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Virginia de Oliveira Rosa Dobrianskyj

O Principio da Proporcionalidade como Critério de Aplicagao da Pena

RESUMO

O Direito Penal brasileiro tem sofrido uma série de alteragcdes em sua estrutura,
principalmente no que diz respeito ao critério de previsdo e modelo de aplicacdo das penas
pelos crimes cometidos. A grande dificuldade, objeto do presente estudo, € justamente a
materializacdo de um sistema penal que compreenda a aplicacdo da lei penal e a protecdo as
garantias individuais, através dos objetivos de um Estado Democréitico de Direito que
vislumbre no principio da proporcionalidade o critério de previsdo e aplicagdo da pena pelos
legisladores e juizes, pois 0 que se vé a cada dia sdo leis publicadas atendendo aos clamores
da sociedade. O direito penal tem a finalidade de resolver os conflitos surgidos, entre os
individuos e a sociedade, na busca da tranqiiilidade e seguranca juridica, através da minima
intervencdo dos poderes publicos sobre a liberdade dos cidaddos. Sendo assim, devera ser
utilizado apenas como ultima ratio, quando outros ramos do ordenamento juridico nao forem
suficientes para a solucdo dos conflitos surgidos na sociedade. Para tanto, deverdo ser
considerados bens juridicos merecedores de tutela penal apenas e tdo somente aquela
categoria de bens de relevo constitucional dotados de dignidade penal. Diante da inflagdo
legislativa penal dos dltimos anos, fica claro que falta ao legislador brasileiro parametros
minimos para ordenar a sua atividade legislativa no momento de elabora¢do da norma penal
incriminadora, que muitas vezes demonstra-se desproporcional ao proprio ordenamento
juridico. E o juiz nada poderd fazer para alterar a estrutura legislativa ficando apenas limitado
em aplicar a pena diante dos parametros indicados no texto da lei. Assim, o problema do
direito penal ndo estéd ligado a sua intervencdo propriamente dita, mas a maneira como deve
ser feita, ou seja, na forma como serd realizada essa intervencao na esfera de liberdade dos
individuos, ndo discricionariamente, mas proporcional a violagdo do bem juridico protegido.
O principio da proporcionalidade, portanto, apesar de nao previsto expressamente no texto
constitucional, deverd servir de parametro para o legislador e o juiz no momento de
elaboragdo e aplicacdo da norma penal incriminadora, na busca da concretizacdo da justica,
dando a cada um o que lhe é devido.

Palavras-Chave: Principio, proporcionalidade, pena.



Virginia de Oliveira Rosa Dobrianskyj

The Principle of Proportionality as Criterion to the Penalty Application

ABSTRACT

The Brazilian Penal Law has suffered lots of alterations in its structure, mainly concerning the
criterion of prediction and the model of application of the penalties for the committed crimes.
The great difficulty, which is the object of this study, is exactly materializing a penal system
which comprises the application of the penal law and the protection of the individual
guarantees. This would meet the objectives of a Democratic State of Right that regards the
proportionality principle as the criterion to predict and apply the penalty by the legislators
and judges, as laws are being published to meet the needs of the society more often at present.
The penal law is aimed to solve the conflicts between individuals and society, in search of
juridical safety and tranquility through the minimal intervention of the public authorities in
the citzens’ freedom. In this way, it should be used only as ultima ratio, when all the other
juridical areas are not enough to solve the conflicts arisen in society.So, only the categories of
properties that have constitutional importance will be subject to the penal law. Due to the
successive alterations of the penal laws in the past years, it is clear that the Brazilian legislator
lacks minimal parameters to arrange his legislative activity at the time of the elaboration of
the incriminating penal rule, which most of times is disproportionate to the system of laws.
The judge will not be able to alter the legislative structure, and will be limitted to apply the
penalty according to the parameters indicated by the law. So, the problem of the penal law
does not concern its intervention, but how it has to be done. Nevertheless, the principle of
proportionality, although it is not expressed in the constitutional text, will serve as parameter
to the legislator and judge at the time of elaborating and applying the incriminating penal rule,
in search of the realization of justice, giving to each one what they deserve.

Key words: Principle, proportionality, penalty.
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INTRODUCAO

A partir da constatacdo de que, nos ultimos anos, o Direito Penal brasileiro tem sofrido
uma série de alteracOes em sua estrutura, principalmente no que diz respeito ao critério de
previsdo e modelo de aplicacdo das penas pelos crimes cometidos, o presente estudo pretende
fornecer argumentacdo suficiente para justificar uma mudanca de paradigma para os

legisladores no momento da edicao de novas leis.

O Direito Penal, no Estado Democratico de Direito, deverd observar o equilibrio entre
a materializacdo do direito a seguranca e a dignidade da pessoa humana, através dos
principios constitucionais penais da liberdade, igualdade, individualizacdo da pena,
proporcionalidade, dentre outros. E esse equilibrio devera ser a busca constante de um Direito
Penal moderno embasado no principio da proporcionalidade como parametro para a aplicacao

das penas pelos crimes cometidos.

A grande dificuldade, objeto do presente estudo, € justamente a materializacdo de um
sistema penal que compreenda a aplicacdo da lei penal e a prote¢do as garantias individuais,
através dos objetivos de um Estado Democritico de Direito que vislumbre no principio da
proporcionalidade o critério de previsao e aplicacao da pena pelos legisladores e juizes, pois o

que se v€ a cada dia sao leis publicadas atendendo aos clamores da sociedade.

O grande desafio, portanto, € saber se o principio da proporcionalidade tem aplicacio
no processo de determinacdo da pena aplicavel em trés fases distintas: o da individualizagao

legal realizada pelo legislador nas penas cominadas em abstrato; o da individualizagao
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judicial realizada pelo juiz da sentenca na aplicacdo das penas em concreto, € o da

individualizagdo penitencidria, pelo juiz da execucao.

O primeiro capitulo serd destinado ao delineamento do principio da proporcionalidade
em toda a sua esséncia desde sua origem, seus elementos e a previsao no texto constitucional,
sem deixar de lado a disting@o entre os principios, as normas e as regras, bem como o préprio
conceito de principio constitucional e os critérios adotados para dirimir os eventuais conflitos,
até a aplicacdo do principio da proporcionalidade na doutrina e jurisprudéncia brasileira,
procurando sistematizar seus efeitos em relacdo a tarefa legislativa e judicial de previsao e

imposicao da resposta penal.

O segundo capitulo serd destinado especificamente ao estudo da pena e do direito
penal, através de seu conceito e de sua origem, dos movimentos ideoldgicos e da prépria lei e
missdo do direito penal, pois, no Estado Democritico de Direito, o limite ao poder punitivo
estatal deverd ser basilar para uma moderna doutrina do direito penal voltada para os

principios da igualdade, da proporcionalidade, da humanidade e da individualizacao da pena.

O terceiro capitulo ird abordar especificamente a maneira de aplicacio da pena no
Direito Penal brasileiro em suas fases legislativa, judicial e executdria, diante do principio da
proporcionalidade. Serd demonstrado que somente os direitos fundamentais,
constitucionalmente consagrados através dos bens juridicos, é que deverdo orientar e
determinar o poder punitivo. Ao final, serd feita uma rdpida abordagem do sistema
penitencidrio brasileiro, pois sua ineficidcia também contribui para o fracasso da aplicacdo do

principio da proporcionalidade.

Serd demonstrado que o unico caminho vidvel para compatibilizar a aplicagdao do
Direito Penal com a escalada da violéncia e, portanto, da inflacdo legislativa, serd a

intervencdo minima e controlada do poder punitivo com vista a garantir a seguranga publica e
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a defesa social, através da previsdao e da aplicagdo proporcional das penas pelos crimes

cometidos.

A base utilizada para defender os argumentos acima descritos serd a Constituicdao
Federal e o seu perfil de Estado Democrético de Direito, pois o principio da proporcionalidade
¢ decorréncia do préprio sistema juridico, o qual, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
estabeleceu, em seu art.5°, os direitos e garantias individuais e coletivos oriundos da

Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Assim, os legisladores, no momento da elaboracdo da norma, e os juizes, no momento
da aplicacdo da pena, deverdo ter como baliza o ordenamento juridico penal como um todo
sem cederem as pressdes da sociedade que clama por punicdo a qualquer custo. Ou seja, a
medida que as novas leis sdo editadas, as diversas categorias de bens juridicos deverao
expressar os valores constitucionais previstos € nao os anseios temporais de uma sociedade

punitiva.

Enfim, este trabalho tentard demonstrar que o principio da proporcionalidade devera
servir de base para o legislador e aplicador da lei penal brasileira, como medida de justica na

aplicacdo da pena diante do moderno Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO I

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

1.1 O conceito de principio constitucional

Primeiramente, antes de se falar propriamente sobre o principio da proporcionalidade,
faz-se necessdria uma andlise do que vem a ser um principio constitucional, a fim de que se
possa estabelecer a inser¢dao do principio da proporcionalidade no direito penal brasileiro,
mais precisamente no momento da aplicacio da pena, objeto de estudo da presente

dissertacdo.

A palavra principio vem do latim principium e significa, numa acepcao vulgar, inicio,
comeco, origem das coisas. No sentido juridico, indica ordenacdo de onde se irradiam e
imantam os sistemas de normas e € ele que serve de base para a interpretacdo, integragao,

. . - .. .. 1
conhecimento e aplicacdo do direito positivo.

O legislador brasileiro ndo deixa claro o significado dos principios, tampouco diz o
que se deve entender por eles; portanto, deve-se interpretar gramaticalmente o sentido desse

vocabulo, para assim tentar buscar a vontade do legislador.

Interpretando gramaticalmente a expressao “principio constitucional”, pode-se dizer
que significa o mandamento, o nicleo de todo o ordenamento juridico-constitucional;
portanto, qualquer dispositivo que desatenda aos principios constitucionais, estard ferindo a

propria Constituicao Federal.

! Wellington Pacheco BARROS; Wellington Gabriel Zuchetto BARROS. A Proporcionalidade como Principio
de Direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p.13.
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Analisando o principio, dentro de uma concepg¢ao sistémica, ele se confunde com a
origem do sistema, ou seja, seu nascedouro, a base ou o mandamento nuclear de todo o
sistema em si ou, entdo, assume a natureza de primeira premissa, de assertiva original,
podendo ser estudado e interpretado pelo ponto de vista ldgico, normativo ou metafisico,

divisdo esta que nao serd objeto do presente estudo.

A maioria das obras de direito penal analisam os principios constitucionais penais
apenas de maneira conceitual, referindo-se apenas e tdo somente aos principios em espécie,
quais sejam: legalidade, culpabilidade, humanidade, fragmentariedade, individualizacdo da
pena etc., ou seja, ndo se aprofundam mais especificamente no sentido funcional dos

principios penais dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Assim sendo, as primeiras didvidas que surgem dizem respeito ao que realmente
significam os principios, ou seja, o que sdo e para que servem? S3o normas ou sio regras? Sao
fontes de direito? Sao capazes de influenciar nas decisdes judiciais? Sdo ditames que

orientam, mas que nao possuem forca no plano juridico?

As respostas a essas perguntas poderdo ser encontradas de diversas maneiras e
posicionamentos dentro da doutrina constitucional, mas, antes de responder a quaisquer dos
questionamentos acima mencionados, vale recordar a premissa prevista no art.4° da Lei de
Introducgdo ao Cédigo Civil, a qual estabelece que, quando a lei for omissa, o juiz decidird de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito; e mais adiante, em seu
art. 5°, quando preceitua que, na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se

.. . A 2
dirige e as exigéncias do bem comum.

Inicialmente devem ser analisados os principios gerais, pois segundo Jean-Louis

Bergel, constituem a base de toda construcdo juridica e as regras de direito ndo podem ser

2 BRASIL. Cddigo Civil. Cédigo Comercial. Cédigo de Processo Civil e Constituicdo Federal. Obra coletiva
com a colaboracido de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes.
Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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promulgadas e evoluir sendo de acordo com os principios gerais aos quais devem amoldar-se.
Portanto, os principios gerais do direito, participam da prépria evolugdo do sistema juridico e

os juizes vio se referir a eles para determinar o sentido dos textos obscuros ou ambiguos.’

Miguel Reale conceitua os principios gerais como sendo:

Enuncia¢des normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicac¢do e integracdo, quer
para a elaboracio de normas.”

A origem dos principios gerais do direito € bastante antiga e, de acordo com Francisco
Fernandes de Aratjo, passou por trés fases distintas:

A primeira, chamada de jusnaturalista, originada a partir do século XVI, foi a mais
antiga e tradicional, onde os principios sintonizavam-se num campo abstrato e, portanto, sua

normatividade era nula e duvidosa.

A segunda, surgida no inicio do século XX, chamada de positivista, correspondeu a

recepgao dos principios nos cédigos das nacdes na condi¢do de fonte normativa subsididria.

A terceira, pds-positivista, foi que inaugurou o encontro da norma com a ética e
introduziu no ordenamento juridico positivo as idéias de justica e legitimidade, materializadas
em principios, sendo os valores compartilhados pela sociedade em um dado momento e

lugar.5

Na atual fase, pds-positivista, os principios estdo incluidos tanto no conceito de lei
quanto no de principios gerais do direito, dividindo-se apenas como principios expressos ou

implicitos no ordenamento juridico.

Os principios, além de condensarem valores, dio unidade ao sistema juridico e

condicionam o trabalho interpretativo. A tradicdo juridico-cristd sempre aceitou a

? Jean-Louis BERGEL. Teoria Geral do Direito. Tradugio: Torrieri Guimardes. 1 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2003. p.
109-120.

* Miguel REALE. Licées Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 306.

3 Francisco Fernandes de ARAUJO. Principio da Proporcionalidade. Significado e Aplicagcdo Prdtica.
Campinas: Copola, 2002. p. 31.
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identifica¢do dos principios no ordenamento juridico, mas somente no pds-positivismo € que
eles foram abrigados pela Constituicdo como sintese dos valores ideoldgicos, trazendo

harmonia ao sistema.

Devem ser analisadas ainda, quanto a tipologia dos principios, quatro distin¢des: em
primeiro lugar, temos os principios juridicos fundamentais, que sdo aqueles que foram
assimilados pela consciéncia juridica ao longo da histéria e hoje estdo previstos de maneira

explicita ou implicita nas constituicdes dos paises modernos.

Em segundo lugar, temos os principios politicos constitucionalmente conformadores,
que sdo os principios normativos que sustentam o eixo politico de uma constituigdo,

reconhecidos como verdadeiros limites ao poder de revisao.

Em terceiro lugar, temos os principios constitucionais impositivos, que impdem aos
orgdos do Estado, principalmente ao legislador, a orientagdo de sua atividade politica e

legislativa com a realizacdo de fins e a execugdo de tarefas.

Em quarto lugar, temos o que Francisco Fernandes de Aradjo chama de ‘“outros
principios”, que sdo os que instituem determinadas garantias aos cidaddos, como € o caso dos
principios do nullum crimen sine lege e da nulla poena sine lege, do juiz natural, do non bis in

idem e do in diibio pro reo.’

Outra distingdo que merece destaque é a de Manoel Gongalves Ferreira Filho ao
afirmar que existem duas espécies de principios constitucionais: os inferidos e 0s prescritivos.
Os inferidos sdo os principios implicitos no texto constitucional e os prescritivos, ao contrario,

~ s s 7
sdo os explicitos.

® Prancisco Fernandes de ARAUJO, Principio da Proporcionalidade. Significado e Aplicagdo Prdtica, cit., p.
20-24.
7 Manoel Gongalves FERREIRA FILHO. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 391.
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O mais importante, porém, € que independente da distingdo adotada, os principios
constitucionais foram estabelecidos a partir das constituicdes escritas. Sdo vistos como
verdadeiros dogmas e representam importantes elementos na elaboracdo das leis e na

fundamentagdo das decisdes dos juizes e dos tribunais.

O primeiro jurista brasileiro, de acordo com Ruy Samuel Espindola, a tratar de forma
monogréfica o conceito de principios constitucionais, foi Sampaio Ddria, em 1926, em seu
livro “Principios Constitucionaes”.® E, apés sua conceituacdo, foi Luis Roberto Barroso
quem desenvolveu, em 1993, um trabalho voltado para a compreensdo dos principios

constitucionais, na obra “Principios Constitucionais Brasileiros”.’

Uma das defini¢des mais precisas sobre o conceito de principios constitucionais € a de

Ruy Samuel Espindola ao expor que:

A idéia de principio ou sua conceituacio seja 14 qual for o campo do saber que se
tenha em mente, designa a estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou
normas por uma idéia mestra, por um pensamento-chave, por uma baliza normativa,
donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou
se subordinam.'”

Modernamente, todo e qualquer Estado possui uma Constitui¢do, o que significa dizer
que todo Estado estd submetido ao direito ou ao ordenamento juridico.'' As normas do
ordenamento ndo estdo todas no mesmo plano. A norma suprema € a norma fundamental que
da unidade e validade a todas as outras normas. Assim, devido a presen¢a de normas

superiores e inferiores, o ordenamento tem uma estrutura hierdrquica, estando a Constituicao

Federal no topo da pirdmide."?

¥ Ruy Samuel ESPINDOLA. Conceito de Principios Constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 111-117.

° Idem, ibidem, p. 142-143.

' Idem, ibidem, p. 53.

" Rizzatto NUNES. Manual de F ilosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 133.

'2 Norberto BOBBIO. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Maria Celeste C. J. Santos. 10 ed. Brasilia:
Editora da Universidade de Brasilia, 1997. p. 48-58.
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Diante dessa hierarquia o principal traco distintivo da Constitui¢do € sua supremacia,
pois a Constituicdo regula tanto o modo de producdo das demais normas juridicas como

também delimita o contetido que possam ter."

Analisando os principios sob a O6tica penal, pode-se verificar sua presenca nas
Constitui¢cdes contemporaneas através dos chamados principios penais. A relacdo entre o
direito penal e a Constitui¢do surge ligada a necessidade de conformacdo de todos os ramos
do ordenamento juridico aos preceitos constitucionais, impossibilitando o legislador

infraconstitucional de criar normas que contrariem o texto constitucional.'*

Assim, dentro do texto constitucional, os principios deverdo ser os guias de todas as
demais normas juridicas existentes e nenhuma interpretacao serd bem feita, se for desprezado
algum principio, pois, quer sejam explicitos ou implicitos, sdo normas que informam todo o
ordenamento juridico. No Estado Constitucional e Democratico de Direito, os principios
servem de garantia a sociedade contra os ataques do Estado e todas as normas que lhe sdo

contrarias deverdo ser consideradas invalidas.

Assim € que os principios constitucionais penais, implicitos e explicitos, sdo de
fundamental importincia para o sistema penal seja na imposicdo e execugdo das
sangdes penais. Sdo orientagdes que devem ser necessariamente seguidas, sob pena
de auséncia de justificacdo do sistema penal, ou, em outras palavras, de flagrante
inconstitucionalidade."

1.2 A distincao entre principios, normas e regras

Na teoria contemporanea do direito, uma das questdes mais importantes € a
diferenciacdo e delimitacdo do campo de abrangéncia dos principios e das regras, bem como
do préprio sistema juridico que, muitas vezes € erroneamente considerado apenas como um

simples sistema ordenado de regras, desconsiderando-se as implicagdes das articulagdes e

" Luis Roberto BARROSO. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 370.
'* Mariangela Gama de Magalhdes GOMES. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 25.

'3 Paulo César Corréa BORGES (Org.). O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais. S@o
Paulo: Editora UNESP, 2007. p. 12.
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interacdes que ocorrem entre estes principios e as regras, questionamento este ja referido

anteriormente e esclarecido nas linhas abaixo.

Primeiramente, deve-se considerar o sistema juridico como um conjunto de normas e
principios que se relacionam e se organizam dentro de uma piramide juridica, ndo dotada de

rigidez absoluta, para regular a vida em sociedade, em determinado tempo e espago.

De acordo com Jean-Louis Bergel, as normas juridicas expressam o “padrdo concreto”
daquilo que deve ser nas relacdes juridicas, sendo produzidas de uma certa maneira por certas
fontes determinadas, dotadas de qualidades e providas de coercdo juridica. Assim, a norma
juridica ndo preceitua determinada conduta por considerd-la boa, mas apenas comina uma

sancdo no caso de se preferir conduta contrdria 2 juridicamente devida.'®

José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do”, aponta cinco critérios de diferenciacdo entre os principios e as regras, quais
sejam: o grau de abstracdo, o grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto, o
carater de fundamentalidade no sistema de fontes de direito, a proximidade da idéia de direito

e sua natureza normogenética, conforme explicacao abaixo:

Os principios sdo normas com um grau maior de abstragdo em relacdo as regras; os
principios carecem de uma mediac¢do concretizadora, enquanto as regras ja seriam
aplicdveis diretamente; os principios sdo fundamentais, na medida em que
correspondem a estrutura do sistema juridico. As regras apéiam-se nos principios; os
principios sdo standands ou pautas vinculantes que traduzem as idéias de justica ou
de direito. J4 a vinculatividade das regras estd ligada ao seu conteido meramente

funcional; os principios sdo fundamentos de regras, isto €, constituem a ratio de
VST
regras juridicas.

Por outro lado, Manoel Gongalves Ferreira Filho demonstra que existem dois tipos de
distingdes. A primeira, tradicional e cldssica, apoiada em um critério formal que determina
que os principios sdo normas juridicas gerais, tanto na hipdtese quanto no dispositivo. Ja a

segunda, ligada aos adeptos da doutrina substancialista, que ndo estabelece um critério tinico

16 Jean-Louis BERGEL, Teoria Geral do Direito, cit., p. 38.
' José Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 1034-1035.
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de diferencia¢cdo como na doutrina tradicional, ao contrdrio, estabelece sua propria distingao

de acordo com seus critérios, como se vera mais adiante.'®

Segundo Wellington Pacheco Barros, os principios ao lado das regras, sdao normas
juridicas; entretanto, insertos no sistema normativo, exercem diferentes papéis. As regras sao
editadas para serem aplicadas a uma situacdo juridica determinada. Ji os principios, ao

contrdrio, sdo genéricos, porque comportam uma série indefinida de aplicacdes."”

Nessa linha de raciocinio, Ruy Samuel Espindola explica que as regras constitucionais
sdo especificacdes dos principios constitucionais e, ao lado de outros principios de maior
densidade semantica, especificam a esfera normativo-aplicativa dos principios de menor
densidade.® Luiz Alberto David Aradjo, da mesma maneira, entende que os principios
determinam quais regras deverdo ser aplicadas pelo intérprete, demonstrando um caminho a

seguir.”!

Nos ultimos anos, a Constitui¢do passou a ser encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permedvel a valores juridicos supra-positivos, nos quais as idéias de
justica e de realizac¢do dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A mudanca
de paradigma nessa matéria deve especial ap6io as concepgdes de Ronald Dworkin e Robert

Alexy.22

Segundo Ronald Dworkin, a diferenca entre os principios juridicos e as regras
juridicas € de natureza l6gica. As regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo, ou a regra é valida e, neste caso, a resposta que ela

fornece deve ser aceita, ou nao € vdlida e, neste caso, em nada contribuiu para a decisdo. J4 os

'8 Manoel Gongalves FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional, cit., p. 393.

' Wellington Pacheco BARROS; Wellington Gabriel Zuchetto BARROS, A Proporcionalidade como Principio
de Direito, cit., p. 17.

* Ruy Samuel ESPINDOLA, Conceito de Principios Constitucionais, cit., p. 250-251.

*! Luiz Alberto David ARAUJO; Vidal Serrano NUNES JUNIOR. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 67.

*2 Luis Roberto BARROSO, Interpretacio e Aplicacdo da Constitui¢do, cit., p. 351.



21

principios, ao contrdrio, ndo determinam absolutamente a decisdo, contendo apenas

fundamentos que devem ser analisados com outros provenientes de outros principios.”

Ja para Robert Alexy,

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas bédsicas do dever, da
permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢do entre
regras e principios ¢, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.>*

Demonstra ainda Robert Alexy que, com base nos varios critérios utilizados pelos
legisladores para determinar a diferenca entre os principios e as regras, surgiram trés teses
diferentes. A primeira sustenta a impossibilidade de diferenciacdo em virtude da diversidade
existente. A segunda, por outro lado, estd baseada no grau de generalidade. E a terceira,

adotada por ele, distingue qualitativamente as regras dos principios, conforme expde abaixo.

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que principios sd0 normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades féticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e regras
colidentes. J4 as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no dmbito daquilo que € fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios €
uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra
ou um principio.”

Humberto Avila fez uma sintese dos critérios usualmente utilizados para distinguir os
principios das regras quais sejam: critério do carater hipotético-condicional, critério do modo
final de aplicacdo, critério do relacionamento normativo e critério do fundamento

axiol6gico.”® E, ap6s analisar fundamentalmente cada um desses critérios, propds distinguir as

» Denilson Feitoza PACHECO. O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 47.

* Robert ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais. Teoria & Direito Piiblico. Tradugio: Virgilio Afonso da
Silva. 5 edigdo alema. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87.

% Idem, ibidem, p. 90-91.

 Humberto AVILA. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p.39.



22

regras dos principios segundo trés critérios préprios, tais como: critério da natureza do
comportamento prescrito, critério da natureza da justificacdo exigida e critério da medida de

contribuicdo para a decisdo, divisdo esta que ndo seré objeto de andlise no presente trabalho.”’

Mais adiante, em sua obra, Humberto Avila, conceitua os principios e as regras:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcio
conceitual da descri¢do normativa e a construg¢do conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogio.™

O grande questionamento estabelecido entre os estudiosos vai além da distin¢ao entre
os principios, as normas e as regras e, refere-se ao conflito entre essas regras e a colisdo entre
esses principios, originado a partir do momento em que essas duas normas ou esses dois
principios isoladamente aplicados levam a resultados contraditorios. Para esse

questionamento vale os ensinamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy descritos abaixo.

Segundo Ronald Dworkin, a solucdo € que os principios possuem uma dimensiao que
as regras ndo t€ém. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forga relativa de cada um. Por outro lado, as regras ndo tém dimensao de
peso, sendo possivel dizer-se que sdo funcionalmente importantes ou nio, conforme uma
regra juridica seja mais importante do que outra. No caso de conflito entre regras, uma delas

2 . . o 2
devers ser considerada invalida.”’

De acordo com Ronald Dworkin:

Em um conflito entre principios, ambos permanecem vdlidos, sem necessidade de
introdu¢do de excecdo em um deles. As regras, normalmente, ndo entram,

*” Humberto AVILA. Teoria dos Principios. Da Definicio a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 71-78.

*¥ Idem, ibidem, p. 78-79.

¥ Denilson Feitoza PACHECO, O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro, cit.,
p. 48.
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z

propriamente, em conflito, pois, ou uma delas é vélida e a outra invdlida, ou se
introduz uma excecdo em uma das regras para que seja compativel com a outra.
Todavia, ele admite conflito de regras em casos excepcionais.

Robert Alexy, de maneira diversa explica que:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das
regras, uma cldusula de exce¢@o que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invalida. (...) Se esse tipo de solu¢do ndo for possivel, pelo
menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do
ordenamento juridico. As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,
permitido -, um dos principios terd que ceder.”'

Assim, para Robert Alexy, a distingdo entre os principios e as regras se resolve em
torno da colisdo de principios, ou seja, na dimensdo de peso, e do conflito de regras, ou seja,

na dimensio de validade.

Portanto, a definicdo dos principios juridicos e sua distin¢do, com relagdo as regras,
depende do critério em func¢do do qual a distingdo € estabelecida, do fundamento tedrico
utilizado e da finalidade para a qual € feita, variando de acordo com o pensamento juridico

seguido.
1.3 O principio da isonomia

Embora nao se pretenda o estudo individualizado quanto ao principio da isonomia, ao
pensar em principio da proporcionalidade ndo ha como deixa-lo de lado, pois, inclusive ja se
encontra pacificado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através da igualdade na

lei e da igualdade perante a lei.?

30 apud Denilson Feitoza PACHECO, O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal

Brasileiro, p. 49.

31 Robert ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais. Teoria & Direito Piiblico, cit., p. 92-93.

32 MI 58/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento: 14/12/1990. Publicado no DJ 19-04-1991.

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO - PRETENDIDA MAJORACAO DE VENCIMENTOS DEVIDOS A
SERVIDOR PUBLICO (INCRA/MIRAD) - ALTERACAO DE LEI JA EXISTENTE - PRINCIPIO DA
ISONOMIA - POSTULADO INSUSCETIVEL DE REGULAMENTACAO NORMATIVA INOCORRENCIA
DE SITUACAO DE LACUNA TECNICA - A QUESTAO DA EXCLUSAO DE BENEFICIO COM OFENSA
AO PRINCIPIO DA ISONOMIA - MANDADO DE INJUNCAO NAO CONHECIDO. O principio da
isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo e - enquanto postulado fundamental de nossa ordem
politico-juridica - suscetivel de regulamentacdo ou de complementagdo normativa. Esse principio - cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacdes do Poder Publico - deve ser considerado, em
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O ordenamento juridico brasileiro adota o principio da igualdade através do art.5°
da Constituicdo Federal, ao determinar que: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualde, a

. . 33
seguranca e a propriedade”.

O direito a igualdade esta arraigado ao homem e se destacou principalmente a partir do
Cristianismo e, mais tarde, na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que

estabelecia a igualdade de todos perante a lei.

Segundo Antonio Scarance Fernandes, o principio da proporcionalidade esta

intrinsicamente ligado ao da isonomia:

H4, ainda, intima liga¢do entre o principio da proporcionalidade e o principio da
isonomia, pois, embora tenham objetos e fins préprios, tangenciam-se
principalmente no fato de que, para haver igualdade, devem ser superadas as
desigualdades dos individuos e especificados os critérios para determinar em que
medida as distingdes entre eles podem ser admitidas.*

Uma das primeiras idéias sobre igualdade foi a de Platdo, ao defender, em sua obra

“Republica”, a igualdade de oportunidades e a igualdade de direitos entre o0 homem e a

sua precipua funcdo de obstar discriminagdes e de extinguir privilegios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o
da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formagdo , nela nao
podera incluir fatores de discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonomica. A igualdade perante a
lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicacdo da norma legal, nio poderao subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou
discriminatorio. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado
e produzido a eiva de inconstitucionalidade. Refoge ao ambito de finalidade do mandado de injung@o corrigir
eventual inconstitucionalidade que infirme a validade de ato em vigor. Impde-se refletir, no entanto, em tema de
omissdo parcial, sobre as possiveis solucdes juridicas que a questdo da exclusdo de beneficio, com ofensa ao
principio da isonomia, tem sugerido no plano do direito comparado: (a) extensio dos beneficios ou vantagens as
categorias ou grupos inconstitucionalmente deles excluidos; (b) supressio dos beneficios ou vantagens que
foram indevidamente concedidos a terceiros; (c) reconhecimento da existéncia de uma situacdo ainda
constitucional (situagdo constitucional imperfeita), ensejando-se ao Poder Ptblico a edicdo, em tempo razodvel,
de lei restabelecedora do dever de integral obediencia ao principio da igualdade, sob pena de progressiva
inconstitucionaliza¢c@o do ato estatal existente, porem insuficiente e incompleto.

