
o poder do legislador, estabelecendo quais comportamentos sofrerdo a rigidez da lei
ou néo, ou seja, quais condutas poderdo ou ndo sofrer punicao por parte da lei.

Conforme conceitua Nilo Batista®®, o principio da lesividade esta dividido em
quatro funcgdes, quais sejam:

1) proibir a incriminacdo de uma atitude interna;

2) proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do préprio

autor;

3) proibir a incriminag&o de simples estados ou condi¢des existéncia;

4) proibir a incriminacéo de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem

juridico.

O primeiro estabelece que ninguém estara sujeito a puni¢cao por aquilo que
pensa ou sente, ou seja, hinguém pode ser punido por sentimentos pessoais ou por
pensamentos. Ndo se pode punir a cOlera de um individuo ou mesmo sua
compaixao, sua misericordia.

O segundo preceito diz respeito a ndo punicdo de comportamentos que
tragam prejuizo apenas aos préprios bens do agente, quer dizer, o direito penal, nao
podera punir condutas que nao prejudiquem bens de terceiros, pois ndo excedem a
esfera de seu infrator, ndo transcende a terceiro. E o exemplo de autolesdo e
tentativa de suicidio.

Nesse principio, volta a tona a discusséo sobre o uso de drogas. Na antiga
Lei n® 6368 de 1976, discutia-se sobre a proibicdo do uso de entorpecentes, e ainda
com a nova Lei a 11.343 de 2006, a controvérsia persiste. Para Rogério Greco,

O que houve, na verdade, foi uma despenalizacdo, melhor dizendo,
uma medida tdo somente descarcerizadora, haja vista que o novo
tipo penal ndo prevé qualquer pena que importe em privacdo de
liberdade do usuario, sendo, inclusive, proibida sua prisdo em

3 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 92-4.
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flagrante, conforme se dessume da redagéo constante do § 2° do art.
48 da Lei Antidrogas.>

O terceiro preceito impede que o agente seja condenado pelo que ele € e nao
pelo que cometeu. O direito penal, por ser uma norma reguladora do comportamento
humano, n&o pode punir o “ser”, mas apenas o “agir”.

E por dltimo, o principio da lesividade busca garantir que ninguém que
pratigue uma conduta mesmo que imoral, mas que nao atinja bens de terceiro,
venha a ser punido.

Como bem conceitua Rogério Greco:

Os principios da intervencdo minima e da lesividade sdo duas faces
de uma mesma moeda. Se, de um lado, a intervencdo minima
permite a interferéncia do Direito Penal quando estivermos diante de
ataques a bens juridicos importantes, o principio da lesividade nos
esclarecera, limitando ainda mais poder do legislador, quais sdo as
condutas que poderdo ser incriminadas pela lei penal. Na verdade,
nos orientard no sentido de saber quais sdo as condutas que ndo
poderao sofrer os rigores da lei penal.>®

O fato € que, mesmo que imoral, ndo tendo o agente atingido bens da esfera
de outrem, ndo ha que se falar em punicdo, até porque, aqui ressalta-se novamente
0 principio da intervencdo minima, posto que, o direito penal ha de cuidar de crimes
ou comportamentos que lesem efetivamente aqueles bens considerados essenciais

pela lei, fora isso, o direito penal ndo interferira.

4.10 Principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos

Derivado,como varios dos principios citados anteriormente, do principio da
dignidade da pessoa humana. Instituido também pelo fato de nosso pais ser um
Estado Democratico de Direito, quer dizer, todos devem respeitar a lei e viver
conforme o que ela estabelecer, sendo que ela, a lei, deverd possuir contetdo e
adequacdo social.

Este principio visa garantir que o direito penal nao ira tratar de valores morais,
religiosos, éticos ou ideoldgicos, mas apenas tutelar aqueles bens juridicos previstos
como essenciais ou fundamentais pela Constituicdo Federal.

Por esse raciocinio, normas que tratem em seu conteudo de comportamentos

imorais, antiéticos ou pecaminosos serdo consideradas completamente

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 12 ed. Rio de Janeiro, Impetus,
2010, p. 50.
% |dem.
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institucionais, posto que, ndo € a esse tipo de comportamento que o direito penal se
presta a tutelar. O direito penal se presta a tutelar tdo somente aqueles bens
juridicos considerados fundamentais pela nossa Lei Maior.

Assim sendo, por exemplo, ndo poderia o direito penal sujeitar-se a cuidar de
problemas que tratem da profissao de prostituicdo, posto ser essa questdo muito
mais imoral do que penal, até porque, destarte, essa profissdo existe desde os
primordios da terra, sendo uma questdo muito mais cultural e moral do que penal.