3 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

** Antonio Scarance FERNANDES. Processo Penal Constitucional. 3 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 52.



25

mulher. Posteriormente foi Aristételes quem retomou o tema sobre a igualdade, defendendo a

desigualdade entre os homens.™

De qualquer maneira nao se pode pensar em justica coletiva se ndo ha uma relacao de
igualdade, proporcionalidade e equivaléncia pois, no momento em que se nega a alguém a
igualdade na lei, nega-se a esse ser humano parte de sua liberdade, atingindo-o em sua

dignidade e impedindo-se, portanto, a realizacdo da justica.
Nesse sentido Naele Ochoa Piazzeta entende que:

A igualdade é, também, um principio normativo, um juizo de valor que se postula
porque se reconhecem as distingdes entre os individuos. A mixima reside em que
todas as pessoas devem ser consideradas iguais porque, precisamente, sdo
diferentes.®

Sendo assim, o principio da igualdade ¢ um postulado de racionalidade prética que se
dirige ao proprio legislador, vinculando-o a obrigacdo de criar um direito igual para todos,
tratando igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida dessa

desigualdade, ou seja, proporcionalmente.

Nao obstante o principio da igualdade ser desprovido de conteido exclusivamente
penal, ele alcanca todo o ordenamento juridico, inclusive em relagdo a atividade penal
legislativa, limitando o poder punitivo do Estado no que se refere a criacdo de leis gerais,

dirigidas a todos os cidaddos.®’
1.4 Conceito de principio da proporcionalidade

Ultrapassado o questionamento inicial sobre o que vem a ser um principio
constitucional e sua diferenciacdo com relacdo as normas e as regras, pode-se chegar

objetivamente ao conceito de principio da proporcionalidade.

% Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p.
138-140.

%% Naele Ochoa PIAZZETA. O Principio da Igualdade no Direito Penal Brasileiro: uma abordagem de género.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 86.

7 Marco Antdnio Marques da SILVA. Acesso a Justica Penal e Estado Democrdtico de Direito. Sio Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p.6.
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Antes, porém, € preciso analisar a diferenca das expressdes utilizadas nos diversos
paises que a adotam, pois a expressao proporcionalidade varia de acordo com sua origem. Os
americanos falam em razoabilidade, j4 os alemaes utilizam, indiscriminadamente, o termo

proporcionalidade ou proibi¢do de excesso.

No Brasil, de acordo com Suzana de Toledo Barros, o Supremo Tribunal Federal
empregou pela primeira vez a expressdo principio da proporcionalidade em sede de controle

de constitucionalidade no ano de 1993.%8

Mas, independente da expressdao utilizada, o principio da proporcionalidade é um
principio muito importante, talvez o mais importante dentro da érbita do direito penal, pois
visa garantir o Estado Democrético de Direito, para que nio haja a eliminacdo de um direito

fundamental quando em conflito com outro, respeitando o seu nucleo essencial.

Chade Rezek Neto afirma que vérios juristas entendem que o principio da
proporcionalidade é um principio de interpretacdo constitucional, em virtude de contribuir
para a orientacdo do hermeneuta, em busca das solucdes concretas, nos casos de divergéncia

de entendimentos acerca dos direitos fundamentais.>”

A partir desse entendimento, Chade Rezek Neto, conceitua o principio da

proporcionalidade como:

O principio construtivo e fundamental, implicito e pressuposto na reunido entre
Estado de Direito e Democracia, sendo sua fungdo a de hierarquizar, em situagdes de
conflito, os demais principios buscando uma verdadeira idéia do Direito[...] tem
grande relevancia ordenando a aplicagdo dos principios contidos na Constituicdo
Federal para que haja o maior atendimento possivel de certos principios, com a
minima desatencdo dos demais.*’

% Suzana de Toledo BARROS. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. 3 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p. 75.

% Chade REZEK NETO. O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito. Sio Paulo:
Lemos & Cruz, 2004. p. 56.

0 Idem, ibidem, p. 57.
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Diante desse argumento, Chade Rezek Neto, explica que o principio da
proporcionalidade € um verdadeiro principio ordenador do direito, o principio dos principios

e, nao um simples principio de interpretacdo constitucional.

E, de acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,

N

A proporcionalidade deve ser entendida como elemento disciplinador do limite a
competéncia constitucional atribuida aos 6rgdos estatais de restringir a drea de
protecdo de direitos fundamentais, isto €, como resposta juridica ao problema do
vinculo do legislador aos direitos fundamentais, configurando um limite de seu
poder limitador."!

Mas, quando se quer buscar uma aplicac@o pratica dos principios, principalmente do
principio da proporcionalidade na esfera penal, deve-se levar em conta a racionalidade e a
dignidade humana, pois o fim que deve ou deveria ser atingido apenas pode ser realizado

através dos principios constitucionais.

No ambito do direito penal, o principio da proporcionalidade significa que, em
qualquer circunstancia, deve ser guardada a devida propor¢do entre a sancdo penal e a

gravidade do fato como exigéncia de justica e dignidade da pessoa humana.*

Jésus-Maria Silva Sanchez ensina que o principio da proporcionalidade liga os fins do

direito penal com o fato cometido pelo delingiiente e explica que:

Por el principio de proporcionalidad se conectam los fines del Derecho penal con el
hecho cometido por el delinqliente, rechazandose el establecimiento de
conminaciones penales (proporcionalidad abstracta) o la imposicién de penas
(proporcionalidad concreta) que carezcan de toda reacién valorativa con tal hecho,
contemplado en la globalidad de sus aspectos. La mayor dificultad que plantea el
referido principio es, obviamente, la concrecién de tal relacién valorativa, en virtud
de la cula se determina que ese hecho merece esa pena, en funcién de las
coordenadas histéricas y sécio-culturales. Cabe, sin embargo, apuntar la relacion del
merecimiento de pena con el dano social causado y su grado. Ello explica que
principios como el de exclusiva proteccién de bienes juridicos(penales) o el de
fragmentariedad, a los que mds adelante habrd ocasiéon de referirse, se entiendam
aqui como concreciones del principio de proporcionalidad, aunque no solo de é1.**

' Dimitri DIMOULIS; Leonardo MARTINS. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 191.

> Mariéngela Gama de Magalhies GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 37.

# Jests-Maria Silva SANCHEZ. Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo. Barcelona: Jose Maria
Bosch, 1992. p. 260.
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De acordo com Linda Luiza Johnlei Wu,

O principio da proporcionalidade serd, portanto, sempre o ponto de partida da
andlise entre os meios soberanos utilizados nas intervencdes do Estado na esfera
privada, se essa se mantém em propor¢do ao fim almejado. Ou ainda, entre o 6nus
imposto ao individuo e o fim almejado, e € com base nesse principio que se avalia o
onus recebido, ou seja, se esse foi necessdrio, justo e o mais adequado, ou se houve
excessos na medida imposta ao individuo.**

Pode-se, portanto, conceituar o principio da proporcionalidade no ambito do direito
penal como sendo o principio constitucional de adequacdo e equilibrio que o legislador e o
aplicador da lei penal deve utilizar para aplicar a san¢@o penal a infragdo correspondente, ndo
ficando aquém e nem além do dano causado a vitima, ndo importando assim as diferentes

expressoes utilizadas, mas sim o seu conteudo.
1.5 Origem do principio da proporcionalidade

Ao se imaginar um principio de tamanha dimensdo como o da proporcionalidade,
principalmente no ambito do direito penal, deve-se também ter em mente sua origem, para

que se possa compreender sua evolugdo ao longo da histéria do direito penal.

Desde a Antiguidade ja se aludia a idéia de proporcionalidade entre o ato praticado e a
sancdo imposta, ou seja, ja havia um ideal de moderacado, equilibrio e igualdade na sancao

penal como resposta ao dano causado.

Luiz Carlos Branco informa que o principio da proporcionalidade é oriundo da Suicga e
da Alemanha, tendo-se estendido posteriormente a Austria, 2 Holanda, a Bélgica e a outros

paises europeus, acompanhando a histéria da defesa dos direitos humanos.*

Nasceu no ambito do Direito Administrativo, como principio geral do direito de
policia, e desenvolveu-se como evolucao do principio da legalidade. Requerendo, para tanto,

a criacdo de mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no exercicio de suas

# Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p. 44.
* Luiz Carlos BRANCO. Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade; (Doutrina e Jurisprudéncia). Sio
Paulo: RCS Editora, 2006. p. 137.
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funcdes, de modo a evitar o arbitrio e o abuso de poder.*®

André Ramos Tavares explica que a origem do principio da proporcionalidade na
doutrina norte-americana é oriunda do principio do devido processo legal, ao contrario do
pensamento de Paulo Bonavides que, citado por André Ramos Tavares, encontra seu

fundamento no principio da isonomia.*’

Mas, independente da controvertida posicdo no ordenamento juridico, existe um
consenso acerca de sua conceituagdo e desenvolvimento original pela doutrina alema, nao

constituindo um direito da liberdade, mas um direito que protege a liberdade.

Francisco Fernandes de Araijo, analisando historicamente a origem do principio da
proporcionalidade, demonstra em sua obra que o Cdédigo de Hamurabi foi, tecnicamente,
quem primeiro forneceu a idéia de proporcionalidade, pois ao prever a lei de talido “olho por
olho, dente por dente”, estabelecia a qualidade e a intensidade da pena a ser imposta ao autor
de uma infracdo penal. Assim, a idéia de proporcionalidade confunde-se com a prépria

histéria da Filosofia e do Direito.*®

De acordo com Linda Luiza Johnlei Wu,

O principio da proporcionalidade vista do ambito constitucional se deu com a Lei
Fundamental de Bonn. A partir de sua promulgacio, o controle de
constitucionalidade passou a considerar trés aspectos fundamentais: a necessidade, a
adequacio e a proporcionalidade na medida restritiva.*

Chade Rezek Neto informa que, em nivel constitucional, a origem do principio da
proporcionalidade estd ligada a Carta Magna inglesa conquistada pelos bardes ingleses
auxiliados pelo arcebispo de Canterbury, junto ao rei Jodo “Sem Terra”, em 15 de junho de

1215. Essa Carta compreendia uma espécie de acordo formal entre a coroa e os senhores

% Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 15-17.

4 André Ramos TAVARES. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 680-685.

* Francisco Fernandes de ARAUJO, Principio da Proporcionalidade. Significado e Aplicagdo prdtica, cit., p. 36.

* Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p. 39.
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feudais e nela se consignava que o homem livre, quando cometia um delito, deveria ser

punido na proporcdo da gravidade desse delito.

A base que deu origem ao referido acordo foi a defesa que os jusnaturalistas fizeram
dos direitos dos cidaddos e, com fundamento nessas idéias, é que sobrevieram as famosas
Declaracgdes dos Direitos, de 1776, nos Estados Unidos da América do Norte, e a Declaracdo

dos Direitos do Homem e do Cidadio, em 1789, na Franga.5 !

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes expde que o primeiro trabalho especifico
sobre a relagdo proporcional entre os crimes e as respectivas penas, foi o de Montesquieu, em
seu trabalho Lettres persanes, de 1721, oferecendo importante contribuicdo ao direito penal,

em sua obra De [’esprit des lois.>>

Além da obra de Montesquieu, temos a obra do Marqués de Beccaria, de 1764, Dei
delitti e delle pene. O Marqués de Beccaria, idealizador do direito penal humanitario, ao tecer
criticas as falhas verificadas no sistema penal de sua época, as quais possibilitavam o arbitrio
dos juizes, pregava que deveria haver uma propor¢ao entre os crimes e os castigos afirmando

que:

O interesse geral nido se funda apenas em que sejam praticados poucos
crimes, porém ainda que os crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os
menos comuns. Os meios de que se utiliza a legislacdo para obstar os crimes
devem, portanto, ser mais fortes a propor¢do que o crime é mais contrario ao
bem publico e pode tornar-se mais freqiiente. Deve, portanto, haver
proporgio entre os crimes e os castigos.”

Posteriormente, o principio da proporcionalidade foi erigido a categoria de principio

constitucional e hoje, por exemplo, no direito portugués, consta expressamente previsto no

%% Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 17.

>! Francisco Fernandes de ARAUJO, Principio da Proporcionalidade. Significado e Aplicacdo prdtica, cit., p.
38-39.

> Mariéngela Gama de Magalhies GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 45.

33 Cesare BONESANA. Dos Delitos e das Penas. Traducao: Torrieri Guimaraes. 1 ed. Sao Paulo: Rideel, 2003.
p. 84-85.
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art. 18 da Constituicdo de 1976, com a funcdo de protecdo do nicleo dos direitos

fundamentais.>

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da proporcionalidade foi recepcionado
a partir da influéncia portuguesa, mas, apesar de nao haver ainda nenhuma norma prevista sob
o principio da proporcionalidade, a Constitui¢do Federal o prevé implicitamente como serd

visto mais adiante.
1.6 Elementos do principio da proporcionalidade

Ap6s a conceituagdo do que vem a ser um principio constitucional e sua distingdo com

relacdo as regras, principalmente nos casos de conflito e colisdo, Robert Alexy pondera que:

A natureza dos principios implica a mixima da proporcionalidade, e essa implica
aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a méixima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais
da adequagdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.”

Por outro lado, Anténio Scarance Fernandes dispde que existem pressupostos
essenciais para a atuagdo do principio da proporcionalidade. A legalidade, como pressuposto
formal, indica que ndo poderia a restricdo a direito individual ser admitida sem prévia lei,
elaborada por 6rgdo constitucionalmente competente, imposta e interpretada de forma estrita.
E a justificacdo teleolégica, como pressuposto material, indica que a limitacdo a direito
individual s6 tem razdo de ser, se tiver como objetivo efetivar valores relevantes do sistema

. . 6
constitucional.’

>* Art. 18 (Forga Juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢des limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias t€m de revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

35 Robert ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais. Teoria & Direito Piiblico, cit., p. 116-117.

% Antonio Scarance FERNANDES, Processo Penal Constitucional, cit., p. 53.
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Portanto, no processo de elaboragdo e conceituagdo do principio da proporcionalidade
consolidou-se a idéia de que o exercicio do poder € limitado, s6 sendo justificadas as
restricdes a direitos individuais, em face da Constituicdo, por razdes de necessidade,

adequacdo e supremacia do valor a ser protegido em confronto com aquele a ser restringido.

Nesse sentido, demonstra Luiz Carlos Branco que,

Em razdo da decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Alemao no ano de 1971,
que transportou o principio da proporcionalidade do Direito Administrativo para o
Direito Constitucional, foi incentivado na doutrina seu debate, sob a férmula das
suas sub-regras: adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.”’

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes destaca que a verificacdo da

proporcionalidade acontece em dois niveis diversos:

No primeiro deles, o que hd de ser valorado é se a conduta a ser incriminada
preenche os requisitos constitucionais necessarios a ser elevada a categoria de ilicito
criminal (...). No segundo momento do juizo de proporcionalidade em sentido
amplo, apds feita a valoracdo de que determinada conduta poder ser elevada a
categoria de ilicito criminal, surge o problema de ponderar a medida em que o
direito penal a proibe, ou, em outras palavras, a medida em que o bem pode ser
protegido pela norma.”®

1.6.1 Adequacio

O primeiro requisito intrinseco do principio da proporcionalidade é o da adequagdo ou
da idoneidade, também denominado principio da pertinéncia, aptidao ou conformidade. Por
esse requisito ndo serd admitido o ataque a um direito do individuo, se o meio utilizado ndo se

mostrar idoneo a consecugao do resultado pretendido.

Havendo uma relacdo de adequacdo entre meio e fim, baseada no interesse publico,
ndo € necessario que o meio utilizado se apresente como o melhor possivel ou o mais

adequado, sendo suficiente que ele tenha aptidao para alcancar o fim objetivado pela medida.

57 Luiz Carlos BRANCO, Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade; (Doutrina e Jurisprudéncia), cit.,
p-132.
*% Mariéngela Gama de Magalhies GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 80-81.
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Assim, ao se tutelar criminalmente determinado bem juridico, o que se deve considerar
¢ a medida em que a incriminacdo cumprird a tarefa constitucional a qual o direito penal se
propde. A exigéncia é enderecada ao legislador para que, na elaborag¢do do tipo, atente para

sua aptidao quanto a obtenc¢do da tutela do bem juridico.

Nas palavras de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, o conceito de idoneidade diz
respeito a avaliacdo sobre a qualidade instrumental do meio, de modo a identificar sua aptidao

para alcancgar a finalidade proposta, exigindo uma adequagao entre meio e fim.

Afirma ainda Maridngela Gama de Magalhdes Gomes que, na esfera penal, é
pressuposto indispensdvel, para que a intervengdo estatal seja idonea para a prote¢do de

determinado bem juridico, que a finalidade da norma possa ser por ela alcancada.’

Em consonancia com a exigéncia de que a pena deve ser idonea, devendo guardar uma
certa proporcionalidade entre o delito, para alcancar um fim, o principio da idoneidade
implica, além da necessidade de que a pena seja apta para a tutela de bem juridico, que a

mesma seja qualitativamente adequada para conseguir atingir sua finalidade.

Alice Bianchini pondera que:

Uma lei, portanto, quando de sua edi¢do, pode parecer adequada, mas, no momento
de sua aplicagdo concreta, ou porque as circunstincias se alteraram, ou porque
deixou-se de considerar questdes relevantes e de implicacdo pratica direta, pode
ocorrer de ela ndo se apresentar apta a contribuir para o fim instituido.®

Assim sendo, toda vez que os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si sO
apropriados, ndo existe a adequacgdo. E, para avaliar a adequacgdo, ha que perguntar se 0 meio

escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado.

%% Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 126-
127.

0 Alice BIANCHINI, Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 118.
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A lei penal, portanto, devera ser elaborada de forma a garantir que independente das
diversas circunstancias que possam surgir estard sempre apta a atingir o fim da prevencgao e

ressocializacdo do delingiiente, como se verd mais adiante.

1.6.2 Necessidade

O segundo requisito a ser verificado € o da necessidade, exigibilidade ou intervencao
minima. Por esse requisito ndo basta que haja a adequag¢ao do meio ao fim. E preciso, para
nao ser desproporcional, que o meio utilizado seja necessario ao objetivo almejado, devendo-

se escolher dentre os meios adequados aquele que trouxer menores conseqiiéncias negativas

aos interessados.®!

A pena, como serd visto no capitulo seguinte, ¢ um mal e como mal serve para
dissuadir a prética de outros delitos e para evitar que as pessoas fagcam justica com as proprias
maos. O art. 59 do Cédigo Penal brasileiro determina que o juiz ao aplicar a pena devera fazé-
lo de maneira necessdria e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime. Sendo assim, o
grande questionamento que surge, objeto do presente estudo, é exatamente determinar o tipo e

a quantidade de pena necessdria para a consecucao de seus fins.

Deve-se verificar ainda se o interesse a ser protegido pela norma penal apresenta
relevancia suficiente que justifique uma limitac¢do na esfera de liberdade do individuo. Impde-
se, assim, ao legislador infraconstitucional que atente a dois momentos distintos. No primeiro,
devem ser identificados quais sd@o os bens juridicos que podem ser elevados a categoria de
bem juridico-penal; em seguida, deverd ser analisada a medida em que determinado bem,

pode ser tutelado criminalmente.®

De acordo com Mariangela Gama de Magalhaes Gomes, decorrente do sub-principio

da necessidade € o principio da interven¢do minima, pelo qual o direito penal s6 pode intervir

%! Francisco Fernandes de ARAUJO, Principio da Proporcionalidade. Significado e Aplicagdo Prdtica, cit., p.
62.
62 Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 83.
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nos casos necessarios, com a missao de proteger os bens juridicos fundamentais contra os
ataques mais graves, e apenas quando os demais ramos do direito ndo forem capazes de tal
protecdo, ou seja, de maneira subsididria. Assim, a ofensa a um bem juridicamente tutelado é

a base para justificar a intervencdo do Estado na esfera de liberdade do individuo.®’

Alice Bianchini, nesse mesmo sentido, explica que o principio da necessidade é a
primeira perspectiva de andlise do principio da intervencdo minima, sendo decorrente dos
valores e principios constitucionais, razdo pela qual a utilizacdo do direito penal refere-se
somente as situacdes que nao possam ser resolvidas por outros meios ao dispor do Estado.

Assim, a pena s6 é admitida quando ndo hé outro mal menor capaz de substitui-la.®*

Em relacdo ao caréter subsididrio do direito penal, Alice Bianchini afirma ainda que:

A criminaliza¢do de determinada conduta que ofenda bens ou valores fundamentais
de forma grave ou que os tenha exposto a perigo idoneo sé se justifica se a
controvérsia ndo pdde ser resolvida por outros meios de controle social, seja formal
ou informal, menos onerosos (principio da necessidade), o que caracteriza o direito
penal como sendo subsididrio.*”

Carmen Silvia de Moraes Barros, sobre a necessidade da pena, pondera que:

Num direito penal que encontra sua legitimac¢do na necessidade de protecdo e que
tem por limite os principios constitucionalmente consagrados, a interveng@o punitiva
s6 pode ocorrer onde houver dissenso, lesividade e necessidade de aplicagdo de pena
para a protecio de bens juridicos relevantes e do préprio individuo.®

José Joaquim Gomes Canotilho entende que, no sub-principio da necessidade, tem-se
a idéia de que o cidaddo tem direito a uma menor desvantagem social e estabelece quatro
condic¢des a no¢ao de necessidade (necessidade material, exigibilidade espacial, exigibilidade

temporal e exigibilidade pessoal), divisdo esta que ndo serd objeto de estudo neste trabalho.®’

% Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 85.

% Alice BIANCHINI, Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, cit., p. 28.

% Idem, ibidem, p.142.

% Carmen Silvia de Moraes BARROS. A Individualizacdo da pena na execucdo Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 72.

7 José Joaquim Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p. 264.



36

Ja, segundo André Ramos Tavares, dentro da concepcdo do Estado de Direito,
essa escolha corresponde aquela que menos Onus traga ao cidaddo. Nao se questiona,
portanto, a escolha do fim, mas apenas o meio utilizado em sua relacdo de

custo/beneficio.®®

Esta exigibilidade deve ser associada a busca do meio mais suave dentre os varios
possiveis, para que se possa atingir o fim almejado, pois, caso se constate que o meio nao
serve para atingir o fim, sua utilizacdo deve ser repelida e afastada. A andlise da necessidade,
contudo, é feita mediante um juizo positivo, por meio do qual se indica, entre os varios meios

adequados para atingir um fim, o mais adequado.

Na proporcionalidade, esta esculpida a idéia de vedacdo de excesso, ou seja, a medida
ha de ser estritamente necessdaria. Portanto, para aferir a necessidade deve-se perguntar se o

meio escolhido foi 0 menos gravoso dentre as opgdes existentes.
1.6.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Este requisito é também chamado de “mdaxima do sopesamento”. A proporcionalidade
em sentido estrito refere-se a uma questdo de medida ou desmedida, a fim de se obter um
resultado. Haverd observancia do principio da proporcionalidade, se predominar o valor de
maior relevancia. Assim, o meio, adequado e necessario para determinado fim, é justificavel,
se o valor por ele resguardado prepondera sobre o valor protegido pelo direito a ser

.. 6
restringido. o

Suzana de Toledo Barros afirma que o legislador, no momento de elaboragdo da lei
penal, abstratamente ird valorar a quantidade de pena que determinada ofensa a um bem
juridico merece como reprimenda, pois o texto constitucional estabelece apenas quais sdo os

bens merecedores de tutela penal, ficando a critério do legislador a quantificagdo.

% André Ramos TAVARES, Curso de Direito Constitucional, cit., p. 686.
% Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p 40.
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Assim, a proporcionalidade em sentido estrito € um principio que pauta a atividade do
legislador segundo a exigéncia de uma equanime distribuicao de 6nus, mas que, por si s, nao
indica a justa medida do caso concreto, devendo ser realizada a ponderagdo de bens em

jogo.”

Segundo Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, este ¢ o Ultimo momento em
que se efetua o juizo de pertinéncia constitucional da norma incriminadora, impondo que
meio e fim devem resultar proporcionais, um em relagdo ao outro. Afirma ainda que
cabe ao legislador penal ponderar o valor do bem juridico a ser protegido criminalmente,
assim como o desvalor da conduta a ele afrontosa, com o valor da liberdade ameacada, e
enfim estabelecer a medida em que € cabivel abrir mao de um direito individual em

nome do coletivo.”!

André Ramos Tavares explica que a doutrina alema ndo € unanime em aceitar esse
requisito do principio da proporcionalidade, pois alguns consideram uma etapa com alto grau

de subjetividade e, assim, imprestdvel para servir de critério.”?

De acordo com o requisito da proporcionalidade em sentido estrito, deve ser verificado
se a medida utilizada ocasionard mais vantagens do que desvantagens. Nesse sentido,
pergunta-se: existe proporcionalidade entre a medida infligida ao individuo e o beneficio que

ela institui a coletividade?

Finalizando, Denilson Feitosa Pacheco expde que o principio da proporcionalidade

enquanto constituido pelas regras da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

" Suzana de Toledo BARROS, O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais, cit., p. 87.

7 Mariangela Gama de Magalhdaes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 170-
171.

72 André Ramos TAVARES, Curso de Direito Constitucional, cit., p. 687.
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estrito é uma implicacdo l6gica do cardter juridico da constitui¢do, como norma rigida e

hierarquicamente superior.”

1.7 Previsio constitucional e fundamentacido do principio da proporcionalidade em
matéria penal

ApO6s analisar detidamente a origem do principio da proporcionalidade e sua relacao
no direito de outros povos, bem como seus elementos, deve-se questionar acerca de sua

previsao no texto da Constitui¢cdo Federal brasileira de 1988.

O direito penal, como se verd no capitulo seguinte, tem a finalidade de resolver os
conflitos surgidos entre os individuos e a sociedade na busca da tranqiiilidade e seguranca

juridica, através da minima interven¢do dos poderes ptblicos sobre a liberdade dos cidadaos.

Mas o problema do direito penal ndo estd ligado a sua intervencdo propriamente dita,
mas sim a maneira como deve ser feita, ou seja, na forma como serd realizada essa
intervencdo na esfera de liberdade dos individuos, ndo discricionariamente, mas proporcional

a violagdo do bem juridico protegido pela norma.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes afirma que € possivel extrair o principio da
proporcionalidade, a partir do art.1° da Constituicio Federal brasileira de 1988,”* através da
expressao “Estado Democratico de Direito”, pois os direitos fundamentais dai decorrentes s6

poderao ser limitados pelo Poder Publico para a tutela de interesses pL’lblicos.75

Esse € o entendimento também de Linda Luiza Johnlei Wu ao dizer que: “Partindo-se

da andlise do modelo de Estado adotado, conclui-se que o principio da proporcionalidade é

3 Denilson Feitoza PACHECO, O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro, cit.,
p- 89.

" BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como
fundamentos: (...).

> Mariangela Gama de Magalhies GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 63.
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um principio garantidor da realizacdo do Estado Democrdtico de Direito, uma vez que esse

preza pela protecdo da liberdade e pela igualdade de todos os individuos.””®

Afirma ainda, Mariangela Gama de Magalhaes Gomes, que as concepcdes de justica,
liberdade, dignidade da pessoa humana, igualdade, proibi¢ao de penas cruéis e desumanas,
devido processo legal, proporcionalidade do direito de resposta e proibicao de arbitrariedade
dos poderes publicos sao decorréncias do principio da proporcionalidade contido

implicitamente no texto constitucional.”’

Tal proporcionalidade em matéria penal, ainda que nao proclamada expressamente no
texto constitucional brasileiro, encontra-se inserida na prépria légica do sistema de penas

erigido pela legislacdo quando da fixacdo dos tipos e suas respectivas penas.

Sobre a falta de previsdo expressa do principio da proporcionalidade Linda Luiza

Johnlei Wu expde:

O principio da proporcionalidade € justamente um dos principios que se encontram
implicitos na Constitui¢do Federal de 1988, possivel de ser extraido em razdo do
modelo de Estado ora escolhido. Isso porque exerce papel fundamental na
concretizagio da justica e da igualdade material proposta. E um principio que possui
um grande conteddo ético, pois ao propor a ponderac¢do, a moderacdo, o equilibrio,

estd na verdade buscando por valores éticos como o bom, o bem, o belo e o justo; &,

sem diivida alguma, um dos principios do “Direito Justo™.”®

Assim, a grande dificuldade estd em delimitar a exata fundamentagao do principio da
proporcionalidade diante da falta de expressa previsdo constitucional, pois inimeros sao 0s
caminhos que podem ser utilizados para justificar e fundamentar normativamente o principio

da proporcionalidade.

Paulo Bonavides entende que o principio da proporcionalidade é um principio

positivado em nosso ordenamento juridico-constitucional inserido no Estado Democratico de

76 Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p. 41.
" Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 72.
8 Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p. 34.
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Direito, fluindo do artigo 5°, § 2° da Constitui¢io Federal brasileira de 1988,” que abrange a
parte ndo expressa dos direitos e garantias da constitui¢do, decorrentes da natureza do regime,

do Estado de Direito e dos principios expressos e que tornam o texto inviolavel.®

Prescreve ainda os textos constitucionais onde o principio da proporcionalidade esta

previsto como norma, quais sejam:

Incisos V, X e XXV do art. 5° sobre direitos e deveres individuais e coletivos;
incisos, IV, V e XXI do art. 7° sobre direitos sociais; § 3° do art. Sobre intervencdo
da Unido nos Estados e no Distrito Federal; inciso IX do art. 37 sobre disposi¢des
gerais pertinentes a administragdo publica; § 4°, bem como alineas ¢ e d do inciso d
IIT do art. 40 sobre aposentadoria de servidor ptblico; inciso V do art. 40 sobre
competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do art. 71 da Secdo que
dispdes sobre fiscalizacdo contdbil, financeira e or¢amentdria; pardgrafo dinico do
art. 84 relativo a competéncia privativa do Presidente da Republica; incisos II e IX
do art. 129 sobre fungdes constitucionais do Ministério Publico; caput do art. 170
sobre principios gerais da atividade econdmica pelo Estado; § 1° do art. 174 e inciso
IV do art. 175 sobre prestacio de servicos puiblicos.*'

Chade Rezek Neto informa que, apesar da fundamentagdo acima demonstrada, alguns
juristas fundamentam o principio da proporcionalidade no principio do devido processo legal
do art. 5°, LIV da Constitui¢ao que dispde que: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus

bens sem o devido processo legal”.**

O devido processo legal € origindrio do direito anglo-saxao, cuja cldusula law of the
land, constante da Magna Carta do Rei Joao Sem-Terra, evoluiu para o que, é hoje chamado
no direito norte-americano de due process of law e que ja se irradiou para diversos outros

ordenamentos juridicos.

De acordo com Suzana de Toledo Barros, embora o principio da proporcionalidade

tenha se consagrado no direito norte-americano ha mais de um século, no Brasil o mesmo nao

" BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Art. 5°, §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

% Paulo BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 436.

#! Idem, ibidem, p. 434-435.

82 Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 33.
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aconteceu em virtude da falta de um estudo minucioso sobre o principio do devido processo

legal.83

Suzana de Toledo Barros reitera que:

A existéncia do principio da proporcionalidade no nosso sistema ndo depende,
assim, de estar contido em uma formulacdo textual na Constituicdo. Desde que seja
possivel hauri-lo de outros principios constitucionais, estard caracterizado e, de
resto, sua aplicacdo serd obra dos Tribunais.®

No ambito da elaboragdo legislativa penal, o principio da proporcionalidade encontra
seu fundamento na Constitui¢do, principalmente nas expressoes: proibi¢do de penas cruéis,
justica, liberdade, dignidade da pessoa humana, igualdade, direito de resposta, devido

processo legal, dentre outras.

Ora, sendo o principio da proporcionalidade a regra que estabelece a necessidade de se
encontrar a medida da conseqiiéncia juridica do delito, ainda que ndo previsto expressamente,
diz respeito a forma penal de tutela dos direitos do cidaddo em como se punir, revelando-se,

portanto, como um principio constitucional.

Assim sendo, independente da origem e do fundamento juridico em que se baseia,
entende-se que o principio da proporcionalidade, ao lado de outros principios constitucionais,

explicita ou implicitamente previstos, confere validade e existéncia ao ordenamento juridico.

1.8 Proporcionalidade e razoabilidade na doutrina e na jurisprudéncia

A proporcionalidade e a razoabilidade ndo se confundem, pois possuem origens
distintas. A proporcionalidade com origem germanica, enquanto que a razoabilidade resulta

da construcao jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana.

A razoabilidade exerce a fungdo controladora na aplicacdo do principio da

proporcionalidade ao se questionar se, nas circunstancias, era possivel adotar outra medida ou

% Suzana de Toledo BARROS, O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais, cit., p.68.
% Idem, ibidem, p. 93.
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meio menos grave ao cidaddo. Efetivamente, foi nos Estados Unidos que houve o
aprofundamento do principio da razoabilidade em virtude da Inglaterra ndo possuir uma

Constitui¢do escrita nem rigida.

Luis Roberto Barroso entende que tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade
constituem ‘“parametro de valorizacdo dos atos do Poder Publico para aferir se estdo
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica”. Razodvel e
proporcional sdo expressdes fungiveis, aplicdveis em todas as vezes que houver equilibrio e

moderac;zio.85

De maneira diversa, Humberto Avila, explica que a razoabilidade estrutura a aplicacdo
de outras normas, principios e regras, sendo utilizada em vdarios contextos e com varias
finalidades. Para ele, a aplicacdo da proporcionalidade ocorre quando € avaliado se a
adequacdo e necessidade de uma medida, bem como sua correlacio meio-fim, ndo afastam, in
abstracto, um bem juridico igualmente tuteldvel. Ja a razoabilidade implica numa andlise da

situacdo pessoal do sujeito envolvido, do caso concreto em que se apresenta.*

Na jurisprudéncia brasileira, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade tém
sido utilizados com muita freqii€éncia como um s6 principio, inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal que utiliza indistintamente os dois principios. Existem casos em que o mesmo
ministro como neste julgamento descrito abaixo, o ministro Menezes Direito, em situacdes

semelhantes utiliza os dois termos como expressdes sindnimas.*’

% Luis Roberto BARROSO, Interpretacio e Aplicacdo da Constituigdo, cit., p. 305.

% Humberto AVILA, Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos, cit., p. 138-
148.

7 HC 89032/SP. Relator: Min. Menezes Direito. Julgamento: 09/10/2007. Publicado no DJ 23-11-2007.
EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Penal e processual penal. Sentenca condenatéria fundada em provas
ilicitas. Inocorréncia da aplicagdo da teoria dos "frutos da &rvore envenenada". Provas autdnomas.
Desnecessidade de desentranhamento da prova ilicita. Impossibilidade de aplicacdo do art. 580 do CPP a
espécie. Inocorréncia de ofensa aos artigos 59 e 68 do Cédigo Penal. Habeas corpus indeferido. Liminar cassada.
1. A prova tida como ilicita ndo contaminou os demais elementos do acervo probatério, que sdo autdbnomos, nao
havendo motivo para a anulagdo da sentenga. 2. Desnecessario o desentranhamento dos autos da prova declarada
ilicita, diante da auséncia de qualquer resultado pratico em tal providéncia, considerado, ademais que a acdo
penal transitou em julgado. 3. E Impossivel, na espécie, a aplicacdo da regra contida no art. 580 do Cédigo de
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Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal brasileiro ha de ser
legitimo, democratico e obediente aos principios constitucionais que o informam, passando o

tipo penal a ser preenchido com os principios derivados deste perfil politico-constitucional.

Portanto, independente do termo utilizado, seja proporcionalidade ou razoabilidade, os
principios constitucionais devem atuar como balizas para a correta interpretacdo e a justa

aplicacdo das normas penais no Direito Penal brasileiro.

Processo Penal, pois hd diferenca de situagdo entre o paciente e o co-réu absolvido, certo que em relagdo ao
primeiro existiam provas idOneas e suficientes para respaldar sua condenagdo. 4. No que se refere aos
fundamentos adotados na dosimetria da pena, ndo se vislumbra ofensa aos artigos 59 e 68 do Cédigo Penal. A
motivagdo dada pelo Juizo sentenciante, além de satisfatéria, demonstrou proporcionalidade entre a conduta
ilicita e a pena aplicada em concreto, dentre os limites estabelecidos pela legislacdo de regéncia. 5. Habeas
corpus denegado e liminar cassada. (grifo nosso).

HC 92116/RJ. Relator: Min. Menezes Direito. Julgamento: 25/09/2007. Publicado no DJ 11-10-2007.

EMENTA Habeas corpus. Receptacdo. Material bélico de propriedade da Aerondutica. Dosimetria da pena.
Aplicacdo do artigo 69 do Cddigo Penal Militar. Fixacdo da pena-base no mdximo legal permitido.
Razoabilidade. Fundamentacdo apropriada. 1. A avaliacdo das circunstancias judiciais previstas no artigo 69 do
Coédigo Penal Militar, que enseja aplicagdo transparente do juizo de razoabilidade formulado pelo Magistrado
para aplicar a reprimenda, pode ser realizada em qualquer parte da sentenca. Nao ha falar, assim, em auséncia de
fundamentos para a aplicacdo da pena-base no miximo legal permitido sem que se examine todo o corpo da
decisdo judicial. 2. A dosimetria da pena reclama fundamentacdo iddnea, ndo a utilizacdo de critérios
matematicos. 3. Eventual excesso na fixagdo da pena-base, o que ndo ocorre no caso, estaria corrigido pela ndo-
aplicacdo, na hipdtese vertente, da agravante da reincidéncia. 4. Habeas corpus indeferido. (grifo nosso).
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CAPITULO 11

A PENA E O DIREITO PENAL

2.1 A missao do direito penal

Analisado o principio da proporcionalidade, desde a origem até sua previsao
jurisprudencial, faz-se necessario neste momento observar sua ligacdo no ambito do direito

penal, mais precisamente nos termos deste trabalho, em relacao a aplicagcdo da pena.

Antes de se pensar propriamente em pena, deve-se ter em mente qual é a missdo do
Direito Penal, pois o direito como regra de conduta social surge com a sociedade, e o Direito
Penal € o instrumento utilizado pelo Estado no combate a criminalidade, sendo o meio mais
brutal de privacao da liberdade dos individuos, privando-os ainda de outros direitos como o de
acompanharem o desenvolvimento de seus filhos, de participarem da vida em sociedade, do
contato com seus familiares e colegas de trabalho, bem como de participarem da vida

poh’tical.88

Conforme acentua Eugenio Raul Zaffaroni,

O direito penal tem como cardter diferenciador, o de procurar cumprir a funcio de
promover a seguranga juridica mediante a coer¢do penal, e esta, por sua vez, se
distingue das restantes coercdes juridicas, porque aspira assumir cardter
especificamente preventivo ou particularmente reparador.*

A maior caracteristica do direito penal, segundo Jestus-Maria Silva Sinchez, € seu alto
grau de formalizacdo traduzido pelo exercicio estatal do direito de punir, conforme pode ser

verificado na seguinte passagem:

% Janaina Conceicio PASCHOAL. Constituicdo, Criminalizacdo e Direito Penal Minimo. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p.25.

% Eugenio Ratl ZAFFARONI; José Henrique PIERANGELIL Manual de Direito Penal Brasileiro. 5 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 99.
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La caracteristica que singulariza al Derecho penal respecto a otros médios del
control social radica, como al principio se sendld, no en lo punitivo, sino em lo
juridico y, en concreto, en el alto grado de formalizacién que esto ultimo supone.
Esta formalizacion preside el ejercicio juridico-penal del ius puniendi mostrdndolo
como un ejercicio controlado, no ya por consideraciones de utilidad social, sino por
garantias establecidas en favor del individuo delincuente.”

Segundo Hassemer, o Direito penal pode ser visto de acordo com o contexto histdrico
como mal, puro, curativo e finalmente protetor, pois, ndo se compde apenas de ameacas de
puni¢do e de proibi¢des, mas também de seguranga nos processos € de promessa de garantias

para os que nele atuam; ele consiste em garantias juridicas para aqueles que estdo sujeitos a

_— N ~ 1
ameaca de puni¢io, ao processo penal e A execucio da pena.’

Sebastidn Soler pondera que:

Son muy variadas las razones por las cuales la ley apela a esta manera reforzada de
proteger un derecho. En general, conduce a esa forma de proteccién un conjunto de
principios y de razones cuyo balanceamiento es una delicada tarea de politica
legislativa.

En lineas generales es posible senalar:

a) la importancia del bien juridico o del valor juridico que se vincula con
determinada norma.

b) Aun no tratindose de valores supremos como los de la vida, la libertad o la
seguridad, la pertubacidn traida por la mera frecuencia de la transgresion.

c¢) La real irreparabilidad del dano, como ocurre con el homicidio, que ninguna
compensacion satisfactoria puede tener.

d) La forma misma que la lesién asume y la manera de producirla. En general,
son particularmente objeto de reproblacidn la violéncia y el fraude.

e) Cuando un bien es muy valioso, se disponen defensas que previenen el mero
peligro del dano a ese bien, y aun el peligro remoto (contravenciones). Cuando
median razones de ese tipo, se acentia la necesidad de evitar la lesion, la
voluntad preventiva. Se acentiia solamente; pero no cambia.’>

Luiz Luisi explica que a necessidade de conter os excessos criminalizadores conduz o
direito penal a tutelar ndo s6 direitos subjetivos, mas também bens juridicos. Cada sociedade
valora seus bens de acordo com sua cultura, havendo situacdes em que uma determinada

classe de bens € valorada por varias sociedades, enquanto outras, ndo; portanto, o critério de

% Jestis-Maria Silva SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo, cit., p. 250.

! Winfried HASSEMER. Direito Penal Libertdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 70-79.

%2 Sebastian SOLER. Derecho Penal Argentino. Actualizador: Guillermo J. Fierro. Vol II. 11 ed. Buenos Aires:
Tipografica Editora Argentina, 2000. p.397.



46

protecao dos bens mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade, ndo é absoluto,

oscilando em diversos paises.”

Carmen Silvia de Moraes Barros, nesse mesmo sentido, pondera que:

Assim, no Estado democrdtico de direito, o direito penal s6 pode intervir quando se
mostrar imprescindivel para a protecdo dos cidaddos. Vale dizer, legitimada a
interven¢do penal na necessidade de prote¢do de bens juridicos, o direito penal
intervém exclusivamente de forma subsididria — quando néo for possivel a utilizacdo
de outros meios de controle — e fragmentdria — s nos casos de ataques
especialmente graves —, visando a protecdo dos bens cuja tutela é necesséria.”*

Janaina Conceicao Paschoal, analisando a evolu¢do do conceito de bem juridico,
afirma que Paul Johann Anselm Feuerbach foi o primeiro estudioso a limitar o recurso ao
Direito penal a protecdo de um direito subjetivo, visando limitar o poder do Estado, mesmo
quando admite as simples violagcdes de policia como crimes, impedindo sua aplicacdo

arbitraria independentemente de qualquer lesao.

Segue expondo que o primeiro estudioso a considerar o conceito de bem juridico foi
Johan Michael Franz Birnbaum, demonstrando que o Direito penal visava garantir a prote¢ao

de bens juridicos, como objeto ou coisa, e ndo direitos subjetivos.

Mais adiante, Janaina Concei¢do Paschoal informa que Binding acrescenta que nao €
qualquer bem juridico que o direito penal visa proteger, mas sim aqueles que apresentam
relevancia juridica para o legislador, sendo o primeiro registro do cardter fragmentario do
direito penal. Contrariando o pensamento de Binding, Franz Von Liszt entendia que o bem

juridico penal ndo era criado pelo legislador, mas pela norma penal.”

Hoje, os bens juridicos, para os quais se reclama a protecdo do direito penal, t€m

natureza diferente daqueles que, desde o iluminismo, integravam o nucleo de sua

% Luiz LUISL Os Principios Constitucionais Penais. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003.
p.168-171.

% Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizagdo da Pena na Execugdo Penal, cit., p.69-70.

% Janaina Conceicdo PASCHOAL, Constituicdo, Criminalizagdo e Direito Penal Minimo, cit., p.27-29.
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preocupacdo. O direito penal tradicional cuidava de bens eminentemente individuais, como a

vida, a saide, o patrimdnio, a honra, cujas lesdes eram facilmente identificadas e sancionadas.

Nos ultimos anos, a revolug@o tecnoldgica provocou uma profunda transformagdo na
sociedade, alterando a forma da criminalidade, que aparece cada vez mais dificil de ser
identificada, o que se traduz na grande dificuldade em sancionar acdes que, por vezes, parece
ndo ter previsdo legal. Dai a necessidade de aplicacdo proporcional da pena a violacdo da

conduta.

O direito penal deve respeitar as garantias fundamentais do individuo e do Estado
Democrético de Direito e o bem juridico é que pode fornecer esses elementos; portanto, a
constituicdo, através dos seus principios, € a base para um Direito Penal garantidor, liberal e
minimo.

Assim, dignos ou merecedores de tutela penal sdo aqueles bens que integram a
ordem constitucional por terem sido reconhecidos em uma dada sociedade como
relevantes para sua conservagdo, observando-se que essa dignidade ndo € suficiente
para justificar a criminalizacdo, fazendo-se ainda mister verificar, no caso concreto,
se existe a necessidade da tutela de natureza penal.”

O fundamento do Direito Penal na protecdo de bens juridicos é o entendimento

também de Bruno de Morais Ribeiro, de acordo com a seguinte passagem:

Assim, o Direito Penal se fundamenta na necessidade de protecdo subsididria de
bens juridicos, conforme os legitimos interesses da coletividade, e de preservacio da
relativa tranquilidade do convivio social, visando a defesa da sociedade contra a
prética de infracdes penais.”’

Leonardo Sica, resumidamente, expde também que ndo hd questionamento quanto a
missdo precipua do direito penal na protecdo de bens juridicos, de forma subsididria e

fragmentdria:

Esse escopo implica:
a) definicdo e concep¢do do fato criminoso (crime) em sua extensdo social; b)
compreensdo do verdadeiro significado de bem juridico e eleicdo daqueles

% Janaina Conceicdo PASCHOAL, Constituicio, Criminalizagdo e Direito Penal Minimo, cit., p.51.
7 Bruno de Morais RIBEIRO. A fungdo de Reintegragdo Social da Pena Privativa de Liberdade. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p.24.
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N

considerados vitais a comunidade, ou carentes de tutela penal; c) selecdo das
condutas lesivas dignas de serem criminalizadas; e d) escolhas das respostas penais
menos ofensivas ao cidaddo.”®

Alice Bianchini pondera que para se criminalizar determinada conduta ndo basta que o
bem juridico tenha dignidade penal, deve-se verificar ainda se estd criminalizando uma

conduta danosa para a sociedade.”

Sob a ¢6tica do Direito Penal, a definicdo de crimes e a cominacdo de penas seguem o
mandamento do principio da legalidade previsto no art.1° do Cddigo Penal brasileiro e do art.

5°, XXIX, da Constituicao Federal.

Vale ressaltar que o bem juridico serve de critério de interpretacdo dos tipos penais,
condicionando seu sentido e alcance. Ao analisar o Cédigo Penal brasileiro observa-se, na
parte especial, um escalonamento e uma graduagdo diferente nos diversos tipos penais, iSSO

porque o direito penal valora diferentemente os bens juridicos que quer proteger.

Assim, embora a individualizacdo constitucional dos bens juridicos penalmente
importantes sejam imprescindivel para a avaliagdo da legitimidade da intervencdo
penal, somente ela ndo € suficiente para se apreender quais sejam as diversas
intensidades que tal tutela pode apresentar, ou seja, qual a intensidade necessdria
para que o bem juridico encontre-se efetivamente protegido. Uma vez superada a
verificacdo de que o bem juridico apresenta-se digno de tutela penal, resta observar
o requisit(l)oéia lesividade ou periculosidade que deve caracterizar a conduta aquele
afrontosa.

A opcao pela criminalizacdo de determinadas condutas deve levar em conta o processo
de ponderacdo dos bens juridicos através do texto constitucional, garantindo-se a dignidade da
pessoa humana, fundamento de existéncia do Estado Democritico de Direito, sendo a

constituicdo um limite positivo ao direito penal.

A concepcio da Constitui¢do, enquanto limite do Direito Penal, permite que se faca
uma reflexdo integrada com a sociedade, quando da promulgacio da norma
constitucional (que deve refletir os valores que lhe sdo caros, em um dado

% Leonardo SICA. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 55-56.

% Alice BIANCHINI, Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, cit., p. 57.

100 Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 115.
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momento), possibilitando, igualmente, que essa mesma reflexdo integrada com a
. . . . ~ 101
necessidade social seja realizada quando da eventual elabora¢do da norma penal.

Analisar a Constituicdo apenas como limite ao direito penal corrobora com o principio
da interven¢do minima que demonstra ser o direito penal pautado na necessidade efetiva e ndo
meramente formal da tutela penal; portanto, deve ser e € a ultima ratio, mas a ultima ratio em

duplo sentido.

Primeiro, porque, somente quando todos os outros ramos do direito ndo conseguirem
responder as necessidades de tutela dos bens juridicos necessitados de protecdo, € que devem
ser empregados os mecanismos de tutela repressiva pelo direito penal. Segundo, porque ele

representa o dltimo poder legitimo para ofender o préprio corpo.'?

Compreendendo-se a atuagdo estatal penal como a ultima ratio para a solugdo dos
conflitos nominados como criminais, quando num Estado Democréitico de Direito
decidem os poderes puiblicos incriminar uma conduta — o que significa
definitivamente o reconhecimento do fracasso de sua politica social -, o objeto de
protecdo da norma penal deve ser estritamente individualizado. Isto significa
assinalar claramente, livre de qualquer encobrimento ideoldgico, o que realmente
deve ser protegido pela norma penal.'®

Mas, embora exista a concep¢do minimalista do direito penal, nem sempre a sociedade
compartilha dessa postura ideoldgica, pois a cada dia novos delitos sdo praticados, levando a
tipificagdo de novos comportamentos delitivos que antes eram indiferentes penais, o que gera

. - . . L - R . ~ .. 104
uma inflagdo legislativa que conduz ao descrédito e a desmoralizacdo do direito penal.

Essa politica de criminalizacdo nos dias atuais tem levado a hipertrofia do Direito
Penal, diante das frequentes alteracOes da legislacdo, quer seja pela tificacdo de novas

condutas delitivas ou pelo endurecimento das sancdes penais ou ainda pela ndo obediéncia ao

"' Janaina Concei¢io PASCHOAL, Constitui¢cdo, Criminalizagdo e Direito Penal Minimo, cit., p. 84.

12 José de Faria COSTA. Linhas de Direito Penal e de Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos. Coimbra
Editora, 2005. p. 89.

' André COPETTL Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 100.

1% Rogério GRECO. Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo Minimalista do Direito Penal. 2 ed. Rio de Janeiro:
Impetrus, 2006. p.72-73.



50

principio da proporcionalidade. Assim, a busca deve orientar-se pela escolha de penas menos

agressivas como forma de limitar o jus puniendi do Estado.
2.2 A origem da pena

Ap6s a andlise e constatagdo de que a principal funcdo do Direito Penal € a protecao
dos bens juridicos mais importantes para a vida em sociedade, faz-se necessario neste

momento analisar essa forma de protecao, que € a pena.

Ao se falar em pena, a primeira preocupacdo que se deve ter é a de determinar
precisamente a sua origem. Historicamente falando, ndo se sabe ao certo a origem da palavra

pena, para uns com origem latina (poena ou punere) para outros grega (ponos, poiné).

Mas, independente de sua origem, voltando ao passado mais longinquo do homem, ja
nas Sagradas Escrituras, o primeiro pecado que representa uma das primeiras formas de pena,
foi o de Adao e Eva, no momento em que nio resistiu a tentacdo e comeu o fruto da arvore do
bem e do mal; portanto, desde seu surgimento até os dias atuais, o homem sempre teve
sancoes pelos delitos que praticou, sendo que a quantidade e a forma de puni¢do € que variou

de acordo com a época e com 0s povos que a aplicaram.105

O instituto da pena sofreu inimeras transformagdes nas vdrias sociedades, desde os
tempos primitivos até a atualidade, passando pelas fases da vinganca privada, vinganca

divina, vinganca publica e do periodo humanitério.
Sobre as diversas formas de vinganca, Francesco Carrara, expde que:

Sempre, porém, em todo o curso de tal processo de idéias, perseverou-se em
considerar a vinganga como eixo dominante na punicdo dos delingiientes; e
decorreram séculos sob a férmula da vinganga privada, divina ou publica, sem muito
se preocupar com a legitimidade juridica das punicdes.'®

19 José Antdnio Paganella BOSCHI. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 91.

1% Francesco CARRARA. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Vol. II, Traducdo: Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. p. 53.
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Na origem do direito dos povos, o direito sempre esteve ligado a religido, sendo a
unica lei conhecida. Os crimes praticados eram considerados atentados contra a divindade,
cuja ira seria aplacada através do castigo de todo o grupo social, nascendo a pena com a
marca da vinganca social, pois a religido, o culto, o totem e o tabu eram comuns a toda a

sociedade.'"’

Na sua fase mais rudimentar, o homem primitivo, como assinala Oswaldo Henrique

Duek Marques:

encontrava-se muito ligado a sua comunidade, pois fora dela sentia-se desprotegido
dos perigos imagindrios. Essa ligacdo refletia-se na organizacdo juridica primitiva,
baseada no chamado vinculo de sangue, representado pela reciproca tutela daqueles
que possuiam uma descendéncia comum. Dele se originava a chamada vinganga de
sangue, definida por Erich Fromm como um dever sagrado que recai num membro
de determinada familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de matar um membro de

. . . . 108
uma unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto.

Sucedendo a vinganca de sangue vieram as penas de expulsio do ofensor e seu
banimento do proprio territério. Era uma modalidade superior de pena em relagdo a vinganca,
uma vez que distinguia a pessoa do criminoso dos demais membros do cld, excluindo os

inocentes de pagarem pelos pecadores.

Com o advento de uma maior organizagdo social, a civilizacdo ocidental substituiu a
vinganga divina pela vinganca publica. A transformacdo acontecida foi a passagem de um
periodo nitidamente religioso, em que se punia em nome de uma divindade sobrenatural, para
um periodo eminentemente publico, surgido com a instauragdo do direito escrito, onde a pena

. o 10
passa a ser codificada. o

Com o surgimento do Estado e com a organizacgdo politica da sociedade, a pena passou

a ter um sentido politico, racionalizando-se o poder de punir exercido pelo Estado. Nesse

197 Antdnio Maria ISERHARD. Cardter Vingativo da Pena. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005.
p.15-23.

198 Oswaldo Henrique DUEK MARQUES. Fundamentos da Pena. 2 ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.
p. 9-10.

19 Anténio Maria ISERHARD, Cardter Vingativo da Pena, cit., p.32.
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N

periodo, a pena visava a seguranga do principe ou a estabilidade do Estado, pelo terror,

medindo-se a for¢a do soberano pela crueldade das penas aplicadas a seus suditos.

As penas aplicadas variavam entre queimar membros do criminoso com enxofre,
chumbo derretido, ou esquarteja-lo em praga publica conforme narra Michel Foucault em sua

obra “Vigiar e Punir”.

(Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757), a pedir perddao publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris (aonde devia ser) levado e acompanhado
numa carroca, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acessa de duas libras;
(em seguida), na dita carroga, na praca de Greve, e sobre o patibulo que ai seria
erguido, atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimado com fogo de enxofre,
e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, dleo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo serd
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento. ''°

De acordo com Mariano Ruiz Funes

As penas do passado sdo transpessoais. Ignoram o homem e s6 se propdem a sua
destrui¢do ou a sua mutilagdio. Tratam de associar o delito a representacdo duma dor
fisica e a sua recordagdo. Deste modo, vingam pelo sofrimento o fato criminoso e
pensam que a marca desse sofrimento serd bastante para impedir as futuras condutas
criminosas.'"!

Assim sendo, nas comunidades mais antigas, aplicava-se a pena como imposi¢cao
natural, decorrente de normas pressupostas, sem qualquer perquiri¢ao sobre a racionalidade, a
proporcionalidade e a justica e, com maior percep¢do, sobre a necessidade de impedir a

utiliza¢do desmedida da aflicao.

A pena de talido constituiu o inicio da penalidade na origem do direito escrito dos
povos, como forma de limitacdo de reacdo a ofensa, punindo o delingiiente com um mal
idéntico ao praticado. E o sangue por sangue, olho por olho, dente por dente. Foi adotado no

Cédigo de Hamurabi, no Exodo e na Lei das XII Tabuas, e, embora atingisse apenas o

"% Michel FOULCAULT. Vigiar e Punir. 24 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2001. p. 9.
"' Mariano Ruiz FUNES. A Crise nas Prisdes. Sio Paulo: Saraiva, 1953. p. 45.
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delingiiente, ainda era por demais rigorosa, embora de forma rudimentar fosse proporcional

ao crime praticado.'"?

Sucedendo ao Talido, surgiu a pena de composi¢do como alternativa as penas
corporais e de vinganca, mediante a compra da liberdade através do pagamento de
indeniza¢do em dinheiro ou bens de valor econdmico a vitima ou a seus familiares, de acordo

com as regras vigentes a época. E considerada como a origem mais remota das modernas

formas de indenizagdo.

Somente com o advento da Revolucao Francesa € que as penas barbaras tiveram fim,
advindo um novo periodo, iluminado pelos principios da liberdade, igualdade e fraternidade,
ou seja, a pena abandonou seu fundamento teoldgico e assumiu o fim utilitdrio. Foi nesse

momento que o homem tomou consciéncia critica do problema penal.'"”

Figura ilustre e de extraordindria importancia nesse campo é a de Cesare Bonesana,
também conhecido como Marqués de Beccaria, nascido em Mildo, em 1738, fil6sofo seguidor
das idéias de Rousseau e Montesquieu, autor do famoso livro “Dei delitti e delle pene”. Em
sua visao, a pena seria o meio de evitar que o criminoso incidisse no pecado e, nio como um
castigo imposto ao delingiiente por haver pecado. Para ele, a pena seria tanto mais justa e ttil
quanto mais proxima e rapida estivesse do crime. Observou que as penas deviam ser

proporcionais entre elas mesmas e os crimes.'

René Ariel Dotti, de forma sintética, expde as principais contribui¢des criticas que

Beccaria fez ao sistema criminal vigente da época:

a) denuncia o uso da lei em favor de minorias autoritdrias; b) sustenta a idéia da
proporcionalidade entre os delitos e as penas; c) prega a necessidade de clareza das
leis e rejeita o pretexto adotado por muitos magistrados de que era preciso “consultar
o espirito da lei”, visando aplicd-la de forma injusta; d) analisa as origens das penas
e do direito de punir, sustentando que a moral politica ndo pode proporcionar
nenhuma vantagem durdvel se ndo estiver baseada “sobre sentimentos indeléveis do

"2 Anténio Maria ISERHARD, Cardter Vingativo da Pena, cit., p.31.
"3 Indcio de CARVALHO NETO. Aplicacdo da Pena. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 9.
14 Antonio Maria ISERHARD, Cardter Vingativo da Pena, cit., p.38.
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coragdo do homem”; e) advoga a moderacdo das penas opondo-se vigorosamente a
pena de morte e as demais formas de sancdes cruéis; f) condena a tortura como meio
para obter confissdes e sustenta a necessidade da lei estabelecer, com precisdo, quais
seriam os indicios que poderiam justificar a prisdo de uma pessoa acusada de um
delito; g) reprova o costume de se podr a cabeca a prémio, i.e., de oferecer
recompensa para a captura do criminoso; h) reivindica a necessidade de uma
classificacdo de delitos e a descriminalizacdo de vdrios deles.'"”

As concepgodes filosoficas e as idéias libertarias de Beccaria constituiram um divisor
de 4guas entre o passado e o futuro de um Direito Penal caracterizado por postulados da

Filosofia e pelo sentido de humanizagao do direito de punir.

2.3 O conceito de pena

A pena € coacdo, sancdo, e € através do Direito Penal que as sociedades politicamente
organizadas distribuem as penas, sendo a ultima instancia comunitariamente legitimada, para

ter o monopodlio da produgao e distribui¢do da pena.

Anibal Bruno conceitua a pena como sendo “a san¢do consistente na privacdo de

determinados bens juridicos, que o Estado impde contra a pratica de um fato definido como

crime 59116

Fran von Liszt, em seu Tratado de Direito Penal Alemao, conceitua a pena como

sendo:

I. A pena é o mal, que, por intermédio dos 6rgdos da administracdo da justica
criminal, o Estado inflige ao delinqiiente em razao do delito.

1° A pena é um mal que o delinqiiente sofre, é lesdo de bens, ofensa de interesses
juridicamente protegidos pela mesma ordem juridica que os protege. (...)

2° A pena € ofensa de um bem juridico, pertencente ao delinqiiente e tem por fim
lesd-lo nesse seu interesse. Se a ofensa ndo recai sobre o delingiiente ou se somente
o atinge indiretamente, ndo se d4 pena. (...)

3° A pena resulta da ofensa cometida, e, conquanto se estenda, pelo seu destino, ao
futuro, liga-se, como efeito do injusto, a um fato passado.(...)

4° A pena deve ser imposta pelos 6rgios da administragdo da justica criminal. (...)""

"> René Ariel DOTTI. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 144.