A funcado principal do principio da exclusiva protecdo dos bens
juridicos é a de delimitar uma forma de direito penal, o direito penal
do bem juridico, dai que ncao seja tarefa sua proteger a ética, a
moral, os costumes, uma ideologia, uma determinada religido,
estratégias sociais, valores culturais como tais, programa de
governo, a norma penal em si etc.>®

O direito penal ha de cuidar sim, dos crimes de exploracdo da prostituicao,
sendo que, ninguém pode manter um local para esse fim, nem tampouco aproveitar-

se da prostituicédo alheia.

4.11 Principio da alteridade ou transcendentalidade

Claus Roxin foi precursor desse principio que prega que, o direito penal ndo
pode considerar como crime condutas que sejam simplesmente subjetivas, quer
dizer, ndo pode incriminar condutas que ndo lesionem bens alheios. Sendo a
conduta puramente contrdria a moral pecaminosa, o direito penal ndo esta
legitimado a intervir, mesmo que seja uma conduta de acdo ou omissao.

O principio segue ainda no raciocinio de proibir a criminalizacdo de atitudes
meramente internas do individuo. Cite-se como exemplo, o uso de drogas. O artigo
28 da Lei 11.343/2006, nao traz em seu nucleo o verbo usar. Em outras palavras,
ninguém pode ser punido por produzir mal a si mesmo.

O fato sO podera ser considerado como tipico a partir do momento em que
sair da esfera individual e atingir bens juridicos alheios. Sendo assim, como bem
conceitua Fernando Capez, esse principio:

Proibe a incriminacdo de atitude meramente interna, subjetiva do
agente e que, por essa razao, revela-se incapaz de lesionar o bem
juridico. O fato tipico pressupfe um comportamento que transcenda

*® GOMES, Luiz F. Principio da ofensividade no direito penal. Vol. 6. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 43.
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a esfera individual do autor e seja capaz de atingir o interesse do
outro.”’

Ainda conforme o mesmo autor, “ndo ha légica em punir o suicida frustrado ou
a pessoa que se acoita, na lugubre soliddo de seu quarto. Se a conduta se esgota
na esfera do préprio autor, ndo ha fato tipico.”®

Consideremos entdo que a autolesdo ndo € fato tipico, salvo se tiver sido
causada com a intencdo de prejudicar terceiros, como por exemplo, fraude ao

seguro, conforme preceitua o artigo 171, paragrafo 2°, inciso V, do Codigo Penal.

" CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,

p. 13.
8 |dem.
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CONSIDERACOES FINAIS

De um modo geral, os principios sdo como um guia ou uma plataforma a
partir da qual se pode lancar luz sobre as questdes tratadas no direito penal de uma
sociedade.

Toda sociedade se guia por principios, inclusive as primitivas e que se apdiam
nos mitos para resolver seus problemas de comportamento ou de desrespeito aos
mesmos.

As sociedades modernas, no entanto, tem o privilégio de poder agir a luz de
milhares de anos de sabedoria e conhecimento, ou seja, tem a histéria e também
outras ciéncias sociais nas quais podem se apoiar na busca de uma ordenacao
capaz de manter a harmonia e o bem-estar.

E esse fundamento histérico que permite as sociedades modernas
estabelecerem alguns principios basicos no campo do direito penal, tais como o0s
principios da lesividade ou ofensividade; da intervencdo minima, da legalidade ou da
reserva legal; da humanidade e da culpabilidade, entre outros, bem como os seus
desdobramentos que, por sua vez, geram outros principios, sempre com o objetivo
nao apenas de oferecer uma forma ideal de conduta aos legisladores e magistrados
e aos cidadaos, mas também, e principalmente, com vistas a superar a visao restrita
ao senso comum.

A superacéo dessa visdo, por sua vez, busca controlar as formas de punicéo
por parte do Estado — ou pela propria sociedade — de modo a se evitar os abusos
punitivos e a fazer com que cada delito receba puni¢cdo na medida certa, longe do
sentimento de vinganca, normalmente expresso pelo clamor publico.

Desse modo, ao apresentar o historico do direito e do direito penal, ainda que
apenas em seus aspectos mais importantes, e do mesmo modo, descrever 0s
principais principios que regem ou que orientam a conduta de legisladores e
magistrados em nossa sociedade, este trabalho apresentou alguma forma de
contribuicdo também para os leigos no assunto, pois ndo ha a necessidade de uma
formacdo em Direito para se procurar compreender os mecanismos que fazem
funcionar a sociedade e os contratempos que interferem no bom funcionamento

desses mecanismos.
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Superar o sendo comum é, no minimo, compreender que antes das
consequUéncias, Sdo as causas que precisam ser tratadas, o que nos leva a inferir
gue punicdo como sinénimo de castigo, vinganca ou qualquer coisa parecida nao

produz, de modo algum, resultados positivos ruma a uma sociedade melhor.
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