116 Antbal BRUNO. Direito Penal. Parte Geral. Tomo III. 4 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1984. p. 22.

"7 Fran Von LISZT. Tratado de Direito Penal Alemdo. Tradugdo: José Higino Duarte Pereira. Tomo I, 1 ed.
Campinas: Russel Editores, 2003. p. 371-377.
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Nesse mesmo sentido € a conceituagao de Sebastidn Soler que entende que: “a pena es
un mal amenazado primero, y luego impuesto al violador de un precepto legal, como
retribucidn, consistente en la disminuciéon de un bien juridico, y cuyo fin es evitar los

delitos.”!'"®

A pena € a mais importante conseqiiéncia juridica do delito, s6 podendo ser aplicada

posteriormente a conduta violadora da norma penal; portanto, o crime € a condi¢do

indispensavel para a existéncia da pena e para o surgimento do direito de punir.

No momento em que o cidaddo viola o tipo penal descrito na lei, surge para o Estado o
direito de punir, pois cabe a ele o dever de garantir a preservacao da seguranca e da paz
social. O direito de punir, modernamente, é exercido pelo Estado através da sanc¢do penal que
se realiza nas penas privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa, conforme preceitua
o art. 32 do Cddigo Penal Brasileiro."® Por outro lado o texto constitucional, art. 5°, XLVI,

determina outras espécies.' >’

Rogério Lauria Tucci, sobre o poder de punir, expde que:

Por outro lado, o ius puniendi ndo se apresenta indiscriminado, sofrendo, pelo
contrdrio, limitagdo ditada pelo denominado principio da reserva legal,
consubstanciado na parémia nullum crimen nulla poena sine praevia lege, em que
sobrelevada a inadmissibilidade da punicio de ente humano, membro da
comunidade, que ndo tenha praticado ato tido, na legislacdo especifica, como
infracio penal.''

Atualmente, vivemos num Estado Democratico de Direito, sendo que a Constituicao

Federal brasileira, de 1988, determina em seu artigo 5°, inciso XLVII, ao assegurar os direitos

18 Sebastidn SOLER, Derecho Penal Argentino, cit., p. 400.

"9 BRASIL. Cédigo Penal e Constitui¢do Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Art. 32. As penas sio: I -
privativas de liberdade; II - restritivas de direitos; III — multa.

"2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

Art. 5°, XLVI. A lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou
restricdo da liberdade;b) perda de bens; c)multa; d)prestacdo social alternativa; e)suspensdo ou interdicao de
direitos.

12l Rogério Lauria TUCCL. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2 ed. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 24-25.
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e garantias individuais, que: “ndo haverd penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada;

de cardter perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento e cruéis”.'*

Isso significa um salto qualitativo de especial significacdo, jd que conceitualmente a
pena, para os modernos penalistas, vive seus dias de ocaso, conforme preleciona César Barros

Leal, em sua obra, Prisdo Crepuisculo de uma Era.

Saudada no principio como uma conquista humanizante, a prisio ndo pode mais
sobreviver qual san¢do prioritdria. Seu declinio € irreversivel, apesar das resisténcias
de parcela significativa da sociedade, defensora do endurecimento das penas,
mormente da privativa de liberdade. Até quando assistiremos ao uso excessivo,
indiscriminado e oneroso do cércere? Até quando se persistird neste erro? Sdo
perguntas que certamente serdo feitas com insisténcia no novo milénio. '*

Diante do que foi exposto, entende-se que a pena € o meio juridicamente instituido
pelo qual o Estado procura promover a defesa social contra a agressdo a bens juridicos
fundamentais e que consiste na privagao ou diminui¢do de um bem individual como a vida, a

liberdade, o patrimdnio, etc., para a preservacao e defesa da ordem juridica ameagada.

2.4 Sentido e limite das penas

A grande dificuldade de imposicao de uma pena € justamente fundamentar quais sao
0s motivos que autorizam a interven¢ao do Estado na esfera de liberdade dos individuos. Para
essa resposta, trés teorias surgiram ao longo da histéria do direito penal e justificaram, de

acordo com seu tempo, a intervengao estatal.

Para a primeira teoria, chamada de retribucionista ou absoluta, a pena € a retribuicao
de um mal ao autor de uma infracdo penal, com a justificativa de se fazer justica: malum

propter malum.

Essa é a concep¢do mais tradicional da pena, fundada em razdes éticas, religiosas e

politicas. A pena, de acordo com essa teoria, ndo serve para nada, contendo um fim em si

'22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
123 César Barros LEAL. Prisdo: Crespiisculo de uma Era. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 180.
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mesma, ou seja, a retribuicdo para a realizacdo da justica. Essa retribuicdo implica na

restri¢ao a um bem juridico do agente do delito.

Sebastidn Soler em sua obra expde que

El pensamiento comtn que caracteriza estas teorias es el de juzgar a la pena como
una consecuencia necesaria e ineludible del delito, ya sea porque el delito debe ser
reparado, ya porque debe ser retribuido. Por una u otra razén, lo fundamental es que
la pena sigue tan necessariamente al delito como el efecto a la causa. Ninguna
consideracién de cardcter utilitdrio o externo a esa necesidad pued valer para
impedir la aplicacién de la pena; su razén estd toda en el delito cometido: punitur
quia peccatum est.’*

Anibal Bruno pondera que “as teorias absolutas partem de uma exigéncia de justica e
encaminham-se para a realizacdo do justo na retribuicdo da pena. Retribui¢do justa do mal
injusto que o criminoso praticou e pela qual se processa a reintegracdo da ordem juridica

violada.”'?

Leonardo Sica explica que:

A chamada teoria absoluta (correspondente a retribui¢do), todavia, tem importante
contribui¢cdo a formulag@o da teoria da pena: a limitacdo da pena a culpabilidade do
agente. Ao fundamentar a pena na idéia de propor¢@o entre os males, reivindicou, de
certa forma, que cada pessoa fosse tratada de acordo com o crime cometido.'*®

De acordo com Santiago Mir Puig, a teoria da retribui¢do também se relaciona com o
critério da proporcionalidade, entendido como limite de garantia do cidaddo, conforme expde

a seguir:

E correto assinalar a necessidade de que a pena guarde uma certa
‘proporcionalidade’ com o delito, mas disso ndo se deriva a validez da teoria da
retribuicdo. A proporcionalidade pode ser concebida como um limite que deve ser
respeitado pelo exercicio da fung@o punitiva, e que como tal ndo fundamente a
necessidade desta fun¢do, mas que, ao contrario, a restrinja.127

Essa teoria tem como origem o idealismo alemao fundado na teoria da retribuicao ética

ou moral de Kant, pois a aplicagdo da pena decorre de uma necessidade ética, de uma

12 Sebastian SOLER, Derecho Penal Argentino, cit., p. 372-373.

2 Anibal BRUNO, Direito Penal, cit., p. 32-33.

126 1 eonardo SICA, Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo, cit., p.57.

127 Santiago MIR PUIG. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Tradugdo: Cldudia Viana Garcia, José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 61.



58

exigéncia absoluta de justica, sendo os eventuais efeitos preventivos alheios a sua esséncia. O
réu, portanto, deve ser castigado pela tnica razdo de ter delinqgiiido, sem nenhuma

consideragdo sobre a utilidade da pena.'*®

Segundo Claus Roxin, a teoria da retribui¢do nao serve “porque deixa na obscuridade
os pressupostos da punibilidade, porque ndo estdo comprovados os seus fundamentos e
porque, como profissdo de fé irracional e além do mais contestdvel, ndo é vinculante.”'”

Critica esta realizada por entender outro sentido e fundamento da pena como se verd mais

adiante.

Mas, independente dos questionamentos anteriores, o que se deve ter em mente € que
ao se exigir que a pena seja proporcional, exige-se que seja idonea e, portanto, incompativel

com as teorias absolutas que ndo atribuem qualquer utilidade a intervencao penal.

A segunda teoria, chamada de relativa ou utilitaria, encontra o fundamento da pena na
necessidade de evitar a prética futura de delitos, ou seja, também na prevencao e ndo somente

na realizac¢do da justica sem levar em consideracao outros fins como na teoria absoluta.

As teorias preventivas tém a finalidade de proteger a sociedade, preservando a
convivéncia pacifica de seus integrantes, a qual serd tdo mais harmoniosa quanto menores
forem os indices de delinqgiiéncia. O delito deixa de ser considerado a causa da pena e passa a

ser visto como ocasido para aplica-la.

De acordo com Anibal Bruno, para as teorias relativas ou finalistas,

arazdo de ser da pena estd na necessidade de seguranga social, a que ela serve, como
instrumento de prevencdo do crime. Nela estd presente a justica com critério
regulador, a limitar as exigéncias da seguranca em relag@o ao criminoso. Mas o que
justifica e Ihe d4 a sua orientacdo é o fim de defesa da sociedade.'*’

128 Cezar Roberto BITENCOURT. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 69-
72.

12 Claus ROXIN. Problemas Fundamentais de Direito Penal. 3 ed. Lisboa: Vega. p. 19.

139 Anibal BRUNO, Direito Penal, cit., p. 34.
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Sebastidn Soler estabelece a diferenca entre as teorias absoluta e relativa dispondo

que:

A diferencia de las doctrinas absolutas, éstas no consideran a la pena desde el punto
de vista estricto de la retribucion, y como algo justificado en si y por si mismo. La
pena no es un fin sino que fiene un fin. Su justificacién no se encuentra, pues, en ella
misma, sino en otro principio.

Presentando las cuestiones con el esquematismo inevitable en esta clase de sintesis,
podria decirse que en toda teoria relativa, la pena no se explica por un principio de
justicia, entendida ésta en el sentido del equilibrio o retribucién, sino que la hace
justa su necesidad social. La pena es un médio necesario para la seguridad social, o
para la defensa social."!

Comparando as teorias absolutas com as relativas, Anibal Bruno conclui:

Para a teoria absoluta, a razdo de ser da sanc¢do penal estd no passado, no crime
cometido pelo agente, que uma exigéncia de ordem religiosa, moral ou juridica for¢a
a castigar. Para as teorias relativas, aquela razao de ser estd no futuro, na prética de
novos crimes, que o Estado tem o dever de prevenir.'*

A teoria da prevenc¢do pode ser divida em geral e especial. A prevengdo geral dirige-se
a coletividade e ocorre no momento da cominagao legal, dividindo-se em: a) negativa, ou seja,
dirigida a todos os membros da sociedade com o objetivo de coacdo psicoldgica e de
intimidacao, de maneira que os cidaddos deixardo de praticar os crimes em razao do temor de
sofrer a aplicacdo de uma pena; b) positiva, estabilizadora ou integradora, demonstrando e

reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal.'*?

Edmundo Mezger ensina que a teoria da prevencdo geral teve como precursor Pablo
Anselmo Von Feuerbach, considerado o fundador da moderna ciéncia do direito penal, e

expoe que:

La prevencion de los delitos exige que sobre la colectividad actie una coaccién
psicoldgica, interna, que en los casos de una posible infraccién del Derecho ejerza
un influjo motivador e inhibitorio. Esta coaccién psiquica se halla en la amenaza
legal de la pena, que, por tanto, deve actuar de manera “intimidadora” sobre el
conjunto de los ciudadanos. La ejecucién de la pena, que en todo momento fué causa
de ciertas dificultades en la fundamentacion de la teoria de Feuerbach, dificultades

! Sebastian SOLER, Derecho Penal Argentino, cit., p. 376.

132 Anibal BRUNO, Direito Penal, cit., p. 34.

'3 Guilherme de Souza NUCCI. Manual de Direito Penal. Parte Geral: Parte Especial. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 359.
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exageradas con frecuencia por sus adversdrios, es solo la consecuente realizacién en
£ 134
la préactica de la amenaza precedente.

De acordo com Luiz Regis Prado, a doutrina moderna, de linha funcionalista, defende
a chamada teoria da prevencdo geral positiva ou integradora, considerando que a pena ndo
serve para intimidar os criminosos, mas tdo somente como instrumento de estabilizacdo
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normativa, tendo como conseqii€ncia o reforco geral da consciéncia juridica da norma.

Santiago Mir Puig defende a teoria da prevencdo geral embasada nas duas vertentes,

tanto a negativa quanto a positiva, expondo que:

Assim, exigir que se busque a prevencdo geral ndo apenas por meio do medo da
pena, mas também uma razodvel afirmag¢do do Direito em um Estado social e
democratico de Direito, implicard limitar a prevencdo geral por intermédio de uma
série de principios que devem restringir o Direito penal neste modelo de Estado.
Entre tais principios encontra-se a exigéncia de ‘proporcionalidade’ entre o delito e a
pena. Admiti-lo permitird evitar as graves obje¢des que tém sido dirigidas contra
uma prevencio geral ilimitada. "*°

Leonardo Sica resumidamente expde as principais idéias da prevencao geral:

Em resumo, a prevengdo geral, seja negativa ou positiva, radica-se em duas idéias: a
utilizacdo do medo e o reconhecimento da racionalidade do homem, que, submetido
a pressdo resultante do poder intimidativo ou comunicativo da pena, ndo atentaria
contra os valores por esta protegidos."’

Por outro lado, Claus Roxin, ao criticar a teoria da prevencao geral negativa afirma que:

Essa teoria ndo pode fundamentar o poder punitivo do Estado nos seus pressupostos,
nem limitd-lo nas suas conseqiiéncias; € politico-criminalmente discutivel e carece
de legitimacdo que esteja em consondncia com os fundamentos do ordenamento
juridico.'*®

Sobre as criticas da prevenc¢ado geral, Sebastian Soler explica que:
El principio de la prevencién general podra ser criticado como mds o menos eficaz;

pero no es posible negar que una ley que prohibe una accién e intenta evitarla, debe
necesariamente cotener una amenaza, y que no se puede amenazar ofreciendo un

"3 Edmundo MEZGER. Tratado de Derecho Penal. 2 ed. Tomo 1. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado,
1946. p. 56-57.

" Luiz Regis PRADO. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. I. Parte Geral. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. p. 527-529.

136 Santiago MIR PUIG, Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito, cit., p. 65.

137 Leonardo SICA, Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo, cit., p. 63.

138 Claus ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, cit., p. 25.
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bien, sino prometiendo un mal. Que a ese mal se 1€ llame sancién o tratamiento es
. . . .. 13
un eufemismo sin consecuencias; su nombre tradicional es pena. o

Assim como na prevengdo geral, a especial, que € dirigida a determinada pessoa e
ocorre no momento de imposicdo e execu¢do da pena, também se divide em negativa e
positiva. A especial negativa significa a intimida¢do do autor do delito para que nao torne a
agir do mesmo modo, recolhendo-o ao cércere, e a especial positiva que consiste na
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ressocializacdo do condenado para o convivio social.

Luiz Regis Prado expde que a prevencdo especial negativa consiste na atuagcdo sobre a
pessoa do delingiiente, evitando que volte a delinqiiir, manifestando-se como adverténcia ou
intimidac¢do individual, quando incorrigel ou de dificil corre¢do. Sua idéia essencial é de que a

. < <. 141
pena justa € a pena necessaria.

Claus Roxin critica a teoria da prevencdo especial expondo que:

A teoria da prevengdo especial ndo é idonea para fundamentar o direito penal,
porque ndo pode delimitar os seus pressupostos e conseqiiéncias, porque ndo explica
a punibilidade de crimes sem perigo de repeti¢do e porque a idéia de adaptacdo
social coactiva, mediante a pena, ndo se legitima por si prépria, necessitando de uma
legitimaco juridica que se baseia noutro tipo de consideracdes.'**

Esse também € o pensamento de Santiago Mir Puig exposto na seguinte passagem:

No entanto, o otimismo da prevenc¢do especial tem diminuido em grande medida nos
ultimos anos, sobretudo ante as ‘dificuldades tedricas e praticas suscitadas pela meta
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da ressocializa¢@o’, principal esperanca que alentava a fé na prevencao especial.

No entanto, as fungdes de reprovar e prevenir a pratica de futuras infracdes penais é

que ditam a necessidade da pena e, atualmente, a pena de prisdo apresenta-se incapaz de

corresponder aos anseios da politica criminal, como serd visto no capitulo seguinte.

Atualmente, buscando conciliar a proposta da teoria absoluta com a da relativa, surgiu

a denominada teoria mista ou eclética. De acordo com essa teoria, a pena justa ndo € a que

1% Sebastian SOLER, Derecho Penal Argentino, cit., p. 410.

' Guilherme de Souza NUCCI, Manual de Direito Penal, cit., p. 359.

41 iz Regis PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 532.

142 Claus ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, cit., p. 22.

143 Santiago MIR PUIG, Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito, cit., p. 69.
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primordialmente ressocializa o delingiiente ou evita a pratica de futuras infra¢des penais, mas
sim aquela que retribui o mal do delito proporcionalmente, realizando justica, e, como

conseqiiéncia dessa funcdo, satisfaz as exigéncias preventivas.'**

Sobre as teorias mistas, Sebastidn Soler sinteticamente explica que:

Llamanse mixtas las teorias que hacen incidir sobre la pena un caricter absoluto y
uno o mds relativos. Reconocen que al lado de la necesidad debe considerarse la
utilidad, sin acordar a ninguno de estos dos principios un caricter exclusivo o
excluyenlt% Son éstas las teorias mds variadas y que gozan actualmente de mayor
difusién.

Claus Roxin, analisando a ligagc@o da culpabilidade com a pena, expde:

Se a pena pressupde culpabilidade, mas também uma necessidade preventiva de
puni¢do, € uma conseqiiéncia necessdria desta concep¢do de fins da pena que
também os pressupostos da puni¢do devam ser medidos com base nesta premissa. A
categoria do delito que se segue ao ilicito deve, portanto — obviamente,
permanecendo-se vinculado a lei — , tomar por objeto, além da culpabilidade,
também a necessidade preventiva do sancionamento penal, englobando as duas sob
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o conceito de “responsabilidade”.

Mais adiante, sinteticamente, Claus Roxin explica:

Se quiséssemos consagrar numa s frase o sentido e limites do direito penal,
poderfamos caracterizar a sua missdo como protecc¢do subsididria de bens juridicos e
prestacdes de servigos estatais, mediante prevencao geral e especial, que salvaguarda
a personalidade no quadro tracado pela medida da culpa individual. '’

Vale ressaltar que, as vezes, retribuicdo e prevengdo podem colidir ao perseguirem
metas diferentes; é o que se chama de antinomias dos fins da pena. A pena meramente
retributiva pode ser insuficiente ou, as vezes, excessiva para as exigéncias preventivas. Por
outro lado, a pena que satisfaca somente as expectativas de prevencdo pode nao ser adequada

para realizar a retribuicio justa e proporcional ao mal do delito.'*®

Diante dessa constatacdo, Claus Roxin, contrapondo as teorias anteriores, elaborou a

teoria unificadora dialética que propde que a pena criminal s6 pode ter como finalidade a

'* Luiz Regis PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 534.

'3 Sebastian SOLER, Derecho Penal Argentino, cit., p. 384.

146 Claus ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, cit., p. 89.

7 1dem, ibidem, p. 43.

148 Marcus Alan de Melo GOMES. Principio da Proporcionalidade e Extingdo Antecipada da Pena. Rio de
Janeiro: Editora Limen Juris, 2008. p. 125.
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prevencdo geral e a especial, relacionando-se mutuamente nos momentos da cominacao, da

aplicacdo e da execucdo da pena; esse raciocinio, porém, sé serd valido com a busca da

ressocializacdo do delingiiente.'*

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Bruno de Morais Ribeiro, esposado na

seguinte passagem:

Acreditamos que a forma mais facil de se fazer uma distin¢do segura entre um e
outro aspecto talvez seja aludir ao fato de que a prevencdo geral negativa atua
principalmente sobre aqueles membros da comunidade que, seja 14 por quais
motivos for, apresentam uma especial propensdo ao cometimento de delitos (no
sentido de cogitarem, freqlientemente, perpetrar delitos); enquanto que a prevengao
positiva refere-se principalmente aqueles que, ndo se impressionam propriamente
com a ameaca penal, pois nio a percebem subjetivamente como a eles dirigida, mas
se tranqiiilizam e se sentem seguros com a percep¢do de que o sistema penal estd
operando satisfatoriamente, ou seja, estd protegendo com eficiéncia os valores
escolhidos pela coletividade para gozarem de tutela penal.

J4 a prevencio especial refere-se a atuacdo sobre o individuo que j4 delingiiiu, a fim
de que ele ndo volte a delinqiiir, e teoricamente opera de trés diferentes formas:
através da intimidagdo pessoal do condenado, da sua inocuizacdo ou neutralizacao,
decorrente da segregacdo compulséria e, afinal, da sua resssocializacdo ou
reintegracio social.”

Luiz Regis Prado afirma que:

A justificacdo da pena envolve a prevencdo geral e especial, bem como a
reafirmacdo da ordem juridica, sem exclusivismos. Nao importa exatamente a ordem
de sucessdo ou de importancia. O que deve ficar patente é que a pena é uma
necessidade social — ultima ratio legis -, mas também indispensdvel para a relativa
protecdo de bens juridicos, missdo primordial do Direito Penal. De igual modo, deve
ser a pena, sobretudo em Estado constitucional e democrdtico, sempre justa,
inarredavelmente adstrita a culpabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor
do fato punivel."

O Cdédigo Penal brasileiro, em seu art. 59, determina que o juiz deverd fixar a pena

necessdaria e suficiente para a reprovacdo e prevengdo do crime. Por outro lado, a Lei de

Execugdes Penais, em seu art. 10, dispde que “a assisténcia ao preso e ao internado € dever do

Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”. Sendo

assim, deve-se conciliar de acordo com os objetivos da legislacdo penal brasileira, para o

149 Santiago MIR PUIG, Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito, cit., p. 75-76.
" Bruno de Morais RIBEIRO, A fun¢do de Reintegracdo Social da Pena Privativa de Liberdade, cit., p. 33.
51 iz Regis PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 537.
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sentido e limites das penas, os aspectos da prevencao geral e especial e da ressocializacdo do

condenado.

O grande problema atualmente € que os altos indices de reincidéncia, apds o
cumprimento das penas privativas de liberdade, tém-se mantido elevados, demonstrando que a
finalidade da pena, principalmente a da reintegracdo social, nao tem acontecido de forma

eficiente como serd visto no préximo capitulo.
2.5 Os movimentos ideolégicos

Apoés analisar a origem e o conceito, bem como o sentido e o limite das penas, vale
ressaltar, neste momento, os movimentos ideoldgicos a que a histéria do direito penal esteve
ligada. Rogério Greco demonstra a existéncia de trés movimentos distintos: o abolicionismo,

os movimentos de Lei e Ordem e o direito penal minimo.
2.5.1 Abolicionismo

O abolicionismo teve como precursores Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis,
autores comprometidos com o principio da dignidade da pessoa humana, que verificaram a
irracionalidade do sistema penal, ao punir pequenos delitos deixando impunes outros de maior

gravidade. '

O movimento abolicionista trata da descriminalizacdo e da despenalizacdo como
solucdes para o caos do sistema penitencidrio, vivenciado na maioria dos paises. Louk
Hulsman observa que, ao se falar em abolicionismo, ndo se estd querendo apenas propor
sancOes alternativas, mas a verdadeira eliminacdo da justica criminal, mudando-se os

. .. , ~ . . . 153
conceitos e redefinindo-se as férmulas de solugdo dos conflitos sociais.

152 Rogério GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma visdo Minimalista do Direito Penal, cit., p. 7.
153 Ana Cl4udia Bastos de PINHO, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Uma abordagem a Partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006. p. 18.
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De um modo geral, os abolicionistas consideram que os custos gerados pela violéncia

do sistema penal sdo superiores a suas vantagens, ndo havendo justificativa valida para

utilizacdo da violéncia para conter a violéncia.'™*

Para os abolicionistas, o sistema penal foi concebido para fazer o mal, nele s6 ha

violéncia, pois independe da vontade das pessoas que o acionam, estigmatizando aquele que

deve ser julgado, levando a perda da dignidade do que vem a ser condenado.

Luigi Ferrajoli, sobre o tema, preleciona que:

Considero abolicionistas somente aquelas doutrinas axioldgicas que acusam o direito
penal de ilegitimo, ou porque moralmente ndo admitem nenhum tipo de objetivo
como capaz de justificar as afli¢des que o mesmo impde, ou porque consideram
vantajosa a aboli¢do da forma juridico-penal da sang@o punitiva e a sua substituicdo
por meios pedagdgicos ou instrumentos de controle de tipo informal e
imediatamente social.'”

Guilherme de Souza Nucci entende que a descriminalizagdo e a despenalizacdo de

varias condutas poderiam facilitar a reeducacdo dos delinqgiientes, através da ado¢ao de outras

medidas menos violentas. Para isso, faz uma sintese das recomendacdes do abolicionismo:

a)abolicionismo académico, ou seja, a mudanga de conceitos e linguagem, evitando
a construcdo de resposta punitiva para situacdes-problema; b) atendimento
prioritdrio a vitima (melhor seria destinar dinheiro ao ofendido do que construindo
prisdes); ¢) guerra contra a pobreza; d) legalizagdo das drogas; e) fortalecimento da
esfera publica alternativa, com a liberacio do poder absorvente dos meios de
comunicagdo de massa, restauracdo da auto-estima e da confianga dos movimentos
organizados de baixo para cima, bem como a restauracdo do sentimento de
responsabilidade dos intelectuais.'®

Por outro lado, Luiz Flavio Borges D’ Urso afirma que o que deve ser observado ndo é

a completa eliminagdo do sistema penal, o que traria um verdadeiro caos nas relagdes

humanas, mas sim, a descriminalizacio de alguns tipos penais desatualizados."”’

"> Ana Claudia Bastos de PINHO, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Uma abordagem a Partir do

Garantismo de Luigi Ferrajoli, cit., p. 15
'35 Luigi FERRAJOLI. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2006. p. 231.

1% Guilherme de Souza NUCCI, Manual de Direito Penal, cit., p. 360-361.
' Luiz Flavio Borges D’URSO. Direito Criminal na Atualidade. Sio Paulo: Atlas, 1999. p. 40-41.
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O grande problema desse movimento é o fato de deixar de lado as situacdes que
somente podem ser resolvidas com a aplicacdo da lei penal, como a repressao de
comportamentos aos bens mais importantes e necessarios ao convivio social, equiparando-os

aos demais bens juridicos.

Em nossos dias, essa corrente perdeu a forca intelectual que tinha nos anos sessenta e
setenta, mas suas criticas serviram para a verificagdo dos graves problemas na aplicacdo da lei

penal.
2.5.2 Movimentos de lei e ordem

Rogério Greco acentua que, ao contrario do movimento abolicionista, os movimentos
de lei e ordem atribuem o aumento da criminalidade ao tratamento brando imposto aos
infratores. Esses movimentos pregam o direito penal méximo ao fazerem a sociedade
acreditar que o direito penal € o caminho mais adequado para a promogao da tranqiiilidade e

seguranca da sociedade.'™®

Através desse movimento todos os bens existentes na sociedade devem ser
protegidos pelo direito penal, ndo se perguntando a respeito de sua importancia.
Qualquer infracdo penal deve ser punida severamente, com o objetivo de servir de
exemplo a sociedade e buscando evitar que o agente possa cometer atos mais graves. O
direito penal, para os movimentos de Lei e Ordem, deve ser utilizado como prima ratio

e nao como ultima ratio.

Os defensores desse movimento defendem o retorno da pena de morte, na crenca da
eficdcia preventiva do seu poder intimidativo e por impossibilitar qualquer reincidéncia. De

tal forma, através de um endurecimento das penas, seria possivel promover uma sensagao

158 Rogério GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal, cit., p. 15-16.
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geral de segurancga. A grande dificuldade desse movimento € a diminui¢cdo da possibilidade de

punicdo das condutas em face do aumento do nimero de infracdes penais.'’

Na mesma esteira do direito penal maximo estd o direito penal do inimigo,
desenvolvido por Gunter Jakobs, ao final da década de noventa, que se caracteriza pela falta
de observancia aos principios fundamentais, ndo enxergando o criminoso como um cidadao

possuidor de direitos e garantias, mas, sim, como um inimigo.

O direito penal do inimigo constitui uma rea¢do de combate, do ordenamento
juridico, contra individuos especialmente perigosos, que nada significam, ja que de
modo paralelo as medidas de seguranga, supde tdo-s6 um processamento
desapaixonado, instrumental, de determinadas fontes de perigo, especialmente
significativas. Com este instrumento, o Estado ndo fala com seus cidaddos, mas
ameaca seus inimigos.'®

Mas, independente de se considerar atrozes determinadas condutas ilicitas, por mais
vil que seja o cidaddo, ele ndo pode perder seus direitos e garantias, pois ndo podemos perder

as conquistas alcancadas ao longo de anos de sofrimento, considerando o cidaddo um inimigo.
2.5.3 Direito penal minimo

Por outro lado, o terceiro movimento, chamado de direito penal minimo, preconiza
que a finalidade do direito penal € a protecdo apenas e tdo somente dos bens necessarios ao

convivio social.

Para esse movimento, o sistema penal ndo se destina a alcangar todos os responsaveis
pelas condutas criminalizadas, residindo, ao contrario, sua real eficicia, exatamente na

excepcionalidade de sua atuacgdo.

O direito penal minimo, através da doutrina do garantismo penal, obedece a estrita
legalidade presente no Estado Democratico de Direito, através do equilibrio entre os modelos

do abolicionismo e do direito penal maximo.

159 Rogério GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal, cit., p. 19.
10 Gunther JAKOBS; Manuel Cancio MELIA. Direito Penal do Inimigo. Nogdes e Criticas, Traducdo: André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70-71.
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Luigi Ferrajoli, ao abordar o garantismo, entende que:

Sdo simplesmente reformadoras as doutrinas penais que preceituam a reducdo da
esfera de intervengdo penal, ou, ainda, a aboli¢do da especifica pena moderna que
constitui a reclusdo carceraria em favor de san¢des penais menos aflitivas.'®'

Segundo esse movimento, nao € legitima qualquer imposicao de pena sem que ocorra
um fato exterior danoso para terceiro, produzido por sujeito imputdvel, previsto anteriormente
pela lei como delito, sendo necessdria sua proibicdo e punicdo. As provas devem ser

produzidas mediante processo contraditério e com julgamento imparcial.

Assim, buscando redefinir o sistema penal sobre bases racionais, os juristas modernos
centraram-se na intervencdo minima e no garantismo como alternativas a crise emergencial,

mas infelizmente o atual sistema penal continua ineficaz, conforme observa Leonardo Sica:

Historicamente, percebe-se que o Direito Penal passou por movimentos antagdnicos:
a doutrina caminhando continuamente no sentido da humanizacdo da punicdo,
diminui¢do da intervencdo penal e da repressdo. Por sua vez, a prética legislativa foi
descontinua: ora abrandando, ora recrudescendo as penas, sendo que, logicamente,
ao final sempre predominou a violéncia punitiva.'®*

2.6 A lei penal

Ap6s a andlise dos movimentos ideoldgicos ligados ao Direito Penal e a constatacio
de que atualmente a influéncia € do direito penal minimo, passa-se agora a andlise da lei
penal, pois esse € momento quando se verificard a presengca ou ndo do critério da

proporcionalidade no preceito secundario da norma penal incriminadora.

O sistema penal, de acordo com Eugenio Raul Zaffaroni, € o controle social punitivo
institucionalizado que surge desde o momento da pratica do crime até a execucdo da pena,
pressupondo a atividade normativa que cria a lei, institucionaliza os procedimentos e define
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sua maneira de atuacao.

161 Luigi FERRAJOLI, Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, cit., p. 231.
162 1 eonardo SICA, Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo, cit., p. 42.
163 Eugenio Rail ZAFFARONI; José Henrique PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 69.
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Originariamente a lei foi criada com o fim de manter a paz em uma determinada
sociedade e, com o aumento da complexidade social, passou a ser utilizada como recurso para
a manutencao do status quo social. Hoje, de acordo com Rizzatto Nunes, a finalidade da lei é

buscar a maxima satisfacdo das necessidades humanas com um minimo de sacrificio.'®*

Em um Estado Democratico de Direito, a lei é a regra juridica escrita instituida pelo
legislador, no cumprimento de um mandato outorgado pela comunidade de cidadaos. Assim
sendo, a lei penal destina-se a todas as pessoas que vivem sob a jurisdicdo do Estado

brasileiro, estejam em territério nacional ou estrangeiro.

Francesco Carrara expode que:

z

Se o homem estd submetido a lei penal, enquanto é um ente dirigivel, essa sua
subordinacdo tem origem no préprio intelecto e na prépria vontade. Mas a ninguém
pode ser atribuida a vontade de violar uma lei inexistente ou que o agente nio
conheca. Conseqiientemente, ndo pode constituir delito qualquer a¢do sem que tenha
sido promulgada e publicada a Lei que a proiba.'®

A lei € o meio utilizado para o controle social determinar quais caminhos deverdo ser
seguidos pela sociedade. Toda lei deve ser elaborada e seguida de acordo com os principios
constitucionais em face da supremacia da constituicdo, sob pena de ser declarada

. . . 166
inconstitucional.

Assim, os delitos e as penas devem ser estabelecidos por meio de lei, formulada pelo
Poder Legislativo e promulgada de acordo com procedimento fixado constitucionalmente;
entretanto, apesar de a lei penal servir de controle social deverd fazé-lo somente quando for
absolutamente necessdria para a sobrevivéncia da sociedade, pois é a forma mais violenta de

intervencdo na esfera de liberdade dos individuos.

O sistema penal deve corresponder ao principio da interven¢do minima na América
Latina, ndo somente pelas razdes que se apresentam como vélidas nos paises
centrais, mas também em face de nossa caracteristica de paises periféricos, que

164 Rizzatto NUNES, Manual de Filosofia do Direito, cit., p. 151-153.
165 Brancesco CARRARA, Programa do Curso de Direito Criminal, cit., p. 58.
166 Rizzatto NUNES, Manual de Filosofia do Direito, cit., p. 149.
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sofrem os efeitos do injusto jushumanista de violagdo do direito ao
: 167
desenvolvimento.

Essa intervencdo na esfera de liberdade dos individuos somente podera ser realizada,
se estiver previamente fixada e delimitada, como decorréncia que € do principio da legalidade,

previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal e art. 1° do Cédigo Penal.

Alice Bianchini enfatiza que somente bens de extrema importancia para os individuos na
sociedade é que poderao ser objeto de lei penal, em decorréncia da concepg¢ao minimalista do direito
penal. Assim, para a criminalizag@o estar legitimada, a conduta terd de ofender valores que sao

considerados essenciais constitucionalmente, sob pena de ndo possuir dignidade.'®®

Nesse sentido, Alice Bianchini expde que existem duas teorias que fundamentam na
Constitui¢do o respaldo do bem juridico a ser tutelado, quais sejam: as teorias constitucionais

amplas e as teorias constitucionais de carater restrito.

Para estas, é a Constituicio que determina que bens juridicos serdo, efetivamente,

protegidos pelo direito penal, enquanto para aquelas a Carta serve de pardmetro para
; ) ~ 169

o reconhecimento desses referidos bens, sem esgotar a questdo, no entanto.

Luigi Ferrajoli, analisando os modelos de justica e legalidade, explica que:

Precisamente, sempre que um ordenamento positivo, como acontece em todos
aqueles que possuem constituigdes rigidas, incorpore um modelo de justiga,
imperioso serd pronunciar-se, assertivamente, sobre um modelo de legalidade
constitucional referente as normas constitucionais que o incorporam, e,
normativamente, sobre as leis ordinarias conformes ou ndo a ele.!™

De acordo com Paulo Nader, o funcionamento da sociedade pressupde comando e
ordem, através da organizac¢do do poder e do estabelecimento do ordenamento juridico, que
cria as normas e institucionaliza os modelos de organizagao social. O poder cria o Direito e a

ele se submete em suas funcdes de planejar e promover o bem-estar social.'”!

" Eugenio Raiil ZAFFARONI; José Henrique PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, cit., p. 79.
1% Alice BIANCHINI, Pressupostos Materiais Minimos da Tutela Penal, cit., p. 28-37.

' 1dem, ibidem, p. 44.

170 Luigi FERRAJOLI, Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, cit., p. 220.

7! paulo NADER. F ilosofia do Direito. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 40.
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O legislador, ao elaborar uma lei, ha de prepard-la de tal modo que possa ser um
efetivo processo de adaptacdo social, pois cabe a ele acompanhar a evolucdo histérica e

realizar as alteracdes do ordenamento juridico.'”

Todas as normas de conduta social sao dotadas de sancdes na hip6tese de transgressao,
atingindo a esfera de liberdade do individuo; portanto, a sociedade pode, previamente,
analisar o tipo de sancdo incidente para cada tipo de conduta ilicita e escolher entre o certo e o

errado, o justo e o injusto.

A lei ndo pode fazer distincdes entre as pessoas que ela considera iguais, mas ao
mesmo tempo pode fazer distingdes para buscar igualar a desigualdade existente no meio
social. E nada mais que a antiga férmula: tratar os iguais com igualdade e os desiguais

desigualmente.'”

Norberto Bobbio ensina que a norma que estabelece uma determinada pena para um
determinado delito, que impde um determinado dever a quem estipula um contrato, que
atribui um determinado direito a quem goza de um certo status, fixa um critério de juizo
univoco, que seja valido para todos os sujeitos que se encontram nessa situagdo prevista, e

desse modo estabelece seu igual tratamento.'”*

Montesquieu, em sua obra O Espirito das Leis, demonstra que as leis em seus
significados mais extensos sdo as relacdes necessdrias que derivam da natureza das coisas;
nesse sentido, todos os seres tém suas leis. Os seres particulares inteligentes podem ter leis
que eles préprios elaboraram, mas possuem também leis que ndo elaboraram. O homem,

. - 2 . P . .17
enquanto Ser flSlCO, €, assim como 0S outros COrpos, govemado por leis invariaveis. 5

"2 Paulo NADER. Filosofia do Direito. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 41.

'3 Rizzatto NUNES, Manual de Filosofia do Direito, cit., p. 345.

" Norberto BOBBIO, Teoria Geral da Politica. A filosofia Politica e as Li¢es dos Cldssicos, Tradugio:
Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997. p.12.

' MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Traducdo: Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p-
11-13.
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Afirmava ainda Montesquieu que, quanto mais o governo se aproxima da republica,
mais a forma de julgar se torna fixa. No governo republicano, € da natureza da constituicao
que os juizes sigam a letra da lei. Nao ha cidaddo contra quem se possa interpretar uma lei,

quando se trata de seus bens, de sua honra ou de sua vida.!’®

O exercicio do direito estatal de punir manifesta-se no momento de criacdo,
promulgacdo e aplicacdo das leis aos casos concretos. Assim, ha limites impostos pelo Estado
Democriético de Direito que atuam na construcdo do sistema penal positivo e na aplicagdo e

execug¢ao das sancdes penais.

Para os efeitos penais, o processo legislativo compreende a elaboracao de emendas a
constituicdo, de leis complementares e de leis ordindrias. Nao hd como admitir a previsao de
infragdes penais, a cominagdo de penas e medidas de seguranca e a criacdo de normas de
outra natureza por meio de medidas provisorias, de leis delegadas, de decretos legislativos e

de resolucoes.

Interpretando o Cdédigo Penal a luz da Constituicio Federal brasileira de 1988,
observa-se a ado¢ao dos seguintes principios basilares: a legalidade, devido processo legal, a
culpabilidade, a lesividade, a proporcionalidade, a individualizacdo, a humanizacio e o valor

social da pena, a subsidiariedade, a fragmentariedade etc.

De acordo com Lydio Machado Bandeira de Mello a lei penal deve ser tal:

a) que restabeleca ou restaure, na medida do possivel, a ordem juridica violada;

b) que PROMOVA, PREPARE OU FACILITE, na medida do possivel, o
ARREPENDIMENTO EFICAZ DO INFRATOR: a sua recuperacdo completa para
a sociedade e a sua recuperagdo completa para o reino de DEUS."”’

A lei penal, portanto, fixa um ambito dentro do qual o sistema penal de que faz parte,

pode selecionar e incriminar pessoas. Ela tem o dever de prevenir os mais graves custos

" MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Tradugdo: Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.87.
"7 Lydio Machado BANDEIRA DE MELLO. Da Capitulagdo dos Crimes e da Fixacdo das Penas. Teoria e
Prdtica da Capitulagcdo dos Crimes e da Fixa¢do das Penas. O Juiz Criminal. A Pena de Morte. 4 ed. Belo
Horizonte: Editora Bernardo Alvares S. A., 1963. p. 25.
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individuais e sociais representados por esses efeitos lesivos e somente eles podem justificar o
custo das penas e proibi¢des. Enfim, a lei penal serve como barreira de defesa do individuo

em face do poder punitivo do Estado.

O principio da intervencdo minima aponta para um direito penal que s6 intervenha
nos casos de real necessidade, com a missdo de proteger os bens juridicos
fundamentais em face dos ataques mais graves, e apenas quando os outros ramos do
direito se mostrarem ineficientes para tal protecdo. Com base, ainda, na idéia de que
o Estado ndo se vale apenas do direito penal para proteger os interesses da
sociedade, mas, ao contrdrio, conta com uma enorme gama de outros ramos do
direito que também prestam a tutelar os interesses sociais, extraem-se duas
caracteristicas atreladas a este ramo do direito e que, pode-se dizer, representam
duas faces da mesma moeda: sdo a subsidiariedade e a fragmentariedade da
intervencdo penal.'”

Atualmente, uma das causas que preocupam o Direito Penal € a forma como o
aplicador do Direito entende e conhece a dogmatica penal, para poder aplicar as normas, seja
principio, seja regra, de forma a garantir a aplicagao de um Direito Penal justo, adequado e
proporcional ao delito cometido. O grande problema é que atualmente, com o aumento da
violéncia, a cada dia que se passa, novas leis sdo editadas e novos problemas surgem para

adaptar a sistemadtica punitiva as novas formas de delitos.

Sobre a lei penal Francesco Carnelucci pondera que:

A multiplica¢do dos tipos, das familias, das variedades, dos delitos particulares, por
um lado e dos requisitos, das circunstancias e das condi¢des do delito em geral, por
outro lado, além de nio ter outra razdo de que a mania do legislador de querer fazer
tudo por si, terminou por complicar e por tornar rigido o instituto penal até o ponto
de determinar sua faléncia. Na verdade, falta ao direito penal a sua finalidade
quando a lei ndlo serve mais para fazer saber aos cidaddos o que sob ameaca da pena,
devem ou ndo devem fazer; pois, a fim de que possa servir para isso, mediante o
conhecillr;(;cnto que os cidaddos procuram dela, a lei penal deve ser simples e
concisa.

178 Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 85.
' Francesco CARNELUTTI, O Problema da Pena, p. 58-59.
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CAPITULO III

A PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DA PENA

3.1 A justica

Verificado no capitulo anterior que a missdao do direito penal € a protecdo dos bens
juridicos mais importantes da vida social, chega-se ao ponto culminante do presente trabalho
ao se indagar: serd que o principio da proporcionalidade, apesar de ndo previsto
expressamente no texto constitucional, € utilizado pelo legislador e pelo juiz como critério de

aplicacdo da pena?

Analisando historicamente, 0 homem, a despeito da norma de Cristo precisa julgar seu
semelhante como forma de viabilizar o convivio social, pois o sentimento de justica € peculiar
a cada ser humano, variando em face da carga de valores individuais, do nivel cultural e da

época vivida.

Chade Rezek Neto ensina que a justica é uma virtude, isto é, a qualidade de ser
justo e, segundo Aristételes, a lei somente pode ser determinada em relagdo ao justo,
que ¢ entendido no sentido de igual, distinguindo a igualdade numérica da igualdade
proporcional. Ao elaborar a distincdo de Monarquia, Aristocracia € Democracia,
afirmou que a justica distributiva traduz-se em conferir prémios iguais para acgdes
iguais.'™®
Mas, no sentido juridico, a justica ndo € uma virtude, significa o ato de se dar a cada

um o que lhe cabe segundo seus méritos, seja um prémio ou uma puni¢do. Assim, o Direito é

130 Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p.13.
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um meio para a consecug¢do da Justica. Cabe a justi¢a dar sentido a ordem juridica e presidir a

realizag¢do do Direito, tanto na elaboracdo da norma quanto na aplicagao da lei.

A idéia de justica e de igualdade, que surgiu desde Platdo e Aristételes, ficou
evidenciada a partir da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao que, em seu art. 6°,

proclama que todos os cidaddos sdo iguais e a lei é a expressdo da vontade geral. '®!

Nelci Silvério de Oliveira entende que a idéia de justica também se relaciona com a
idéia de liberdade, nos mesmos termos da idéia de igualdade, até porque esta completa aquela,
sendo, entretanto, preceitos distintos: uma constitui um direito do cidadao perante a lei e a
outra, um direito natural do homem. Mas, sendo uma sé entidade, cuja conceituacdo e
aplicacdo pode variar no tempo e no espago, a justica toma uma forma tridimensional,

distinguindo-se em comutativa, distributiva e social.

A justica comutativa € aquela através da qual um particular d4 a outro particular o que
lhe € rigorosamente devido, segundo uma igualdade absoluta ou aritmética, ou seja,

estabelece-se uma proporcionalidade entre o ato de dar e o ato de receber.

Ja a justica distributiva € aquela que manda a comunidade dar a cada um de seus
membros uma participagdo no bem comum, conforme uma igualdade relativa ou
proporcional, ou seja, ocorre uma divisdo proporcional de bens corpéreos ou incorpéreos, de

acordo com a necessidade e o mérito de cada um.

Finalmente, a justica social é aquela que manda os membros darem a
comunidade uma contribuicdo para o bem comum, segundo as condi¢des de tempo e
espaco as quais fica naturalmente sujeita, tendo em vista uma igualdade basicamente

- 182
proporcional.'®

'8 Walter Vieira do NASCIMENTO. A Justica. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 33.
'82 Nelci Silvério de OLIVEIRA. Curso de Filosofia do Direito. 2 ed. Goiania: AB, 2001. p. 163-179.
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A justica existe somente entre pessoas cujas relagdes mutuas sdo regidas pela lei, e a
lei existe para pessoas, entre as quais pode haver injustica, pois a justi¢a no sentido legal é a

discriminacao entre o que € justo e o que € injusto.

Uma das formas visiveis de injustica seria, portanto, adotar medidas diferentes para
aplicar uma sanc¢do, em atitudes de iguais reprovagdes, em razdo de o bem juridico
tutelado ser o mesmo.

Dessa forma, verifica-se que, para considerar uma decisdo justa ou injusta, é
imprescindivel analisar a medida adotada e, ao tratar de medida ideal, € inevitdvel
remeter-se A questdo de propor¢do.'*?

Toda a humanidade é uma comunidade baseada na justica. Os tracos comuns a todos
os seres humanos comecam no preceito da igualdade. A imagem da deusa justica com os
olhos vendados representa que ndo importa se mulher ou homem, se rico ou pobre, poderoso
ou fraco, todos sdo iguais perante a lei. A espada simboliza a sua dupla tarefa, tanto proteger

quanto punir.

Pertence também a heranga comum de justica a idéia de justica compensatdria. Em todos os
lugares sdo punidos os assassinatos, os furtos, os roubos etc. H4, assim, um consenso quanto ao
preceito de punir apenas os culpados e, quanto ao preceito subseqiiente, de punir com mais brandura

violagdes menores contra o direito penal € com mais rigor as violacdes mais graves.

Segundo Hassemer, o objeto da justica é seguramente o oposto das necessidades
executivas: nao é o combate, mas a ponderagdo, ndo é a determinacdo, mas a prudéncia. Ela
ndo impulsiona, mas acompanha, sob o peso dos principios, que mais impedem do que
possibilitam uma solucdo rdpida e efetiva do problema: proporcionalidade ao invés de
interven¢do, profundidade ao invés de prontiddo. Assim qualquer abordagem sobre as
exigéncias da atualidade e de um futuro préximo apresenta-se sob a ressalva de nio ser

permitido danificar o objeto da justigal.184

183

51.
'8 Winfried HASSEMER, Direito Penal Libertdrio, cit., p. 30-31.

Paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p.
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O direito sempre esteve atrelado a idéia de justica, todavia diante de diversas decisdes
de juizes e tribunais, a indagacdo se o direito traduz-se na justica vem dia a dia ecoando.
Assim, o conceito de justica € de dificil defini¢do, variando de acordo com o tempo e o

modelo de sociedade que se estuda.

A grande dificuldade, portanto, estd em saber se a lei penal € proporcional, justa e
adequada como san¢do imposta ao autor de uma infrac@o penal. Serd que os legisladores e os
juizes baseiam-se em todos esses critérios para aplicar uma pena justa e necessdria a
prevencdo e a reprovacdo do crime? Para essa resposta serd analisada a proporcionalidade

diante da aplicacdo da pena em suas trés fases, quais sejam: legislativa, judicial e executoria.
3.2 A proporcionalidade da pena e suas fases

O questionamento anterior pode ser resolvido através da andlise da aplicacdo da lei
penal em todas as suas fases, pois a idéia de proporc¢do € inerente ao ser humano e estéd ligada
a nog¢do de justica. Assim, um dos maiores problemas do direito penal € justamente encontrar
qual a pena proporcional a cada tipo de delito previsto expressamente em lei que se ajuste as

demais normas do préprio ordenamento.

Assim, quando incide na etapa legislativa (cominagdo), o principio da
proporcionalidade relaciona a pena a uma hipdtese legal, um comportamento
previsto em lei e cuja verificacdo futura é incerta (pena x delito-hip6tese); quando
incide na etapa de aplicacdo judicial, relaciona a pena a um fato ja ocorrido, a uma
conduta j4 praticada, delimitada em todas as suas circunstincias (pena x delito-fato);
e quando incide na etapa de execugdo, o principio da proporcionalidade orienta o
juiz na concretizacdo da pena necessiria para a obtencdo de determinados fins,
tendo-se em conta ndo mais o fato praticado, mas o homem que o praticou (pena x
homem), dada a preponderancia, aqui, da prevencio especial.'™

André Copetti sobre a proporcionalidade da pena ensina que:

Necessariamente o controle dos poderes do Estado, especialmente o de impor
sancdes criminais, deve ser desenvolvido sobre a proporcionalidade da pena, como
manifestagdo de uma regulagdo das medidas limitativas de direitos no momento de
sua aplicagdo judicial, visando a coibir todos os excessos dos poderes piiblicos.'*

185 Marcus Alan de Melo GOMES, Principio da Proporcionalidade e Extingdo Antecipada da Pena, cit., p. 160.

186 André COPETT]I, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 132.
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Francesco Carrara estabelece que:

Sobre este grave assunto da proporcdo entre a pena e o delito, que todos proclamam
dever ser uma verdade como proposi¢do geral, mas que, a seguir, entendem a seu
modo quando se trata de aplicd-la, nés dizemos que a propor¢do das penas aos
delitos: 1°, ndo se deve procurar no talido; 2°, ndo se deve procurar na propor¢iao
qualitativa; 3°, nem na analogia, que acendeu as piras na Europa; 4°, nem na
prevencdo, que conduz as mutilagdes; 5°, nem na dificuldade da prova, que aumenta
os perigos a inocéncia; 6°, nem na freqiiéncia dos delitos, que torna a pena
aberrativa; 7°, nem na condicdo pessoal do delinqiiente; 8°, ndo deve ser deixada ao
arbitrio do juiz; 9°, deve procurar-se o impulso criminoso para a escolha da
qualidade, mas nem sempre da quantidade da pena; 10°, deve a quantidade
proporcional das penas ser medida unicamente pela for¢ca moral objetiva do delito,
irrogando um mal que tenha, por sua vez, uma for¢ca moral objetiva proporcional
aquela a que deve trazer reparagdo.'®’

Mas, conforme analisado no capitulo anterior, somente serd possivel saber se o

principio da proporcionalidade estd sendo respeitado, se previamente conhecermos o grau de

importancia dos valores e bens juridicos protegidos pela norma penal.

A grande dificuldade, portanto, estd justamente em determinar o guantum necessario e

eficaz para a reprovacdo e a prevenc¢ao do delito, pois, como visto anteriormente, ao lado da

atual concepcdo minimalista do direito penal, passamos por uma fase de inflacdo legislativa

oriunda de uma resposta imediata que a sociedade exige em virtude do aumento da violéncia.

Apesar de ndo existir nenhuma relagdo naturalistica entre pena e delito, ndo
podemos excluir que a primeira deva ser adequada ao segundo em alguma medida.
O controle do quantum da pena esté diretamente ligado ao controle sobre o contetido
de desvalor do delito, mais precisamente sobre os seus contetiidos substanciais. E
indubitdvel que qualquer juizo sobre a medida da pena, sobretudo se conduzido a
maneira do critério da propor¢do, pressupde necessariamente o acertamento do
intrinseco desvalor do delito, se ndo absolutamente a reconstru¢do conceitual da
ratio legis e dos objetivos da disciplina. E o desvalor do delito que constitui, na
verdade o pardmetro de valoracdo da proporcionalidade da pena, assim como sao 0s
objetivos assumidos pelo legislador os pertinentes para valorar-se a adequagdo.'®

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes afirma que:

No direito penal brasileiro € flagrante o desrespeito a recomendacao do principio da
proporcionalidade. Pode-se verificar a grande aleatoriedade com que sdo formulados
os preceitos secunddrios das normas incriminadoras, sem qualquer preocupacido em
limitar, mediante a utiliza¢do de algum critério, a razdo entre o tempo minimo de
pena privativa de liberdade e seu limite maximo.'®

187 Francesco CARRARA, Programa do Curso de Direito Criminal, cit., p. 164-165.
188 André COPETT]I, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 133.

189 Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 167.
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Segundo Marina Engracia de Moraes Rioto,

A idéia de proporcionalidade da pena ao delito ndo oferece, no entanto, um critério
objetivo de ponderacdo, de forma que a justificacdo do tipo e da medida da pena
aplicdvel a cada caso, independentemento do delito cometido, serd, assim como na
fixacdo do limite méaximo da pena, um problema de ordem moral e politica,
mediante utilizagdo de critérios pragmaticos, baseados em valoracdes ético-politicas
e de oportunidade.'”

O grande desafio, pois, € saber se o principio da proporcionalidade tem aplicacdo no
processo de determinacdo da pena aplicavel em sua trés fases distintas, quais sejam: o da
individualiza¢do legal, realizada pelo legislador nas penas cominadas em abstrato; o da
individualizagdo judicial, realizada pelo juiz da sentenga na aplicacdo das penas em concreto,

e o da individualizacdo penitencidria, realizada pelo juiz da execugao.
3.2.1 A individualizacao legal

O legislador no momento de elaboracdo da norma deve ter como base um
pensamento futuro e que suporte as diversas mudangas e evolug¢do da sociedade, pois a lei é
sempre elaborada para prever situacdes futuras tendo em vista a ndo ofensa ao principio da

legalidade.

Outra andlise a ser feita é a da adequacdo, ou seja, o legislador ao cominar a pena ao
delito devera perguntar se a sancao que ele estd vinculando aquela conduta ird contribuir para
a obtenc¢ao dos fins de prevencdo penal, pois nesta etapa ndo se tem ainda o fato delituoso

concretamente cometido, nem seu agente individualizado. 191

Nesse sentido, Carmen Silvia de Moraes Barros pondera que:

Num direito penal que tem por funcdo limitar a viol€ncia punitiva, o principio da
proporcionalidade implica a necessidade de adotar-se alguma forma de adequacgdo
entre pena e fato desde a cominac¢do penal, permitindo a graduag¢do da pena em razao
do fato praticado. A proporcionalidade entre pena e crime constitui um limite a
individualizacdo legislativa.'”

19 paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p. 127.
I Marcus Alan de Melo GOMES, Principio da Proporcionalidade e Extingdo Antecipada da Pena, cit., p. 137.
12 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucdo Penal, cit., p. 113.
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Sobre a andlise da necessidade, Carmen Silvia de Moraes Barros esclarece que:

Cabe ainda ao legislador, ao cominar penas, considerar que as restricdes dos direitos
fundamentais (que sempre implicam em alguma criminalizacdo e respectiva
puni¢do) devem limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos. O contetddo da necessidade se atualiza na
histéria, da mesma forma que o direito se legitima pela sua realizacdo em cada
momento histérico.'”?

Mas, ao se criar um novo tipo incriminador, devera ser observado ainda se esse bem
juridico a ser tutelado é constitucional e legitimo dentro do Estado Social e Democratico de

Direito, pois as leis aprovadas atendendo aos clamores sociais nao possuem eficécia.

Como condi¢do bésica para a realizag@o concreta do Estado Democritico de Direito,
o submetimento de todos a lei apresenta-se como um requisito inquestiondvel,
qualquer que seja a posi¢@o social ocupada e a fung@o que exerca, incluindo-se neste
rol ndo sé os habitantes de um territério, mas, também e principalmente, o préprio
Estado, cuja atuacdo, historicamente arbitraria, foi a razdo maior da instituicdo do
nidcleo liberal do Estado moderno. Com isso, exige-se de todos condutas que ndo
afetem bens juridicos.'”*

Dessa forma, para que seja legitima a intervengao do Estado na esfera de liberdade do
individuo, € preciso que sejam considerados bens juridicos fundamentais apenas aqueles que

tenham suporte constitucional.'”’

A escolha dos bens juridicos que merecem protecao do Estado € realizada através do
legislador que, no regime democratico de direito, € eleito como representante da sociedade.
Assim, no momento da elaboracdo da lei penal € ele quem ird determinar qual o limite

minimo e mdximo de pena correspondente a cada tipo penal.

Leonardo Sica explica que:

O principio da proporcionalidade abstrata e concreta prevé que, abstratamente, s6 as

graves violagdes a direitos humanos podem ser objeto de pena, que deve, ainda, ser
. . . . ~ 196

proporcionada ao dano social advindo da violacao.

193 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacéio da Pena na Execugdo Penal, cit., p. 115.
194 André COPETTI, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 60.

19 yuri Carneiro COELHO. Bem Juridico-Penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 95.

19 1 eonardo SICA, Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo, cit., p. 93.
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988, ao autorizar a lei que restringe direitos,
liberdades e garantias, de forma que permita ao legislador a realizacdo de uma tarefa de
concordancia prética justificada pela defesa de outros bens ou direitos constitucionalmente
protegidos, impde uma clara vinculacdo ao exercicio dos poderes discriciondrios do

legislador.

Segundo Rogério Greco, o legislador encarregado da selecao dos bens juridicos, que
merecem protecao do Estado, deverd considerar como principios norteadores da sua atividade
a chamada intervengcao minima, ressaltando sua natureza subsididria, bem como a lesividade e

a inadequacio social do comportamento que se quer proibir sob a ameaca da sancdo penal.'”’

Assim, de acordo com o momento histérico pelo qual cada sociedade passa € que o
movimento de politica criminal determinard quais sdo os bens juridicos que merecem
protecdo do [Estado, partindo essa andlise, primeiramente, dos bens juridicos

constitucionalmente protegidos.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, no Titulo II, capitulo I, declara
expressamente quais sio os direitos e deveres individuais e coletivos da sociedade brasileira e,
nos termos do art. 5°, XLI, determina que: “A lei punird qualquer discriminagdo atentatdria

dos direitos e liberdades fundamentais”.'*®

Visto isso, pode-se dizer que o texto constitucional serve de parametro para indicar
quais sdo os bens que merecem tutela penal, bem como, para proibir a incriminagdo de
determinadas condutas e sancdes penais, sendo o limite para a atuacdo do Poder Judicidrio,

como se depreende da andlise dos seguintes artigos:

Art. 5°, XXXV — A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito.

197 Rogério GRECO, Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Direito Penal, cit., p. 75.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Art. 5° XLVI - A lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privagdo ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensdo ou interdicao de direitos;

Art. 5°, XLVII — Nao havera penas:

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

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis. 199

Todas as proibi¢des para fins de cominacdo das penas, ou seja, o seu limite negativo,

giram em torno do principio da dignidade da pessoa humana, expresso no texto constitucional

em seu art.1°:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

II — a cidadania;

III — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.**

Diante disso, o legislador no momento da escolha do bem, além de observar seu grau

de importancia, deverd observar ainda se os outros ramos do ordenamento juridico poderdao

ser eficazes na protecdo daquele bem e somente apds essa verificacdo € que, em ultima

instancia, podera permitir a protecao dos bens juridicos através do direito penal.

Nesse sentido, pondera Carmen Sivia de Moraes Barros,

Os principios constitucionais nio devem ser levados em conta s6 no momento da
imposi¢do da pena concreta, sendo que incidem diretamente na justificacdo do
direito penal moderno. O desempenho da func¢do garantista do direito penal comeca
j4 no primeiro momento de intervengdo, qual seja o0 momento da selecdo e definicio
das condutas abstratamente puniveis, mais precisamente no momento da selecio e
defini¢io do bem juridico protegido.””’

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

200 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

0! Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucdo Penal, cit., p. 72.
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O legislador deverd ainda observar se a sociedade considera aquele bem juridico
merecedor de tutela penal, de acordo com o principio da adequacdo social, pois de nada

adianta que o legislador incrimine uma conduta tolerada e aceita pela sociedade.

(...) por se tomar a Constituicdo como fundamento e ndo apenas como limite do
Direito Penal, vem-se considerando que as determinacdes expressas de
criminalizacdo obrigam o legislador ordindrio a tipificar, quando, na verdade, ao se
tomar a Constituicdo como um limite positivo do Direito punitivo estatal, as
referidas determinagdes passam a integrar o quadro méaximo dentro do qual o
legislador ordindrio podera se movimentar.*”

O Estado, para realizar a justica, tem de analisar o valor que a seguranga traduz e o
dificil é saber qual é o valor da vida, da honra, do patrimdnio, da liberdade sexual, dentre
outros bens, que se quer e se deve proteger, pois o legislador é quem, abstratamente,
determina qual deverd o ser o limite da san¢do penal correspondente a cada bem juridico

violado.

Dois critérios tem sido utilizados pelos legisladores para determinar qual a gravidade
do delito, ou seja, a quantidade de pena de cada tipo penal. O primeiro, objetivista, mede a
pena de acordo com o dano causado. Ja o segundo, de acordo com o grau de culpabilidade do
acusado; entretanto, num Estado Democrédtico de Direito de cunho garantista como o

brasileiro, os dois critérios tém sido utilizados concomitantemente.”*

De acordo com José Anténio Paganella Boschi, a sociedade estd impregnada de

valores, afirmando que:

Nao podendo o ordenamento juridico ser reduzido a juizos meramente 1dgico-
formais, como queria Kelsen, ao conceber o direito como sistema de normas em que
a validade de uma norma depende da validade da outra, o intérprete e o aplicador da
lei com muita freqiiéncia precisardo se socorrer dos valores e dos principios para
poderem encontrar a solugio da questdo concreta e especifica posta diante de si.***

292 Janaina Conceicdo PASCHOAL, Constituicdo, Criminalizacdo e Direito Penal Minimo, cit., p.115.

203 paulo César Corréa BORGES (Org.), O Principio da Igualdade na Perspectiva Penal: temas atuais, cit., p.
128.

204 10sé Antdnio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 27.
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O valor ¢ um componente basico do Direito. Os valores fazem-se presentes por
intermédio de normas e, ao seguirem as normas juridicas, os destinatdrios destas realizam
valores. A grande dificuldade estd em atribuir o valor devido a cada tipo de transgressao. O
legislador elabora a norma e sua respectiva san¢ao, mediante um processo de reflexao e juizo

de valoracdo, determinando a medida do que é justo.””

Assim, o valor expresso no sentido de dignidade da pessoa humana é a medida para a
determinacao e a aplicac@o das penas, quer seja em qualidade ou em quantidade, evitando que

o réu seja humilhado em nome de finalidades alheias.

Ana Claudia Bastos de Pinho explica que, na Orbita legislativa, a carga de
racionalidade deve estar presente no momento da formulagdo das normas penais
incriminadoras, devendo o legislador observar a taxatividade e a precisao empirica das

formulacdes legais.**

André Copetti enfatiza que € essencial que as penas se harmonizem, porque € essencial
que se evite mais um grande crime do que um crime menor, aquilo que agride mais a

sociedade do que aquilo que a fere menos. O espirito da moderagao deve ser o do legislador.

Considerando-se que a legislacdo penal constitui-se majoritariamente como
horizonte de projecdo das construgdes da ciéncia penal, e agregando-se a isto o fato
de que jamais houve, na histéria penal brasileira, qualquer limite substancial a
atividade legislativa definidora de delitos, o que resultou, em nossos dias, numa
predatdria inflagdo penal, é de concluir que tais conceitos e concepg¢des doutrindrias
ndo tiveram qualquer eficicia no sentido de limitar conteudisticamente a atuacdo
legislativa incriminadora, especialmente porque em momento algum houve qualquer
critério limitador externo ao sistema normativo penal.>”’

O legislador ndo pode, sob pena de transformar o direito penal em um instrumento
simbolico, acreditar que a norma penal tem condi¢des de resolver todas as espécies de conflito

da sociedade, pois, como ja foi visto anteriormente, o direito penal deverd ser utilizado apenas

% paulo NADER, Filosofia do Direito, cit., p. 53.

% Ana Cldudia Bastos de PINHO, Direito Penal e Estado Democritico de Direito. Uma Abordagem a Partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli, cit., p. 8.

207 André COPETT]I, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito, cit., p. 136.
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como ultima ratio, quando outros ramos do ordenamento juridico ndo conseguirem dirimir os

conflitos.

Analisando o Coédigo Penal brasileiro, pode-se verificar através de uma rdpida
pesquisa, que os legisladores ndo utilizaram o critério proporcional e ldgico para fixar os

limites das penas nos diferentes tipos penais existentes.

Observando, por exemplo, o delito de homicidio simples e o de extorsdo mediante
seqiiestro, pode-se verificar que € mais grave para a legislacdo penal brasileira o delito de
extorsao do que o préprio delito de homicidio, o que € um grande absurdo, pois a vida é, ou
deveria ser, o bem juridico de maior importancia para a sociedade, tanto que estd inserido no

primeiro artigo da parte especial do Coédigo Penal.

Nesse mesmo sentido, se alguém produz uma lesdo corporal grave (art.129, §1° do
Cédigo Penal brasileiro), a pena serd de um a cinco anos de reclusdo, mas, se alguém furtar
um objeto no interior de uma residéncia em concurso com outra pessoa, sem causar nenhum
tipo de dano a integridade fisica ou a satide de outrem, sua pena podera variar entre dois a oito

anos de reclusio.

Outro exemplo é o de que, se alguém ao manusear imprudentemente uma arma de
fogo atingir outra deixando-a tetraplégica para o resto da vida, a pena podera variar entre dois
meses € um ano, e bastard adquirir um objeto, que ele sabe ser produto de furto, e sua pena

agora terd os limites de um a quatro anos de reclusao.

Entdo a resposta do questionamento realizado anteriormente sobre a aplicacao
proporcional das penas aos delitos € negativa, pois a propria sistematica do Cddigo Penal,

imposta pelos legisladores, é contraditdria.

Outro grande exemplo da falta de proporcionalidade na aplicacdo da pena no Direito

Penal brasileiro refere-se a atual Lei n° 11.705, sancionada em 19 de junho de 2008, também
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chamada de Lei Seca. Nela, o motorista que for flagrado dirigindo com qualquer concentracao
de alcool no sangue pagara pena de multa, terd sua carteira de motorista suspensa e incorrera

em infracdo gravissima.

Observe-se o absurdo dessa lei, ao equiparar quem bebe pouco com quem bebe muito,
ou seja, € uma grave ofensa ao principio da razoabilidade e da proporcionalidade, além de
uma violagdo da individualizagdo da pena, ndo permitindo levar em consideragao

circunstancias relacionadas ao infrator.

Assim, diante das situagOes expostas, pergunta-se: como falar-se em aplicacdo
proporcional da pena no Direito Penal brasileiro, se o juiz terd como parametros limites

totalmente desproporcionais previstos dentro do proprio ordenamento juridico?

Serd que o aumento da violéncia na sociedade atual tem exercido o papel de obstaculo
a previsdo proporcional das penas aos crimes, pois, a cada dia que passa, novos delitos sao
tipificados por pressdo da sociedade na busca constante de punicdo? Ou serd que o que falta

sdo pessoas qualificadas para a elaboracao de nossa legislacao?

Verifica-se, portanto, que a anélise da proporcionalidade por parte do legislador ndo
tem sido realizada, haja vista o grande nimero de distor¢cdes que existem dentro da legislagao
penal vigente, principalmente como foi visto, no que diz respeito a quantidade de pena

prevista para cada delito.

3.2.2 A individualizacio judicial

Foi visto anteriormente que, na fase da individualizacdo legal, o legislador ordindrio, a
primeira vista, ndo utiliza o critério da proporcionalidade no Direito Penal brasileiro para
impor os limites de penas aos diferentes tipos previstos dentro do Cdédigo Penal. Passa-se

agora a andlise da individualizacao judicial, para verificar se o principio da proporcionalidade
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tem sido utilizado como parametro pelo juiz, no momento de aplicacdo da pena no caso

concreto.

A fixag@o da pena constitui a primeira reacdo do Direito Penal moderno ao arbitrio
judicial dos tempos antigos, pois nessa segunda fase, apesar de preponderar o carater
retributivo da pena, essa retribui¢do ndo deverd exceder em gravidade e intensidade ao valor

do bem violado dentro do ordenamento juridico, ou seja, tem de ser retribui¢do proporcional a

ofensa do bem juridico tutelado.*”®

O juiz, para impor a pena, devera utilizar-se de um meio adequado, a sentencga, pois a
fase da vinganca publica, quando as penas eram aplicadas arbitrariamente, ndo existe mais, e
o Estado, detentor do direito de punir, para aplicar a sancdo penal devera fazé-lo de maneira
justa e adequada, e isso se realizard através do processo penal que tem como dpice a sentenca

penal condenatdria.

Art. 387. O juiz, ao proferir a sentenga condenatoria:

I — mencionard as circunstincias agravantes ou atenuantes definidas no Coédigo
Penal, e cuja existéncia reconhecer;

IT — mencionard as outras circunstancias apuradas e tudo o mais que deva ser levado
em conta na aplicagdo da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

IIT — aplicard as penas de acordo com essas conclusdes;

IV - fixard valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

V — atenderd, quanto a aplicacdo provisdria de interdi¢des de direitos e medidas de
seguranga, ao disposto no Titulo XI deste Livro;

VI - determinard se a sentenca deverd ser publicada na integra ou em resumo e
designard o jornal em que serd feita a publicacdo (art. 73,§ 1°, do Cédigo Penal).
Pardgrafo tnico. O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencio ou, se
for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo
do conhecimento da apelagdo que vier a ser interposta.””

Em virtude dos principios ligados a aplicagcdo da pena, os quais asseguram-lhe a
individualizacdo, a proporcionalidade, a limitacdo e determinam a responsabilidade pessoal
do agente e sua culpabilidade, a dosimetria da pena constitui, uma das principais dificuldades

da sentenga criminal.

2% Marcus Alan de Melo GOMES, Principio da Proporcionalidade e Extingdo Antecipada da Pena, cit., p. 138.
299 BRASIL. Cédigo de Processo Penal e Constitui¢io Federal. 47 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Artigo com
redacdo alterada pela Lei n° 11.719/2008.
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A primeira decisao do julgador na sentenga penal € a escolha do tipo de pena dentre as
cominadas. O ordenamento penal, por vezes, prevé um ou outro tipo de pena, que deve ser

aplicado de acordo com o livre arbitrio do juiz.

A escolha dentre as penas aplicdveis deve ser fundamentada, em especial quando
onerar o réu. Assim, para afastar a pena de multa e escolher a privativa de liberdade, o
julgador deve justificar e deve fazé-lo de forma mais consistente, quando decidir pela

aplicacdo de ambas. *'°

Ao aplicar a pena, o magistrado faz a justica distributiva, no sentido proposto por
Aristételes e analisado anteriormente, porque, ao responsabilizar os autores do fato, ele nao

pode desprezar as diferencas de cada individuo.*"!

No Estado Democrético de Direito, o compromisso do juiz €, acima de tudo, com a
Constitui¢do. A lei é utilizada apenas se se harmonizar com os principios e valores expressos
no texto constitucional, pois se estiver em desacordo, serd declarada inconstitucional; o juiz,
portanto, deverd primeiramente interpretar o conteido da norma e somente depois disso

aplica-la.

O texto da Constituicdo Federal brasileira de 1988, mais precisamente, em seu art. 5°,
XXXIX, determina que: “Nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal”.?'* Da mesma forma determina o art. 1° do Cédigo Penal: Ndo hd crime sem

lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominac¢do legal”, € pelo principio da

*!9 HC 81875/RJ. Relator: Min. Sepiilveda Pertence. Julgamento: 25/06/2002. Publicado no DJ 13-09-2002.
EMENTA: Individualizacdo da pena: substitui¢do por multa da privacio da liberdade: fundamentacdo necessaria
de sua denegacdo, injustificada se aplicada a pena minima. 1. Presentes as condigdes que a propiciem, a
substitui¢do da pena privativa de liberdade - ultima ratio da repressao penal contemporanea - pela pena de multa
ou de restri¢cdo de direitos ndo € livre faculdade do juiz - que jamais a tem - mas poder-dever, a ser exercido
conforme as diretrizes da ordem juridica e por decisdo fundamentada. 2. Impde-se, de logo, a substituicdo da
pena de detengdo pela de multa, pois a fixacdo da privacdo da liberdade no minimo da cominacao legal, implica
reputar inexistentes os Obices legais ao seu deferimento, que, se existentes, teriam determinado a sua
exacerbacdo.

2 10sé Antdnio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 68-69.

212 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.



89

individualizac@o da pena que se determina a sang¢ao penal corresponde a cada tipo de infragao

penal.213

Franceso Carnelucci, sobre a aplica¢ao da pena pelo juiz, afirma que:

O juiz € considerado como o legislador da cadeia. A pena legal é semelhante a um
vestido pronto, que o juiz, até certo ponto, sabe cortar ou aumentar, alargar ou
estreitar, mas, fora disso, para quem tenha de vesti-lo € necessério que se acomode a
ir mal vestido. A pena, em mais de suas trés quartas partes, adapta-se ndo ao fato,
em sua concretizagdo, mas ao esquema que o legislador construiu. Aonde vai parar
este caminho, sabem os especialistas do processo: o juiz, ou se ajusta a lei, e entdo a
pena, freqiientemente, ndo é adequada ao delito; ou melhor quer que seja adequada,
e, freqiientemente também, para consegui-lo, a lei resulta desvirtuada.”"

Vale ressaltar os ensinamentos de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, quando
afirma que ndo basta apenas analisar o principio da legalidade para a aplicagdo da pena no
caso concreto. Cabe ao intérprete da lei adequar a pena ao agente, ou seja, ele devera

individualizar a pena de acordo com a gravidade do fato e a culpabilidade do agente.215

Esse é o entendimento também de Carmen Silvia de Moraes Barros, exposto na

seguinte passagem:

A individualizacdo judicial da pena vem limitada pelo principio da legalidade e pelo
principio da culpabilidade. O principio da legalidade vincula o juiz a lei quanto a
tipicidade do fato e o quantum da pena, enquanto o principio da culpabilidade
vincula o juiz a determinar a pena de acordo com a culpabilidade individualizada.
Dessa forma a aplicacdo da pena serd justificada se se conseguir harmonizar a sua
necessidade com a devida proporcionalidade e a autonomia da personalidade do
delinquente, que o direito tem que garantir.*'®

A pena a ser aplicada no caso concreto obedece ao preceito constitucional da
individualizag@o, sendo uma garantia constitucional. A lei penal, de forma abstrata, determina
a quantidade minima e maxima de pena a cada um dos crimes que descreve, permitindo certos

agravamentos e atenuacdes, aumentos e diminuicoes.

Segundo José Antdnio Paganella Boschi, a pena assegura a puni¢ao pelo fato:

*13 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

% Francesco CARNELUTTL O Problema da Pena. Tradugdo: Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte:
Editora Lider, 2008. p. 59.

215 Mariangela Gama de Magalhdes GOMES, O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, cit., p. 158.
216 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execugdo Penal, p. 116-117.
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Situando o juiz dentro de limites extremos, e ndo, aprioristicamente, frente a espécie
ou a quantidade fixa de pena, como acontecia nos Cédigos Penais brasileiros de
1830 e de 1890, o principio da individualizacdo, interagindo com os demais
principios penais, como vasos comunicantes, cumpre a fungdo politica de assegurar
a punicio pelo fato, resguardando as diferencas.””

A individualizacdo da pena na fase judicial é uma garantia constitucional, sendo o
segundo momento da andlise do principio da proporcionalidade. Cabe, pois ao juiz no caso
concreto, dentro dos limites previamente estabelecidos e com observancia dos aumentos e
diminui¢des possiveis, adequa-la aqueles imperativos de necessidade e suficiéncia a

reprovacao e prevenc¢do do crime.

A individualiza¢do da pena tem o significado de eleger a justa e adequada sancdo

penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,

tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que co-autores ou mesmo
z 218

co-réus.

O juiz, pelo fato de ndo ser eleito pelo voto popular, estd, em tese, menos sujeito as
pressdes sociais do que os membros do legislativo e, por isso, deve obedecer as garantias
fundamentais expressas na Constituicdo Federal, além de o seu poder de decisdo estar

limitado s normas constitucionais presentes no Estado Democritico de Direito.*"’

Assim, o juiz, no momento da aplicacdio da lei ao caso concreto, possui
discricionariedade para indicar o guantum de pena o autor do delito ird receber, dentro da
margem estabelecida pela legislacdo, devendo dessa maneira ser proporcional a gravidade do

delito.

Na relacdo entre poder punitivo estatal e cidaddo infrator da norma penal, ndo é
dificil identificar o hipossuficiente. E contra o eventual infrator que serd infligida a
vinganga publica. Exatamente por isso, o poder de castigar — que ofende direitos
fundamentais, ainda que de forma legitima — precisa de controle e de técnicas
efetivas de minimizacéo. Quanto maior for a limitacdo do poder de punir, maior serad
a garantia de respeito aos direitos fundamentais da pessoa imputada.”

7 José Antonio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 70.

¥ Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 31.

219 Ana Cldudia Bastos de PINHO, Direito Penal e Estado Democrdtico de Direito. Uma Abordagem a Partir do
Garantismo de Luigi Ferrajoli, cit., p. 76.

20 Idem, ibidem, p. 80.
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Chade Rezek Neto demonstra que o principio da proporcionalidade funciona para
verificar se os fatores de restricio da liberdade sdo adequados a realizacdo dos direitos
fundamentais, fornecendo ao magistrado um instrumental pratico, quando se observar uma

excessiva intervencdo do legislador frente aos direitos individuais.**'

Essa € a atribui¢do mais marcante do juiz, que lhe sublima a atividade, tanto que a
auséncia de uma individualizacdo da pena converte o julgamento em ato de tirania, passivel

de ser anulado, por ferir a lei ordinéria e a Constitui¢ao Federal.

Assim, cabe ao juiz, dentro dos limites estabelecidos em abstrato pelo legislador,
tentar encontrar a proporcionalidade da reprimenda a cada caso concreto, o que tem a cada dia

se tornado uma tarefa drdua diante das distor¢des mencionadas anteriormente.

Para a individualizacdo da pena, vale-se o magistrado das circunstancias ditas
judiciais, previstas no artigo 59 do Cédigo Penal. A valora¢do de cada uma delas € ato préprio
do juiz, ficando a seu prudente arbitrio e estando livre para aferir seu contetido e seu valor, de

acordo com o seu livre convencimento motivado.

O legislador, com a edicao da lei n° 7.209/84, que reformulou a parte geral do Cédigo
Penal, deu especial énfase a individualizacio da pena. Esse principio encontra-se
expressamente previsto na Constitui¢do Federal brasileira de 1988 e significa que a pena nao
deve ser padronizada, pois o justo € fixar a pena de maneira individualizada, estabelecendo a

cada um o que lhe € devido.

Art. 5°, XLVI - A lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privagdo ou restri¢do da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensio ou interdi¢io de direitos.”*

221 Chade REZEK NETO, O Principio da Proporcionalidade no Estado Democrdtico de Direito, cit., p 47.
22 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Guilherme de Souza Nucci observa que deve ser analisado ainda o principio da
responsabilidade pessoal no momento da individualizacdo da pena, principio este previsto no
art. 5°, XLV da Constituicdo Federal brasileira de 1988, e que determina que a pena nao
passard da pessoa do delingiiente, ou seja, jamais transcende a pessoa do criminoso, tendo
como decorréncia o principio da culpabilidade, sendo imperioso que o agente tenha agido

com dolo ou culpa.**

Vale ressaltar ainda que o homem € um individuo e como tal difere dos demais. Dois
homicidios nunca sdo iguais, havendo entre eles diferencas que clamam por uma andlise
individual, de sorte a permitir que se chegue a uma pena adequada, capaz de produzir os

efeitos mais imediatos que sdo a justa retribui¢do e uma eficaz ressocializacao.
3.2.2.1 As fases da individualizacao judicial

O legislador brasileiro, superando a tradicional polémica entre Nélson Hungria e
Roberto Lyra, adotou, com o advento da Lei n° 7.209/84 que reformou a parte geral do
Coédigo Penal, o método trifasico para chegar a pena privativa de liberdade eventualmente

imposta ao acusado, no que diz respeito ao seu guantum.**

Tal método revela-se no artigo 68 do citado diploma legal, onde se 1&: “A pena base
serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas
as circunstdncias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminuicdo e

225
aumento.”

? Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 41-42.

¥ REsp 38020/SP. Relator Min. Vicente Leal. Julgamento: 29/08/1995. Publicado no DJ 23-10-1995.

Penal. Recurso especial. Fixacdo da pena. Critério trifisico. Inobservincia. Nulidade da sentenca. Apds a
reforma introduzida pela lei n® 7.209/84, o nosso estatuto punitivo instituiu o método trifdsico na aplicagdo da
pena, operando-se em fases sucessivas que se inicia pela fixacdo da pena-base com o exame das circunstancias
judiciais (art. 59), seguindo-se a verificacdo das circunstancias legais (agravantes ou atenuantes genéricas) e
concluindo-se com a incidéncia das causas de aumento ou diminuicao (majorantes ou minorantes), (art. 68). E
nula a sentenca que, numa sé operacdo, fixa a pena definitiva em seis anos de reclusido pela pratica de roubo
praticado com uso de arma (art. 157, pardgrafo 2,i), sem distinguir o quantum da pena-base e percentual relativo
a causa de aumento de pena. Recurso especial nao conhecido.

225 BRASIL. Codigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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Percebe-se com facilidade que o juiz deverd encontrar primeiro a pena base,
analisando as circunstancias previstas no artigo 59 do Cdédigo Penal, para depois fazer
incidirem as agravantes e atenuantes, e, por ultimo, as causas de diminuicdo e aumento,

chegando-se enfim a pena a ser aplicada.

De fato, o Cédigo Penal brasileiro ndo apresenta uma defini¢cdo ou conceito do que
seja a pena base, uma vez que a lei substantiva ndo tem a fun¢ao de conceituar; entretanto, em
consonancia com seu proprio nome, pena base € aquela fixada pelo juiz, apés a andlise
detalhada das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cédigo Penal. A pena base é
como que um ponto de partida, ou marco inicial, sendo um paradigma para as operagdes

seguintes na busca da pena a ser aplicada.

Inacio de Carvalho Neto ensina que o juiz, para fixar a pena base, deve partir da pena

minima prevista abstratamente e, a partir dai, aumentd-la com a existéncia de cada

circunstancia desfavoravel verificada.?*®

Esse também € o ensinamento de José Antdnio Paganella Boschi ao afirmar que os

tribunais, ao estabelecerem o critério de fixacdo da pena-base, determinam que:

1- quando todas as circunstancias judiciais forem valoradas em favor do réu, a pena-
base, por ser minimo o grau de culpabilidade, devera ser individualizada no minimo
legal;

2- quando algumas circunstancias judiciais forem valoradas negativamente (ou
desfavoravelmente), a pena-base devera ser quantificada um pouco acima do limite
minimo cominado.

3- se o conjunto das circunstincias judiciais forem desfavordveis, a pena-base,
refletindo grau méximo de censura, aproximar-se-4 do termo médio.

(...) das regras sobre a matéria, ora transcritas, identificadas a partir da reitera¢do do
s precedentes, depreende-se que o magistrado, apds decidir que o réu € culpado,
valorard cada circunstancia judicial, separadamente, para poder, ato continuo,
valorar o conjunto e baseado no resultado da valoracao, identificar o percentual de
favorabilidade ou desfavorabilidade deste, que projetard o correspondente quantum
de pena-base.””’

26 Indcio de CARVALHO NETO, Aplicacdo da Pena, cit., p. 90.
227 José Antdnio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 218-224.
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De acordo com Guilherme Souza Nucci,”™® a fixacdo da pena base deve dar-se nos
elementos expressamente indicados em lei e de maneira motivada nos termos do art.93, IX, da
Constitui¢do Federal brasileira de 1988.**° Raciocinio diverso da posi¢do jurisprudencial que
permite a auséncia de fundamentacdo, quando o juiz elege o minimo legal previsto no tipo

como pena-base.”
3.2.2.1.1 Circunstancias judiciais

A primeira fase de fixacdo da pena € o estabelecimento da pena base. Essa fixacao far-
se-4 através da andlise das circunstancias judiciais, objetivas e subjetivas, previstas no art. 59

do Cédigo Penal.

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessirio e
suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime:

I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel. !

A reforma penal de 1984 acrescentou duas circunstincias ao antigo artigo 42 do
Cdédigo Penal, quais sejam: a conduta social e o comportamento da vitima, além de substituir

a intensidade do dolo e o grau da culpa pela culpabilidade do agente, como se vera a seguir.

% Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 179.

2 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Art. 93, IX. “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo”.

** HC89380/SP. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento: 28/11/2006. Publicado no DJ 16-02-2007.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. ESTELIONATO. PENA MINIMA. REGIME DE CUMPRIMENTO
MAIS GRAVOSO QUE O PREVISTO EM LEL CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO QUANTO AO CRITERIO TRIFASICO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. 1. Fixada
a pena minima de um ano, prevista para o crime de estelionato, & falta de circunstincias judiciais desfavordveis,
a imposi¢cdo de regime mais gravoso que o previsto em lei revela-se incongruente, consubstanciando
constrangimento ilegal sandvel em habeas corpus. 2. Falta o interesse de agir no que tange a alegacdo de
auséncia de fundamentacdo quanto ao critério trifdsico se a pena ndo excede o minimo legal, como € o caso dos
autos. Ordem concedida.

B BRASIL. Codigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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O art. 59 do Cédigo Penal brasileiro, portanto, estabelece que a culpabilidade é a base
da individualiza¢dao da pena e, além de reconhecer o principio da culpabilidade, assinala que
deverd haver proporcionalidade entre fato e culpabilidade e que a pena sé serd aplicada se

houver necessidade.

A expressao circunstancia € derivada do latim circum (circulo) e stare (estar) e designa
o que pode estar em volta, em torno do fato natural e tipico em si.”*Como circunstincias
subjetivas temos a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade e os
motivos. Ja as circunstancias objetivas sdo as circunstancias e as conseqiiéncias do crime, bem

como o comportamento da vitima.

Denominam-se circunstancias judiciais pelo fato de, embora previstas na lei,
possibilitarem uma carga de valor dada pelo juiz na andlise de cada caso concreto. Cada
situac@o colocada a julgamento frente ao Estado-Juiz, sofrerd uma valoracdo distinta no que

concerne as referidas circunstancias.

A propria lei tragca a orientacdo a que o juiz obedecerd no exercicio desse poder
relativamente discriciondrio, prescrevendo-lhe, ou de maneira geral ou
especificadamente, circunstancias a que deve atender nesse juizo, circunstancias
objetivas do fato e circunstincias subjetivas do agente reveladoras da veeméncia da
sua culpabilidade ou do intimo fundamento do seu impulso criminoso.””

No julgamento do caso concreto, devera o juiz analisar de forma clara cada uma das
circunstancias, sendo de todo inadequado o uso de expressdes lacOnicas nesse momento
processual. As circunstincias judiciais, valoradas pelo juiz na busca da pena-base, tanto
poderdo sé-las de forma positiva quanto de forma negativa em relagdo ao acusado. Nesse
caso, o arbitrio do juiz é de grande relevancia, o que ndo o dispensa de analisar detidamente

cada uma delas, sob pena de ser arbitrario.

22 José Antdnio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 187.
3 Anibal BRUNO, Direito Penal, cit., p. 105.
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O Superior Tribunal de Justica ja anulou a dosimetria da pena em sentenca pela pouca
motivacdo da andlise das circunstancias judiciais, mostrando que algumas delas deveriam ter

sido mais bem analisadas.?*

A primeira circunstancia judicial prevista no art. 59 do Cédigo Penal € a culpabilidade,
que ¢é o juizo de reprovagao pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e ilicita praticada
pelo agente, mas que, no momento da dosimetria penal, segundo Euler Jansen, deve ser
sindbnimo de reprovabilidade exacerbadora do tipo penal, pois a simples reprovabilidade ja foi

analisada no momento da tipificacio da norma penal.**’

Nesse mesmo sentido € a vis@o de Guilherme de Souza Nucci ao enfatizar que o juiz,
ao analisar a culpabilidade, deve ter em vista o sentido lato e ndo o estrito, pois esse ja foi
analisado anteriormente para verificacdo da propria existéncia do crime. O que se deve

analisar, portanto, é a reprovacio social que o crime e o autor do fato merecem.”*

»* HC59116/SP. Relatora: Ministra. Laurita Vaz . Julgamento: 29/08/2007. Publicado no DJ 08-10-2007.
HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ROUBO QUALIFICADO. NEGATIVA DE AUTORIA NAO
APRECIADA PELO TRIBUNAL A QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ANALISE DO CONJUNTO
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO. RECONHECIMENTO DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. REU PRIMARIO E SEM MAUS ANTECEDENTES.
REGIME INICIAL FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA. IMPROPRIEDADE. INOBSERVANCIA
DO DISPOSTO NO ART. 33, § 2°, ALINEA B, E § 3° DO CODIGO PENAL. NEGATIVA AO
CONDENADO DE AGUARDAR EM LIBERDADE O JULGAMENTO DA APELACAO CRIMINAL.
FALTA DE FUNDAMENTACAO. 1. A alegagio de negativa de autoria ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo,
impossibilitando-se, assim, seu conhecido por esta Corte Superior, sob pena de indevida supressio de instincia.
Ademais, a via escolhida do habeas corpus ndo comporta o exame de tal pretensdo, em razdo da necessidade de
se analisar todo o conjunto probatério, devendo, assim, ser discutida e comprovada no dmbito da instru¢do
criminal. 2. Fixada a pena-base no minimo legal, porquanto reconhecidas as circunstincias judiciais favoraveis
ao réu primdrio e de bons antecedentes, ndo é cabivel infligir regime prisional mais gravoso apenas com base na
gravidade genérica do delito. Inteligéncia do art. 33, §§ 2° e 3°, c.c. art. 59, ambos do Cédigo Penal. Incidéncia
das Sumulas n.° 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal. 3. Sendo a prisdo cautelar uma medida extrema e
excepcional, que implica em sacrificio a liberdade individual, € imprescindivel, em razdo do principio
constitucional da inocéncia presumida, a demonstragdo dos motivos concretos autorizadores da medida
constritiva. 4. A alegacdo judicial genérica da necessidade da custddia processual, dissociada de qualquer outro
elemento concreto e individualizado, ndo tem, de per si, o conddo de justificar a prisdo cautelar. Precedentes do
STJ. 5. Habeas corpus conhecido em parte e, na parte conhecida, concedida a ordem para assegurar ao Paciente o
direito de apelar em liberdade, determinando, por conseqii€ncia, a expedi¢ao de alvard de soltura em seu favor se
por outro motivo ndo estiver preso, bem como para fixar o regime semi-aberto para o cumprimento da pena
reclusiva imposta ao Paciente.

23 Buler JANSEN, Manual de Sentenca Criminal, Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 75.

6 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 187-188.
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Esse é o entendimento também de Carmen Silvia de Moraes Barros ao diferenciar a

culpabilidade do agente da culpabilidade pelo fato.

E exigéncia do Estado Democritico de direito a responsabilidade pelo fato, que se

N

opde a possibilidade de castigar pelo cardter ou pelo que se é. O principio da
culpabilidade pelo fato deriva do préprio principio da legalidade e é uma exigéncia
do respeito devido a dignidade da pessoa humana e ao principio da igualdade, na
medida em que todos os homens sdo punidos pelo que fazem e ndo pelo que sdo e
enquanto sé suas agdes, € ndo sua personalidade, podem ser culpabilizadas como
desviadas.™’

A culpabilidade a que se refere o art.59 do Cédigo Penal ndo é o fundamento da pena.
Nao se trata de ter ou ndo consciéncia da ilicitude, exigibilidade de conduta diversa e
imputabilidade, que sdo elementos inerentes a culpabilidade do agente, pois estes devem ser
analisados na motivagdo da sentenca, no momento de determinar se o agente é considerado
culpado ou nao pelo crime, e ndo na dosimetria da pena em que se analisa a culpabilidade do

fato.

A estrutura do direito penal moderno, fundada no principio da culpabilidade, requer,
portanto, respeito a maxima de que nao ha pena, se a conduta ndo € reprovavel ao autor,
pressupondo o homem como ente capaz de autodeterminacdo. Assim a culpabilidade hoje
serve ndo mais como fundamento da pena, mas tdo somente como limitacio do poder de

punir.

Outro cuidado que o julgador deve ter no momento de aferir a culpabilidade do agente
€ de ndo confundi-la com preceitos de ordem moral. A culpabilidade a ser considerada deve
cingir-se ao fato e ndo ao intimo do agente, ou seja, nao se pode fazer uma avalia¢do subjetiva
do mesmo, de todas as suas idiossincrasias, sob pena de se extrapolar a avaliacdo do fato

praticado. Alids, esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justiga. **

»7 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucio Penal, cit., p. 85.

¥ HC66238/GO. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Julgamento: 06/12/2007. Publicado no DJ 19-
12-2007.

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. PECULATO. DOSIMETRIA.PENA-BASE.
ELEVACAO. 1. CAPACIDADE PARA ENTENDER O CARATER ILICITO DA CONDUTA E DE SE
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O Juiz ao analisar a culpabilidade do agente deverd ter em mente um maior grau de
relativismo, onde seus elementos sejam dissecados de tal modo que a individualizacdo da

pena, imperativo constitucional, se opere de forma cabal.

Carmen Silvia de Moraes Barros, sobre a ligacao da culpabilidade pelo fato e a

proporcionalidade da pena, pondera que:

Conclui-se, pois, que na culpabilidade do fato o objeto do juizo de censura da culpa
¢ o fato. Ja na culpabilidade do autor, esse objeto se alarga, para compreender
também agdes situadas para além da realizacdo do tipo, para abarcar qualidades das
pessoas. Assim, € a culpabilidade pelo fato individual a tinica que se conforma a
pena proporcional ao delito, e ndo como ajuste geral de contas, uma vez que no
Estado de direito o fato estd limitado a um fragmento da vida do autor e ao seu atuar,
€ nao ao seu ser (...).239

Considerando, portanto, como fins do direito penal a protecdo de bens juridicos, a
prevencao de delitos e o controle do poder punitivo estatal, s6 se pode falar em culpabilidade
quando hd comprovagdo de responsabilidade e quando ha um grave ataque a um bem juridico

protegido; caso contrdrio, nao ha culpabilidade.

Outra circunstancia judicial a ser analisada diz respeito aos antecedentes que sao todos
os atos penalmente imputdveis, anteriormente praticados pelo acusado, e que sao considerados
pelo juiz no momento da fixacdo da pena base, e que lhe retiram a primariedade, ou seja, sua

vida pregressa em matéria criminal.**’

Ressalte-se que para ser considerado como antecedente, conforme a jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal, o fato anteriormente praticado pelo acusado deve ter

AUTO-DETERMINAR CONFORME ESSE ENTENDIMENTO. USO DO PROPRIO CONCEITO DE
CULPABILIDADE PARA A EXACERBACAO. IMPOSSIBILIDADE. 2. ELEMENTO NORMATIVO DO
TIPO. FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO. IMPOSSIBILIDADE. BIS IN IDEM.
CARACTERIZACAO. 3. USO DE PADROES MORAIS PARA AVALIAR A MOTIVACAO DO DELITO.
IMPOSSIBILIDADE. 4. ORDEM CONCEDIDA. 1. A capacidade para entender o cardter ilicito da conduta e de
se auto-determinar segundo esse entendimento faz parte do préprio conceito de culpabilidade, ndo podendo,
portanto, ser usado para justificar a exacerbacdo da pena-base acima do minimo legal. 2. A pena-base nao pode
ser exasperada utilizando-se de elemento normativo do préprio tipo penal. 3.Inaceitdvel a utilizacdo de padrdes
morais, tais como "o ndo atuar movido por sentimentos de elevada nobreza moral e generosidade" para avaliar a
motivagdo do crime. 4. Ordem concedida para anular a sentenca quanto a dosimetria da pena, redimensionando-
se a pena do paciente para 3 anos, 7 meses e 6 dias de reclusdo em regime inicial aberto, diante da existéncia de
circunstancias judiciais desfavordveis relativas a culpabilidade e & conduta social do paciente.

39 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execugdo Penal, cit., p. 88.

240 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizagdo da Pena, cit., p. 197.
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1 241

sido levado a julgamento e advindo de sentenca penal condenatdria irrecorrivel.*' Alids, esse

também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica.**

Para a prova de maus antecedentes é mister a juntada nos autos de certiddo cartoraria

243

detalhada, sobre a condenacdo e a data do transito em julgado da sentenca.”* Um juiz

1 HC89330/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 29/08/2006. Publicado no DJ 22-09-2006.
EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO QUALIFICADO (CP, ART. 157, § 2°, II). FIXACAO DE
CUMPRIMENTO DE PENA. REGIME SEMI-ABERTO. INTELIGENCIA DAS SUMULAS 718 E 719 DO
STF. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. ORDEM CONCEDIDA. I - A gravidade em abstrato do
delito de roubo qualificado, mesmo havendo causa de aumento de pena (concurso de pessoas) ndo pode ser
considerada para fins de fixa¢do do regime de cumprimento de pena. II - Ausente o trinsito em julgado em
processos-crime ndo podem ser considerados como antecedentes criminais. IV - Ordem concedida.

*2 HC64663/RJ. Relator: Min. Felix Fischer. Julgamento: 07/12/2006. Publicado no DJ 26-02-2007.

PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 12, § 1° II, DA LEI N° 6.368/76 (ANTIGA LEI DE TOXICO).
SENTENCA. DOSIMETRIA DA PENA. FIXACAO DA PENA-BASE. FUNDAMENTACAO. MAUS
ANTECEDENTES. PROCESSOS EM CURSO. NAO CONFIGURACAO. CRIME EQUIPARADO A
HEDIONDO. REGIME. PROGRESSAO. POSSIBILIDADE. I - A pena deve ser fixada com fundamentagio
concreta e vinculada, tal como exige o préprio principio do livre convencimento fundamentado (arts. 157, 381 e
387 do CPP c/c o art. 93, inciso IX, segunda parte da Lex Maxima). Ela ndo pode ser estabelecida acima do
minimo legal com supedaneo em referéncias vagas e dados ndo explicitados (Precedentes). II - Em respeito ao
principio da presungdo de inocéncia, inquéritos e processos em andamento ndo podem ser considerados como
maus antecedentes para exacerbacdo da pena-base (Precedentes). III - O Pretdrio Excelso, nos termos da decis@o
Plendria proferida por ocasido do julgamento do HC 82.959/SP, concluiu que o § 1° do art. 2° da Lei n® 8.072/90,
¢ inconstitucional. IV - Assim, o condenado por crime hediondo ou a ele equiparado, pode obter o direito a
progressdo de regime prisional, desde que preenchidos os demais requisitos. Writ concedido. Habeas corpus
concedido de oficio para afastar o dbice a progressdo de regime.

3 HC 84687/MS. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento:26/10/2004. Publicado no DJ 27-10-2006.

E M E 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 - DELITO DE
FURTO - "RES FURTIVA" (UM SIMPLES BONE) NO VALOR DE R$ 10,00 - DOUTRINA -
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - MERA
EXISTENCIA DE INQUERITOS OU DE PROCESSOS PENAIS AINDA EM CURSO - AUSENCIA DE
CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CULPABILIDADE
(CF, ART. 5°, LVII) - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da
insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengdo
minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu cardter material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessdria, na aferi¢cdo
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acio, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulacio
tedrica, no reconhecimento de que o cariter subsididrio do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
proprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O
sistema juridico h4 de considerar a relevantissima circunstincia de que a privag¢do da liberdade e a restricdo de
direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessdrias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os 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 lesao
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por iSso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja 2 integridade da prépria ordem social. A MERA EXISTENCIA DE
INVESTIGACOES POLICIAIS (OU DE PROCESSOS PENAIS EM ANDAMENTO) NAO BASTA, SO POR
SI, PARA JUSTIFICAR O RECONHECIMENTO DE QUE O REU NAO POSSUI BONS ANTECEDENTES.
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compromissado com a efetividade da justi¢a, em sua sentenca devera valorar os antecedentes
do acusado a luz das circunstancias que o envolveram em seu passado delituoso e sua situagcao

perante a sociedade.

A exigéncia de que os antecedentes somente sejam considerados, se o acusado tiver
sido condenado em processo anterior, com decisdo transitada em julgado, encontra respaldo
no artigo 5°, LVII, da Constitui¢do Federal brasileira de 1988, ou seja, no principio da

presuncio de inocéncia.***

O art. 61 do Projeto de Reforma do Cédigo Penal, aderindo a essa nogao, estabelece:
“A existéncia de investigacdo, instrucdo preliminar ou agcdo penal em andamento ndo serd

considerada como maus antecedentes.”

De acordo com Salo de Carvalho

Apenas as condenacgdes anteriores que ndo configurarem reincidéncia poderiam ser
valoradas negativamente, visto que qualquer outra condenacdo a titulo de maus
antecedentes serd, pois, inconstitucional, por afronta aos principios constitucionais,
que impedem a alteracdo in pejus do julgado criminal, sem prejuizo de prova
concreta de ocorréncia de mau antecedente social.**

A problemdtica dessa circunstancia judicial refere-se a afronta aos principios
decorrentes do proprio ordenamento juridico, como o da racionalidade e humanidade das
penas, pois, se a propria Constitui¢do Federal veda a pena de pris@o perpétua, a aceitagdao sem
parametros temporais dos maus antecedentes estaria afrontando a propria sistematica

constitucional.

- A s6 existéncia de inquéritos policiais ou de processos penais, quer em andamento, quer arquivados, desde que
ausente condenacdo penal irrecorrivel - além de ndo permitir que, com base neles, se formule qualquer juizo de
maus antecedentes -, também nao pode autorizar, na dosimetria da pena, o agravamento do "status poenalis" do
réu, nem dar suporte legitimador a privacdo cautelar da liberdade do indiciado ou do acusado, sob pena de
transgressdo ao postulado constitucional da ndo-culpabilidade, inscrito no art. 5° inciso LVII, da Lei
Fundamental da Republica.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Art. 5°, LVII, CF. “Ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria”.

5 Amilton Bueno de CARVALHO; Salo de CARVALHO. Aplicacio da Pena e Garantismo. 4 ed. Rio de
Janeiro: Editora Limen Jiris, 2008. p. 50.
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Assim, faz-se necessdria uma releitura do art. 59 do Cddigo Penal brasileiro no que
tange aos antecedentes para que o magistrado, no momento de aplicacdo da pena, ndo esteja
fortemente vinculado a uma condenacdo influenciado pela extensdo da folha de antecedentes

criminais do acusado.

A conduta social, outra circunstancia judicial a ser considerada, e que foi introduzida
pela reforma de 1984, conforme demonstrado anteriormente, diz respeito ao modo como o
acusado relaciona-se com o grupo social onde convive, podendo ser a familia, a igreja, a
escola, seu trabalho, dentre outros, razdo pela qual Guilherme de Souza Nucci prefere a

expressdo insercdo social.**°

A forma de aferi¢ao dessa circunstancia faz-se por todos os meios legitimos admitidos;
normalmente é avaliada mediante afirmacdes do proprio réu, na fase de interrogatorio, e das
testemunhas principalmente as de defesa, que no momento da oitiva atestam ser o acusado

“pessoa honesta e trabalhadora, tendo bom convivio social”.

z.

E comum os juizes limitarem-se a afirmar laconicamente que o acusado ndo possui
boa conduta social, redundando tal conclusdao em acréscimo em sua pena base. Novamente, o
juiz deve estar antenado com tais possibilidades, para ndo incorrer na injustica e
arbitrariedade de agravar a puni¢cao daquele que primeiro teve seus direitos basicos de cidadao

negados pelo Estado. 2%’

246 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacéo da Pena, cit., p. 201,

*THC 92295/RJ. Relatora: Min. Ellen Gracie. Julgamento: 24/06/2008. Publicado no DJ: 15-08-2008.

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO. DOSIMETRIA DA PENA.
FUNDAMENTACAO DA SENTENCA E DO ACORDAO. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. ARTS. 59 E 68, CP. ART. 93, IX, CF. 1. O recurso ordindrio interposto contra acérddo do
Superior Tribunal de Justica é centrado na questdo da alegada auséncia de fundamentacdo da sentenca e do
acérdao na dosimetria da pena imposta ao recorrente. 2. A sentenca cumpriu rigorosamente o disposto no art. 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal, analisando detidamente as circunstincias judiciais previstas no art. 59, do
Cédigo Penal. Nao houve nulidade da sentenga por auséncia de fundamentacio quanto a dosimetria da pena. 3.
O juiz sentenciante analisou as circunstancias judiciais desfavordveis ao paciente, tendo expressamente apontado
seus péssimos antecedentes criminais, sua personalidade perigosa, sua ma conduta social, e as nefastas
conseqiiéncias e circunstancias do crime. 4. A sentenga condenatdria cumpriu rigorosamente o disposto nos arts.
59 e 68, ambos do Cddigo Penal. 5. Recurso improvido.
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Outra circunstancia a ser analisada diz respeito a personalidade do agente, momento
em que o juiz examina os atributos psiquicos do agente: sua maneira de agir e sentir, seu
carater, o respeito que mantém pelas autoridades, sua estrutura psicoldgica, bem como seu

temperamento.

A personalidade significa madscara, derivativa do latim persona. Muito embora
prevaleca no meio juridico o brocardo de que o juiz é o perito dos peritos, uma vez que
nenhum outro pode fazer prevalecer seu ponto de vista de forma coativa através da sentenca, €
inegdvel que o magistrado deve buscar outros elementos para uma afericdo mais precisa e

justa da personalidade do acusado.

Guilherme de Souza Nucci enfatiza que o que se vé no dia-a-dia forense sao sentencas
nas quais os juizes limitam-se a descrever a personalidade do acusado com expressdes vagas
como ‘“‘personalidade ajustada ou desajusta, tendente ao crime, agressiva” e assim por

diante.>*®

O importante a esclarecer é que o magistrado niao tem condi¢des de estabelecer no
processo penal um juizo sobre a personalidade do acusado e as decisdes padecem de
fundamentagdo, uma verdadeira afronta aos principios da ampla defesa e da estrita

jurisdicionalidade.**

O motivo do crime é outra circunstancia judicial a ser analisada e o acusado de algum
crime terd seus motivos para justificar a prética do ilicito, sendo que eles podem ser mais ou
menos nobres, segundo os padrdes culturais € morais de determinada sociedade. Por conta

. s . . = 250
dlSSO, depreende—se que 0s Unicos crimes sem mot1vos sao 0S ClllpOSOS. 5

¥ Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 212-213.
9 Amilton Bueno de CARVALHO; Salo de CARVALHO, Aplicacdo da Pena e Garantismo, cit., p. 56-57.
0 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 219-221.
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O juiz deve procurar identificar e registrar na andlise das circunstancias judiciais qual
o moével do agente. O que o levou ao cometimento do crime. Outra preocupagdo do
magistrado deve ser o de ndo incorrer no principio do non bis in idem, quando o motivo for
integrante do tipo ou se constituir em agravantes, qualificadoras ou causas de aumento de
pena. Nesse caso, isso poderd apenas constar na andlise, mas sem valoragao para exasperagao

da pena base.

Na avaliac@o dessa circunstancia judicial, entra uma carga de valores muito forte a que
0 juiz esteja vinculado. Para uma decis@o mais justa deverd o juiz buscar saber os motivos do

crime e quais fatores influenciaram o acusado em seu cometimento.

A circunstancia (do latim, circumstantia, de circumnstare, que significa rodear, cercar,
estar a volta) € uma particularidade que acompanha o fato ou o direito, sendo um elemento

que lhes era estranho e a eles se uniu.

As circunstancias ja figuravam no artigo 42 do Cédigo Penal, hoje 59, com o mesmo
significado atual. Todas as singularidades do fato, que cabe ao magistrado avaliar para a

exasperagdo ou abrandamento da pena, s@o consideradas circunstancias.

As circunstancias do delito t€ém natureza objetiva, indicando tempo, duracao, lugar e
modo como se praticou o crime. Sao elementos acidentais ndo participantes da estrutura do
tipo. Quando expressamente previstas em lei, sdo chamadas de legais, quando genericamente

previstas, sdo tidas como judiciais.

As conseqiiéncias do crime sdo aquelas que se projetam para fora do fato tipico. O juiz
deve analisar bem essa circunstancia, impedindo uma confusdo com eventuais conseqiiéncias
naturais do crime praticado, ou seja, com o proprio resultado. E o caso da morte da vitima, no

crime de homicidio, ou a deformidade permanente, no crime de lesdo gravissima. Como
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exemplo da conseqiiéncia do crime de homicidio temos o desamparo da prole do extinto,

mormente se constituida de infantes.

Se o crime cometido resulta em conseqii€éncias mais graves, a reprimenda do Estado
deve ser mais intensa, j4 que a dor causada € mais aguda. O mal causado pelo crime € a

conseqii€éncia a ser considerada para a fixa¢ao da pena.

Com o advento da Lei n°® 7.209/84, a circunstancia judicial do comportamento da
vitima assumiu ares de maior importancia, em virtude do avanco da vitimologia, braco da
criminologia, que passou a considerar a contribuicdo do sujeito passivo para a eclosdao do

crime.

O comportamento é o modo de agir da vitima, o qual pode contribuir para a pratica do
crime pelo agente. Aquele que cria situacdes que se constituem em facilitadores ou mesmo em
incentivadores para a pratica do delito, possibilita ao julgador abrandar seu juizo de

reprovacao da conduta do acusado.”'

Nao se concebe modernamente que seja abstraido da andlise do crime o
comportamento da vitima. Nao se trata de reprovar o comportamento da vitima, mas té-lo em

conta ao avaliar tal circunstancia. Trata-se, portanto, de um critério de natureza negativa.

Assim, para a fixacdo da pena base, apds examinar as circunstancias judiciais previstas
no artigo 59 do Cdédigo Penal, o magistrado trabalha de forma a individualizar a andlise que

fez, uma vez que nao existem duas condutas idénticas.

O juiz estabelecerd, portanto, a pena base conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovacao e prevengdo do crime, sendo uma questdo de politica criminal a andlise do critério

de necessidade e suficiéncia de acordo com a Exposicao de Motivos da Lei n° 7209/84.%

! Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacéo da Pena, cit., p. 227.
»2 Inicio de CARVALHO NETO, Aplicacdo da Pena, cit., p. 75.
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Essa andlise deve e € realizada com base no principio da proporcionalidade, mas a
andlise dessas circunstancias judiciais por conterem caracteristicas pessoais do condenado,
pode levad-lo a uma punicdo pelo que ele é e ndo pelo que ele fez. Assim, faz-se necessario
que o juiz ajuste as circunstancias judiciais de maneira proporcional ao fato criminoso e nao

apenas em relacdo a seu autor.
3.2.2.1.2 Circunstancias atenuantes e agravantes

Foi visto como o juiz deve proceder na anélise das circunstancias judiciais. Agora, ja
encontrada a pena-base, poderd o julgador fazer a andlise de eventuais circunstancias

agravantes e atenuantes que incidirao sobre ela.

As agravantes e atenuantes possuem caracteristicas préprias, quais sejam: sio
legais, genéricas, taxativas e obrigatdrias. Sdao legais, porque previstas na lei,
salvo as atenuantes inominadas previstas no artigo 66 do Cédigo Penal.”>® Sdo genéricas,
porque incidem sobre todos os fatos ilicitos previstos no ordenamento juridico. Sao
taxativas, porque nao comportam interpretacdo extensiva, por ofensa ao artigo 5°
XXXIX, da Constituicdo Federal brasileira de 1988,254 salvo as atenuantes inominadas.
Por fim, sdo obrigatérias porque sempre atuardo, exceto quando constituirem ou

qualificarem o crime.?”

As agravantes s@o circunstancias legais genéricas, validas para aplicagdo a qualquer
crime e acham-se previstas no artigo 61 e 62 do Cédigo Penal brasileiro, sendo que menciona-

las seria tarefa desnecesséria no presente trabalho.

3 BRASIL. Cédigo Penal e Constitui¢do Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Art.66. “A pena podera ser
ainda atenuada em razdo de circunstincia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nio prevista
expressamente em lei.”

»* BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Art. 5°, XXXIX. Nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal;

3 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacéo da Pena, cit., p. 169.
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As atenuantes sdo circunstancias legais genéricas aplicdveis a qualquer delito,
envolvendo o fato ou o autor e estdo descritas nos artigos 65 e 66 do Cédigo Penal brasileiro

sendo igualmente desnecessdria sua enumeragao.

Contudo, conforme descrito anteriormente, € mister seja ressaltado que diferentemente
das agravantes, nas atenuantes o juiz pode conhecer de outras ndo elencadas em lei. Sdo as
chamadas atenuantes inominadas, que t€ém previsdo no artigo 66 do Cédigo Penal. Por uma
razao muito simples, ndo existe a possibilidade de haver agravante genérica, pois que seria

uma forma de interpretagdo ampliada em desfavor do acusado.

Salo de Carvalho entende que, apesar de nao previsto como circunstancia atenuante no
art. 65 do Coédigo Penal, o principio da co-culpabilidade foi aderido pela sistemética das
circunstancias inominadas do art. 66 do Cédigo Penal. Essa atenuante refere-se a parcela de
culpa que a sociedade tem pelas possibilidades sonegadas ao acusado que serd culpavel

apenas e tdo somente diante das possibilidades sociais que lhe foram ofertadas.*®

Entende ainda Salo de Carvalho que a andlise do principio da co-culpabilidade ndo se
restringe apenas a situacdo econdmica do condenado, mas também a suas condi¢des de
formacdo intelectual, pois a culpabilidade é movida pela autodeterminacdo do individuo
diante do caso. Andlise essa ja utilizada pela Lei n® 9605/98, em seu art. 14, I, e passivel de

ser estendida ao Cédigo Penal, analogicamente em beneficio do condenado.”’

Alids, essa divisdo de responsabilidade entre o Estado, a sociedade e o individuo pelo

delito esté presente na reforma da parte geral do Cédigo Penal em seu art. 59.

Art. 59. “O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condi¢des
pessoais do acusado, bem como as oportunidades sociais a eles oferecidas, aos

% Amilton Bueno de CARVALHO:; Salo de CARVALHO, Aplicacdo da Pena e Garantismo, cit., p. 74-75.

»7 Lei n° 9605/98. Art. 14. Sdo circunstincias que atenuam a pena:

I — baixo grau de instrucdo ou escolaridade do agente; II — arrependimento do infrator, manifestado pela
espontinea reparagcdo do dano, ou limitag@o significativa da degradagdo ambiental causada; III — comunicagdo
prévia pelo agente do perigo iminente de degradag¢do ambiental; IV — colaboracdo com os agentes encarregados
da vigilancia e do controle ambiental.
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motivos, circunstincias e conseqiiéncias do crime e ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente a individualizacdo da pena”.

As atenuantes nido podem trazer a pena abaixo do minimo legal nem elevéi-las acima

do méiximo, esse € o entendimento da jurisprudéncia majoritiria do Supremo Tribunal

Federal >®

O Superior Tribunal de Justica j4 pacificou o assunto, quanto as atenuantes, na Sumula
231: “A incidéncia da circunstdncia atenuante ndo pode conduzir a redugcdo da pena abaixo

do minimo legal.”

No que concerne ao quantum da agravagdo ou da atenuacao, a lei ndo traz parametros
objetivos, ficando ao livre e prudente arbitrio do juiz. Assim, o juiz através de seu arbitrio fard
essa valoracdo. Ao exercitar seu prudente arbitrio, o juiz de forma clara e insofismavel
explicitard as razdes de seu convencimento. Esse é o entendimento também do Superior

Tribunal de J ustiga.259

% HC 93141/RS. Relatora: Min. Ellen Gracie. Julgamento: 24/06/2008. Publicado no DJ 22-08-2008.

HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE. PENA AQUEM DO
MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. 1. A questio controvertida
neste writ - acerca da possibilidade (ou nio) da fixacdo da pena abaixo do minimo legal devido a presenca de
circunstincia atenuante - ja foi objeto de varios pronunciamentos desta Corte. 2. Na exegese do art. 65, do
Codigo Penal, "descabe falar dos efeitos da atenuante se a sancdo penal foi fixada no minimo legal previsto para
o tipo" (HC n 75.726, rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ 06.12.1998). 3. De acordo com a interpretacdo sistemadtica e
teleoldgica dos arts. 59, 67 e 68, todos do Cédigo Penal, somente na terceira fase da dosimetria da pena é
possivel alcancar pena final aquém do minimo cominado para o tipo simples ou além do miximo previsto. 4. H4
diferenca quanto ao tratamento normativo entre as circunstincias atenuantes/agravantes e as causas de
diminui¢do/aumento da pena no que se refere a possibilidade de estabelecimento da pena abaixo do minimo legal
- ou mesmo acima do maximo legal. 5. O fato de o art. 65, do Cédigo Penal, utilizar o advérbio sempre, em
matéria de aplica¢do das circunstancias ali previstas, para reducdo da pena-base em patamar inferior ao minimo
legal, deve ser interpretado para as hipdteses em que a pena-base tenha sido fixada em quantum superior ao
minimo cominado no tipo penal. 6. E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido da
impossibilidade de reducdo da pena aquém do minimo legal quando houver a presenca de alguma circunstancia
atenuante. 7. Ordem denegada.

29 REsp. 907133/SE. Relatora: Min. Jane Silva. Julgamento: 13/12/2007. Publicado no DJ 07-02-2008.
CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA DA REPRIMENDA.
PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. RECONHECIMENTO DE CIRCUNSTANCIA
ATENUANTE PELO CONSELHO DE SENTENCA. INEXISTENCIA, NO CODIGO PENAL BRASILEIRO,
DE PERCENTUAIS MINIMO E MAXIMO A SEREM UTILIZADOS COMO REDUTORES.
DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESTA EXTENSAO,
IMPROVIDO. 1 - Ndo merece amparo o recurso especial interposto com base na alinea "c" do permissivo
constitucional se o dissidio jurisprudencial ndo foi corretamente demonstrado, ndo tendo sido observados os
requisitos constantes no art. 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ. Ademais, o recorrente se limitou a transcrever as ementas
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Guilherme de Souza Nucci pondera contrariamente ao livre arbitrio do juiz, expondo
que cada agravante ou atenuante deve ser equivalente a um sexto da pena-base, pois se trata

do menor valor de aumento ou diminuicao, quando previstos pelo legislador, no tipo derivado.

E acrescenta que, se assim o fizer, dard margem para compensar, umas com as outras.”®

Esse € o entendimento também de Cesar Roberto Bitencourt, exposto na seguinte

passagem:

O Cddigo nio estabelece a quantidade de aumento ou de diminui¢do das agravantes
e atenuantes legais genéricas, deixando ao prudente arbitrio do juiz. No entanto,
sustentamos que a variagdo dessas circunstancias ndo deve ir muito além do limite
minimo das majorantes e minorantes, que € fixado em um sexto. Caso contrario, as
agravantes e as atenuantes se equiparariam aquelas causas comidificadoras da pena
que, a nosso juizo, apresentam maior intensidade, situando-se pouco abaixo das
qualificadoras (no caso das majorantes).”®'

Ao final da segunda fase, quando houver o concurso de atenuantes e agravantes, deve-
se levar em consideracdo as circunstancias preponderantes, como os motivos do crime, a

personalidade do réu e a reincidéncia, conforme dispde o art. 67 do Cédigo Penal.**

A aplicagdo da pena neste segundo momento confere um maior arbitrio ao julgador,

haja vista que propicia a formacdo de um juizo de valor mais negativo do que positivo em

dos acoérddos paradigmas, ndo tendo demonstrado, ainda, a necessdria similitude fatica entre os arestos
confrontados. 2 - As decisdes judiciais devem ser cuidadosamente fundamentadas, principalmente na dosimetria
da pena, em que se concede ao Juiz um maior arbitrio, de modo que se permita as partes o exame do exercicio de
tal poder. 3 - O Cédigo Penal ndo preve, para as atenuantes, percentuais minimo e maximo para serem utilizados,
obrigatoriamente, como redutores, devendo ser respeitados, apenas, a proporcionalidade, a razoabilidade, a
motivacdo do quantum escolhido a titulo de reducdo e os limites de pena abstratamente cominados pelo
legislador para o delito imputado ao réu. 4 - Como ha uma certa discricionariedade do julgador na redugdo da
pena, quando da aplicagdo da atenuante, ndo se revela contra legem o emprego de um percentual redutor
minimo, que se mostra mais consentaneo e proporcional com o caso concreto, considerada a elevada exasperagdo
obtida por ocasido da fixacdo da pena-base. 5 - Esta Superior Corte de Justiga ja decidiu que fixada a pena-base
em quantitativo elevado, em fun¢do de uma unica circunstancia judicial desfavoravel, revela-se desproporcional
a simples redu¢@o em face da atenuante da confissdo espontanea em percentual exageradamente menor do que o
utilizado na exasperagdo, adequada, no ponto, a correcdo operada pelo acérddo, em sede revisional (Resp
260.069/AC, Rel. Min. FERNANDO GONCALVES, DJ 07.10.2002). 6 - Recurso especial parcialmente
conhecido e, nesta parte, improvido.

*% Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 231.

%! Cezar Roberto BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, cit., p. 557.

2 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicio Federal. 46 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. Art. 67 — “No concurso de
agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas circunstincias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia.”
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relacdo ao condenado, resultando em uma maior quantificacdo da pena e, portanto, ofendendo

o principio da proporcionalidade.

Assim, faz-se necessdria uma releitura dessa fase judicial para que o julgador ndo se
embase mais em pardmetros subjetivos do que em objetivos, pois o principio da legalidade
aqui estd sendo substituido por valoragdes subjetivas do condenado, as quais, apesar de

fundamentadas, nao trazem qualquer proporcionalidade para o sistema punitivo.
3.2.2.1.3 Causas de diminuicao e aumento de pena

Vencidas as duas primeiras etapas do método trifasico para a fixacdo da pena, cabera
ao juiz analisar a ultima delas através da observagao das causas de diminuicao e aumento de

pena, conforme previsto na parte final do artigo 68 do Cédigo Penal.**®

Nessa fase de fixac@o da pena, o julgador observara a existéncia das chamadas causas
de aumento e diminuicdo da pena, que podem ser facilmente encontradas na parte geral e na
especial do Coédigo Penal, pelo fato de serem apresentadas nas normas sempre em forma de

fracdo, como por exemplo:1/6, 1/4, 1/3,1/2 etc.

As causas de aumento sdo circunstancias legais especificas que obrigam o juiz a aplicar a
elevacdo da pena em quantidades estabelecidas pelo préprio legislador, na forma de cotas fixas ou
variaveis. As causas de diminui¢do, por outro lado, sdo também circunstancias legais especificas,
mas que determinam a redu¢do da pena obrigatoriamente pelo juiz, levando em conta as

quantidades pré-estabelecidas em cotas fixas ou varidveis pelo proprio legislador.”**

Diversamente das atenuantes e agravantes, as causas de aumento e diminui¢do de

pena podem elevar a pena além do méximo abstratamente cominado e aquém do minimo.

% BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Art. 68. “A pena-base serd
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias
atenuantes e agravantes; por tltimo, as causas de diminuicdo e de aumento.”
264 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizagdo da Pena, cit., p. 170-171.
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Outra distin¢do entre as causas de aumento e diminuicao de pena e as agravantes e atenuantes
¢ de aspecto topografico, ja que as primeiras encontram-se disseminadas por todo o Cédigo

Penal e as segundas, apenas na parte geral, artigos 61, 62, 65 e 66.

No caso das atenuantes e agravantes, o juiz, embora nao dispensado de fundamentar,
fica livre para definir a quantidade a ser acrescida ou diminuida da pena base. Com relagdo as
causas de aumento e diminuicdo, a lei ja estabelece parametros que deverdo ser observados
pelo julgador. O aumento ou a diminui¢do sera calculado sobre a pena encontrada na segunda

fase do método trifdsico, como que em um efeito cascata.

As causas de aumento ou diminui¢c@o as vezes surgem em parametros objetivos, com
quantidades fixas, como nos artigos: 127; 129, § 7° 135, § 3° e outros do Cdédigo Penal
brasileiro. Outras vezes, apresentam minimo e maximo, como nos casos dos artigos 14, II,

paragrafo unico; 16; 26, paragrafo tnico, e outros do mesmo diploma.

No ultimo caso, ficard ao prudente arbitrio do juiz encontrar o quantum de acréscimo
ou diminui¢do. Sempre tendo presente que o prudente arbitrio do juiz ndo o dispensa de

fundamentar sua decisio.

Aqui vale a mesma observagdo feita anteriormente, sendo que quanto mais grave foi a
conduta do agente, merecendo uma pena-base mais proxima da média, a agravante terd

preponderancia e a atenuante serd menos considerada. Em caso contrario, a regra se inverte.

Enfim, apés a fixacdo da pena com base nos critérios do art. 68 do Cddigo Penal
brasileiro, o juiz da sentenga deverd ainda estabelecer o regime inicial de cumprimento da
pena, conforme dispde o inciso III do art. 59 do Cdédigo Penal e, para tanto, deverd fazé-lo

motivadamente, conforme entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justiga.”®

265 REsp 930102/SC . Relator: Ministra. Jane Silva. Julgamento: 06/12/2007. Publicado no DJ 07-02-2008.
RECURSO ESPECIAL - ALTERACAO DE PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPEUTICOS OU
MEDICINAIS — PENA FIXADA NO MINIMO LEGAL - REGIME INICIALMENTE FECHADO -
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Essa determinacao do regime inicial de cumprimento de pena serd baseada na quantidade de

pena aplicada, conforme dispde o art. 33, § 2°, a, b e ¢ do Codigo Penal brasileiro.>%¢

Portanto, salvo excegdes, uma pena de até quatro anos serd cumprida em regime aberto, se
superior a quatro e nao ultrapassar a oito, serd cumprida no regime semi-aberto e, finalmente, se

superior a oito anos serd cumprida no regime fechado, caso nao seja reincidente respectivamente.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal editou as seguintes simulas:

“Stdmula 718. A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo
constitui motivacdo iddonea para a imposicdo de regime mais severo do que o
permitido segundo a pena aplicada.”

“Stmula 719. A imposicdo de regime de cumprimento mais severo do que a pena
aplicada exige motivacao idonea.”

A exce¢do quanto a regra de fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena pelo seu
quantum esté prevista no préprio caput do art. 33 do Cédigo Penal, pois os crimes punidos apenas
com detencdo ou as contravencOes penais punidas com prisdo simples terdo suas penas
cumpridas, no maximo, em regime semi-aberto, ndo importando a quantidade de pena. Essa regra,

. L . P ~ 267
entretanto, ndo € aplicada, se o crime, em nova condenacgdo, € punido apenas com detencao.

O Superior Tribunal de Justica, partindo desse raciocinio de excecao, editou a sumula

269, dispondo que:

AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA - IMPOSSIBILIDADE — SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE — POSSIBILIDADE — RECURSOS CONHECIDOS E PROVIDOS.

1- O regime inicial de cumprimento da pena deve considerar a quantidade de pena imposta e a andlise das
circunstancias judiciais. 2- A escolha do regime fechado deve ser concretamente fundamentada, principalmente
se a dosagem final da pena permitir, em tese, regime menos grave. 3- A gravidade abstrata do crime, por si s0,
ndo pode levar a determinacdo do regime fechado inicialmente, pois esta ja foi considerada na escala penal a ele
cominada. 4- Presentes os requisitos elencados no artigo 44, do Cédigo Penal e ausente qualquer vedacdo legal,
deve ser concedida a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 5- Recursos
conhecidos e providos.

266 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Art. 33, § 2° - As penas
privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado,
observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o
condenado a pena superior a 8 (0ito) anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado nio
reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-
la em regime semi-aberto; ¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

7 BRASIL. Cédigo Penal e Constituicdo Federal. 46 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008. Art. 33. A pena de reclusio
deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detencio, em regime semi-aberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
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“Stimula 269. E admissivel a adog¢do do regime prisional semi-aberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos, se favordveis as
circunstancias judiciais.”

Em seqiiéncia, apds a fixa¢do da pena e de seu regime inicial de cumprimento, devera
o juiz decidir sobre a eventual possibilidade de substitui¢do da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos ou de aplicacdao da suspensdo da pena. Comentdrios esses que nao

serdo objeto do presente estudo.

Carmen Silvia de Moraes Barros conclui que:

Individualizada a pena, o agente deve ver nela a exata medida de sua culpabilidade.
Se um comportamento humano d4 motivo a reagcdo do Estado através da pena, essa
reacdo deve ser proporcional, atentando-se a gravidade e duracdo da pena imposta.
O principio da proporcionalidade deve reger a reacdo estatal, coibindo o excesso,
proporcionando correspondéncia entre acdo e reagdo, delito e pena, custo e
beneficio.**®

Assim, ao final da individualiza¢do da pena na fase judicial, chega-se a conclusdo de
que o juiz, diante dos limites de pena impostos pela lei penal em abstrato e do seu livre
arbitrio fundamentado, poderd tentar aplicar uma pena que seja proporcional, adequada e

necessaria ao crime, mas para isso duas coisas deverao acontecer:

Em primeiro lugar, os legisladores deverdo, ao editar as leis, adequa-las ao préprio
ordenamento juridico penal existente, evitando-se assim as distor¢des apresentadas
anteriormente; porém, se mesmo assim essa lei entrar em vigor, o juiz devera tentar aplica-la

proporcionalmente e nada poderd fazer até que seja declarada inconstitucional.

Em segundo lugar, o préprio sistema trifasico deverd ser alterado, sendo introduzidas
as circunstancias ligadas mais ao crime do que ao condenado, para que possa ser utilizado

objetivamente pelo juiz.

Finalizando, vale ressaltar o pensamento de Francesco Carnelutti sobre a dosagem da

pena.

268 Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucdo Penal, cit., p. 120.
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A dosagem da pena em relacdo a gravidade do delito €, especialmente quando se
reflete que depende muito freqiientemente da apreciacdo do espirito do réu, uma
operagdo tdo delicada que nenhum de nés, por mais inteligéncia e diligéncia que
coloque nela, pode estar seguro dela.””

3.2.3 A individualizacdo da execuciao da pena

Além da individualizacdo legal e judicial, vistas anteriormente, existe ainda a
individualizacdo executiva da pena que consiste na adocdo de medidas legais e
administrativas pelo juiz e autoridades penitencidrias, estabelecendo a quantidade e a forma

de cumprimento das penas para o condenado de acordo com a sentenca penal.

Assim, como nas demais fases de individualizacdo da pena, a executdria também
encontra-se estreitamente ligada aos principios e garantias do Estado Democratico de Direito,
bem como a politica criminal definida no texto constitucional. Alids, esse € o entendimento do

art. 1°da Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984, ao determinar que:

Art. 1°. A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmodnica integra¢do social do
condenado e do internado.

Enfatiza ainda o legislador na Lei de Execu¢des Penais a necessidade de adequacao
aos principios da jurisdicionalidade (art.2°), da legalidade, da liberdade e da igualdade (art.3°
e pardgrafo Unico), da individualizacdo, da personalidade e da proporcionalidade (arts. 5° e 6°)

e da humanidade das penas (alrt.40).270

Assim, na execucao penal o principio da igualdade assegura o direito de ser diferente

dos demais e de ndo se submeter a tratamento tendente a modificacdo de personalidade, bem

% Francesco CARNELUTTI, O Problema da Pena, cit., p.54.

770 1 ei n° 7210/84. Art. 2°. A jurisdi¢io penal dos juizes ou tribunais da justica ordindria, em todo o territ6rio
nacional, serd exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta Lei e do Cédigo de Processo Penal.
Art.3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentencga ou pela lei.
Parédgrafo tnico. Ndo haverd qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica.

Art.5°. Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execugdo penal.

Art. 6°. A classificacdo serd feita por Comissdio Técnica de Classificagdo que elaborard o programa
individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio.

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



114

como a proibicdo de tratamentos discriminatorios. Ja o principio da proporcionalidade implica
que, na execugdo penal, a pena e sua forma de cumprimento devem estar de acordo com a

realidade vivida pelo condenado.

Uma das primeiras providéncias a serem tomadas pelo juiz da execugdo € a
classificacdo do condenado para a individualiza¢do da pena privativa de liberdade e restritiva

de direitos, de acordo com o art.5° da Lei de execugdes penais.

Essa classificacdo serd realizada através de uma comissao técnica (art.6° da Lei n°
7210/84) e desenvolver-se-a através do programa individualizador da pena privativa de

liberdade.

Sobre o exame de classificagdo, Carmen Silvia de Moraes Barros explica que:

Dessa maneira, a individualizacio executdria deve promover a adequagdo da pena as
caracteristicas pessoais de cada preso. Para tanto, utiliza o sistema de classificacio
que servird para agrupar pessoas e oferecer-lhes as medidas adequadas. Através do
exame de classificacdo promove-se a necessdria adaptacdo da pena a pessoa
individualmente considerada e efetiva-se a garantia de proporcionar ao preso,
durante o cumprimento da pena, o livre desenvolvimento de sua personalidade.””"

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, no art. 5°, XLVIII, determina que a pena
serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o

sexo do apenado, visando a garantia da individualizacdo executéria da pena.”’

A separacdo em razdo do sexo talvez seja o TUunico fator observado nos
estabelecimentos penais, pois o Brasil apesar da alta populacdo carcerdria ainda ndo tem um
projeto penitencidrio de execucdo penal individualizada com critérios de separagdo entre os
presos, o que se V€ € a preocupagdo Unica e exclusiva com a seguranca, através da construgao

de penitencidrias de seguranca maxima.

' Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucdo Penal, cit., p. 139.
72 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Os dispositivos que determinam que o preso deverd submeter-se as normas da
execug¢do da pena e estabelecem seus deveres objetivam viabilizar o cumprimento da pena, de

forma a possibilitar o gradual retorno do condenado ao convivio social.?’”

O sistema pétrio para a execuc@o da pena € o progressivo, ou seja, parte-se sempre de
um regime mais rigoroso para outro mais brando, até chegar-se ao livramento condicional.

Sobre o sistema progressivo de execucao das penas, René Ariel Dotti expde que:

No sistema positivo vigente, um dos principios gerais orientadores da execugdo das
penas privativas de liberdade consiste na forma progressiva, atendidos os requisitos
objetivo (parte da pena cumprida no regime anterior) e subjetivo (o mérito do
condenado). Estas sdo as determinantes do CP (art.33, § 2°) e da LEP (art. 112).”"*

A progressao no regime de execugdo da pena privativa de liberdade € uma das formas
de individualizacdo da pena previstas no art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal brasileira, de
198827 A progressao penal depende do mérito do condenado e do cumprimento de um sexto

da pena privativa de liberdade, conforme dispde o art. 112 da Lei de Execugdes Penais.*’®

Esse critério de progressao € regra geral, tendo em vista que o art.2°, § 2° da Lei 8.072,
de 25 de julho de 1990, é excecdo, ao dispor que a progressao dos crimes hediondos, de

tortura, de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, bem como, o terrorismo dar-se-4

7 Lei n° 7210/84. Art. 38.Cumpre ao condenado, além das obrigacGes legais inerentes ao seu estado, submeter-
se as normas de execu¢do da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

I — comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; II — obediéncia ao servidor e respeito a qualquer
pessoa com quem deva relacionar-se; III — urbanidade e respeito no trato com os demais condenados; IV —
conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; V —
execugdo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; VI — submissdo a san¢do disciplinar imposta; VII —
indenizacdo a vitima ou aos seus sucessores; VIII — indenizacdio ao Estado, quando possivel, das despesas
realizadas com a sua manuteng@o, mediante desconto proporcional da remuneracdo do trabalho; X — conservagdo
dos objetos de uso pessoal.

7" René Ariel DOTTI, Curso de Direito Penal, cit., p. 564.

7 BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Art. 5°, XLVI. a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard,
entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social
alternativa; e) suspensao ou interdi¢ao de direitos;

7% Lei n® 7210/84. Art. 112. “A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressdo.”
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ap6s o cumprimento de dois quintos da pena, se o apenado for primdrio e de trés quintos, se

for reincidente.?”’

Em todas as etapas do regime progressivo, o tratamento ressocializador é fundamentado
no bindmio trabalho e instrucdo, inclusive no livramento condicional, uma vez que uma das

condig¢des obrigatdrias para sua concessdo € a de o liberado obter ocupacdo licita.

Nesse sentido, enfatiza Marcus Alan de Melo Gomes que:

No momento de execucdo, prevalece na pena o fim de prevencdo especial. Nessa
etapa, j4 se tem o fato delituoso concretamente praticado e seu agente
individualizado. Aqui, se enfraquece o poder da pena de contramotivagdo coletiva de
condutas, e ganha vulto o aspecto ressocializador. O fim da intervengdo penal passa
a ser eminentemente a prevencdo de delitos, mas a prevengdo voltada para um
individuo certo, aquele que violou a regra de proibi¢do, e ao qual devem ser
oferecidas oportunidades para se reagrupar a sociedade em condi¢des de ndo mais
delingiiir.””®

Mas, conforme pondera Carmen Silvia de Moraes Barros,

Conhecida a faléncia do sistema, declarada a incapacidade de fornecer assisténcia
adequada ao preso, cumpre ao direito penal controlar a violéncia do poder, sua
intolerancia, irracionalidade e autoritarismo. No Estado democratico de direito, o
direito penal ndo convive com respostas igualmente violentas, pois, como ji

2

referido, o que o legitima é a vinculacdo ao estrito respeito aos principios
consagrados formalmente na Constitui¢do.*”

Sendo assim, para o fiel cumprimento da pena, os principios constitucionais e a
politica criminal, limitadora do poder punitivo e protetora do individuo, devera expressar os
valores e ditames do Estado Democriatico de Direito, com base no principio da

proporcionalidade da pena.

3.2.3.1 O sistema penitenciario brasileiro

Viu-se anteriormente que cabe a lei penal cominar abstratamente a pena a cada tipo

legal de crime e que, em seguida, cabe ao juiz aplicd-la ao caso concreto de maneira

77 Lei 8072/90. Art. 2°, § 2° A progressio de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo,
dar-se-4 ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente. (Artigo com redacio alterada pela Lei n° 11.464 de 2007.)

" Marcus Alan de Melo GOMES, Principio da Proporcionalidade e Extingdo Antecipada da Pena, cit., p. 138.
" Carmen Silvia de Moraes BARROS, A Individualizacdo da Pena na Execucdo Penal, cit., p. 163.
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proporcional a lesdo do bem juridico tutelado. Resta agora, ao final, a tarefa do Estado que € a

de executd-la, e isso se faz através da prisdo.

De acordo com Geder Luiz Rocha Gomes,

O surgimento da prisdo € atribuido a criacdo de casas de corre¢do que objetivavam a
custddia de um grande nimero de bébados, prostitutas, desocupados, entre outros
excluidos, que se avolumavam, por volta do século XVI, no Continente Europeu.280

Em sua origem, a pena de prisdo tinha o cardter de retribuicdo, violéncia e custddia,

aplicada através dos trabalhos for¢ados e dos diversos tipos de banimento, como visto

anteriormente. Atualmente, € inevitdvel a permanéncia da pena pris@o como base do sistema

prisional, resta apenas estudar seu aperfeicoamento e sua aplicagdo de maneira a atingir os

objetivos do Estado Democrético de Direito.

Segundo Anabela Miranda Rodrigues, um dos objetivos da prisdo deve ser o de evitar

a dessocializagao.

Ora, a intencdo de socializacdo visando embora um fim positivo, nem sempre
contemplou objectivos de manuten¢do, por parte do recluso, de direitos
fundamentais. Por isso, afigura-se essencial que, antes de ser socializadora, a
execugdo da pena de prisdo seja ndo-dessocializadora. Isto, num duplo sentido: por
um lado, que ndo ampute o recluso dos direitos que a sua qualidade de cidaddo lhe
assegura; por outro lado, que reduza ao minimo a marginalizagdo de facto que a
reclusdo implica e os efeitos criminégenos que lhe estdo associados. S6 a
incorporacdo da ndo-dessocializacdo no conceito de socializacdo permitird cumprir
a Constitui¢do e dissolver o paradoxo, por tantos apontado, de se pretender preparar
a reinsercao social num contexto, por defini¢do, a-social.?®!

A prisdo, portanto, deve ser vista como nao sé para conter os homens nem sé para

fazé-los expiar seus crimes, nem sequer para os reformar. Ha de influir sobre eles para adapta-

los a uma vida livre através de uma educagao racional.

Guilherme de Souza Nucci pondera que:

0 Geder Luiz Rocha GOMES. A Substituicdo da Prisdo: Alternativas Penais: legitimidade e adequacdio.
Salvador: Editora JusPodivm, 2008. p. 53-54.

21 Anabela Miranda RODRIGUES. Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria: Estatuto Juridico do Recluso e
Socializagdo, Jurisdicionalizagdo, Consensualismo e Prisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.

52.
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Enquanto forem indispensdveis as penas privativas de liberdade, o que € realidade
inconteste atualmente, deve-se buscar, a0 menos, garantir condi¢des dignas de
sobrevivéncia no carcere, ndo significando isso a mantenca, ao condenado, de um
padrdo de vida superior ao cidaddo honesto que estd fora do presidio, mas, em
verdade, que possa deter seu status de pessoa humana, o que ndo ocorrerd se o
principio da humanidade ficar apenas na letra fria do papel das leis e da prépria
Constitui¢do.”

O que a prisdo propde ou deve propor é melhorar o delinqgiiente, ou seja, reforma-lo.
Infelizmente, na pratica, a individualizacdo executodria da pena estd cada vez mais longe de ser
uma realidade no Brasil, pois, o que se vé sdo os condenados literalmente jogados nas
penitencidrias para o cumprimento de suas penas sem a minima observagdo das imposicoes
previstas no Cédigo Penal e na Lei de Execucdes Penais, quanto ao isolamento celular e a

possibilidade de trabalho.?

A constru¢do de novas unidades prisionais e penitencidrias € fundamental para
desafogar o sistema prisional, mas também é necessdrio dotar essas novas unidades de
recursos humanos, de equipamentos e da criacdo de um ambiente que promova a

ressocializacgdo.

Bruno de Morais Ribeiro enfatiza que:

Essa nova concepg¢do da funcio de reintegracdo social da pena privativa de liberdade
se assenta, portanto, na inadmissibilidade de processos que visem a reforma coativa
da personalidade. O exercicio do poder estatal ndo pode impossibilitar o exercicio da
liberdade de escolha dos individuos, que, por serem criminosos, ndo deixam de ser
individuos. Nesse sentido, a realizacdo da idéia de ressocializagdo deve se dar
através do oferecimento aos reclusos da possibilidade de participacdo nos diversos
programas de tratamento penitencidrio, possibilidade essa cuja efetivacdo depende
da sua voluntdria adesdo. Os reclusos possuem, nessa configuragdo, direito a
ressocializacdo, que, como todo direito, pode ou néo ser exercido.”

Sao necessdrias politicas de combate a desigualdade social através de investimentos
publicos adequados, mas também sao necessdarias medidas mais eficazes de combate a
criminalidade para elucidar os crimes, punir os culpados e evitar assim que novos crimes

acontecam.

*%2 Guilherme de Souza NUCCI, Individualizacdo da Pena, cit., p. 44.
283 José Antdnio Paganella BOSCHI, Das Penas e Seus Critérios de Aplicagdo, cit., p. 71.
% Bruno de Morais RIBEIRO, A funcdo de Reintegracdo Social da Pena Privativa de Liberdade, cit., p. 91.
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Anabela Miranda Rodrigues enfatiza que a reforma penal, deve ter como eixo a
questdo penitencidria, pois de nada adianta um Cdédigo e uma justica penal evoluidos, se €

ignorada a dimens3o penitencidria, dltima fase de aplicacdo da pena. 2>

Leonardo Sica entende que, se a reforma do sistema prisional ndo conseguir
efetivamente alcancar os fins do direito penal, a pena de prisdo devera ser abolida, através da

busca de outras alternativas, conforme expde abaixo:

No atual estdgio da civilizag@o, portanto, € inevitdvel a permanéncia da prisdo como
base do sistema penal. Resta estudar o aperfeicoamento de penas e medidas
substitutivas e alternativas, ampliando tanto quanto possivel sua aplica¢do, uma vez
que a prisdo é, sem duvida, uma reacdo estatal sabidamente ineficaz, que traz
seqiielas piores que o mal que se pretende combater, sem cumprir, razoavelmente, as
finalidades otimistas proclamadas.”

A Lei n° 9714/98, ao alterar o Cédigo Penal brasileiro, regulamentou e criou novas
modalidades de penas restritivas de direito, distintas da pena de pris@o, ou seja, o proprio
sistema penal de cunho minimalista tem admitido novas hipdteses de reprimenda ao contrario

da tradicional pena de prisao.

Alids, nesse mesmo sentido, é a nova lei de drogas (Lei n° 11.346/06) que inovou
rompendo com o tradicional vinculo entre crime e pena privativa de liberdade, admitindo
inclusive a pena de admoestacdo sobre os efeitos das drogas, além de vedar a prisao ao

usuario.

Esse é o entendimento de Salo de Carvalho, ao dispor que:

Se a opcdo politico-criminal produz como tunico resultado a ampliacio do
encarceramento, o ciclo de violéncia inerente as estratégias de legitimacdo do
arquipélago carcerdrio dificilmente serd minimizado com o acréscimo de redes
alternativas. Neste quadro, a imposicdo de critérios de responsabilidade e de
responsabilizagdo do legislador quando de sua adesdo ao projeto punitivista, pode
minimizzs:;lr os impactos do embevecimento com a cultura do encarceramento em
massa.

5 Anabela Miranda RODRIGUES, Novo Olhar Sobre a Questdo Penitencidria: Estatuto Juridico do Recluso e
Socializagdo, Jurisdicionalizacdo, Consensualismo e Prisdo, cit., p. 8.

28 1 eonardo SICA, Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo, cit., p.45.

7 Salo de CARVALHO. Em Defesa da Lei de Responsabilidade Politico-Criminal. Boletim IBCCRIM. Sio
Paulo, n° 193, p. 8-10, dezembro de 2008.
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Geder Luiz Rocha Gomes expde ainda que:

Assiste-se, no cendrio atual brasileiro, ao desenvolvimento de um processo
expansivo do direito penal com a didria produgdo legislativa calcada sob o

N

fundamento de protecdo a coletividade (defesa social) que contraria a correta
hermenéutica minimizadora da atuac@o punitiva estatal.

O cendrio apresenta um quadro significativo de agressdo, por parte da legislacdo
infraconstitucional, aos preceitos constitucionais. O que permite um sistema politico
penal excessivo nos seus variados momentos, quer seja na persecu¢do quer na
execugdo penal, principalmente na execuc¢do da pena privativa de liberdade, tendo
em vista as precdrias condi¢des e a estrutura do sistema carcerario.”®

Outro aspecto importante a ser lembrado € o da participacao efetiva da sociedade em
geral com relagcdo aos egressos, no sentido de auxilid-los na busca de uma ocupacao estavel e
da manutencdo de relacionamentos sociais positivos apds o cumprimento da pena, o que lhes

possibilitaria um suporte ndo s6 material, mas também emocional®.

Alias, esse € o entendimento da Lei de Execugdes Penais, ao dispor em seu art. 4°,
que: O Estado deverd recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execucdo da

pena e da medida de seguranga.”

Assim, diante de tudo o que foi exposto no presente trabalho, o que se propde é uma
mudanca efetiva do sistema penal pétrio no sentido de ajustd-lo aos ditames do Estado
Democréitico de Direito, incorporado através dos principios constitucionais € mais
especificamente do principio da proporcionalidade da pena através da atividade legislativa,

judicial e executoria.

288 Geder Luiz Rocha GOMES, A Substituicdo da Prisdo: Alternativas Penais: legitimidade e adequagdo, cit., p.
69.
% Bruno de Morais RIBEIRO, A funcdo de Reintegracdo Social da Pena Privativa de Liberdade, cit., p. 99.
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CONCLUSOES

O trabalho desenvolvido na presente dissertacdo de mestrado encerra-se, sem a
pretensdo de ser concluido. Os questionamentos que deram origem a pesquisa nasceram da
constatacdo de que, em virtude da expansio desmedida do direito penal, a sociedade, na ilusao
de alcancar a tranqiiilidade e a paz social, passou a exigir um maior rigor nas punicdes dos
infratores e com isso a ofensa ao principio da proporcionalidade tem sido uma constante no

Direito Penal brasileiro.

Foi visto inicialmente que os principios constitucionais foram estabelecidos a partir
das constituicdes escritas e servem como elementos na elaboragdo das leis e na decisdo dos
tribunais em virtude da supremacia da Constitui¢do. Sendo assim, todas as normas do
ordenamento juridico deverdo estar de acordo com o texto constitucional e os principios
constitucionais, quer sejam implicitos ou explicitos, deverao informar todo esse ordenamento,

servindo de garantia a sociedade contra os ataques do Estado.

Independentes da distingdo que se estabelega entre os principios, as normas e as regras
e suas eventuais colisdes e conflitos, os principios ddo unidade ao sistema e o principio da
proporcionalidade, objeto de estudo da presente dissertacao, serve de medida para a previsio e

a aplicacdo da pena ao caso concreto, como principio de justica.

O principio da proporcionalidade, apesar de ndo estar previsto expressamente no texto
da Constituicdo Federal de 1988, ¢ uma decorréncia implicita do préprio ordenamento
juridico brasileiro nas concepgdes de justica, liberdade, dignidade da pessoa humana, devido

processo legal, proporcionalidade do direito de resposta etc.
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Assim como o principio da proporcionalidade, a pena tem origem remota, desde o
primeiro pecado até os dias atuais, 0 homem sempre teve sangdes pelos delitos que praticou,
sendo que o que variou foi a quantidade e a forma de puni¢do. A pena € coagdo, sancdo, e é
através dela que o Estado impde seu poder punitivo, mas como ultima ratio, quando outras

esferas do ordenamento juridico ndo forem aptas a solucionarem os conflitos.

A lei penal ao prever as condutas que devem ser tuteladas através dos bens juridicos
de maior importancia deve buscar a maxima satisfacdo das necessidades humanas com um
minimo de sacrificio nos moldes do que preconiza o direito penal minimo, ou seja, deve

intervir quando for absolutamente necessaria para a sobrevivéncia da sociedade.

A prépria Constituicdo Federal s6 admite restri¢des a direitos individuais e, no caso, a
pena, quando justificadas por razdes de necessidade, adequacdo e supremacia do valor a ser
protegido, ou seja, a atividade do legislador no momento de elaboracdo da norma serd a de
tutelar, apenas e tdo somente, os bens juridicos mais importantes para a sociedade e
estabelecer qual a pena que serd a justa medida para a reprovagdo das condutas que afrontem

esses bens juridicos tutelados.

Mas, infelizmente, ndo € isso que tem sido observado no Direito Penal brasileiro, pois
o crescimento da criminalidade tem servido de justificativa para a intensificacdo da
quantidade de tipos e sancdes penais como resposta ao fracasso do Estado na contengdo da

violéncia através de outros meios.

Assim, os legisladores ao tentar combater a criminalidade na busca da realizagdo da
justica, ao elaborar a lei penal, ndo t€ém observado efetivamente o principio da
proporcionalidade, pois os tipos penais ndo tem guardado consonancia com as demais normas

do préprio ordenamento juridico.
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Vale ressaltar que diante dessa falta de proporcionalidade da legislagdo em abstrato
caberd ao juiz tentar, dentro dos parametros previstos, aplicar uma pena que seja justa,
adequada e proporcional, o que se traduz em um grande desafio na atualidade diante das

distorcdes analisadas neste trabalho.

Diante do que foi exposto, é de significativa urgéncia fazer-se uma releitura das
normas penais em vigor no Brasil, a partir de uma O6tica constitucional que privilegie a
dignidade da pessoa humana. Necessario € rever as disposicdes penais e refletir até que ponto
estd-se protegendo, de fato, os interesses substanciais de um modelo de Estado que busca a

humanizag¢ao do direito.

Foi visto ainda, que por mais que a pena prevista em abstrato e aplicada pelo juiz seja
proporcional, com a faléncia do sistema prisional brasileiro € praticamente impossivel atingir
a finalidade do Direito Penal na busca da prevengao geral e especial em consonancia com a

ressocializacdo do condenado.

Conclui-se, portanto, que o principio da proporcionalidade, para ser efetivamente
aplicado na legislacdo brasileira em sua plenitude, devera ter como respaldo nao somente uma
lei penal que traga em sua esséncia o principio da proporcionalidade como expressdo da
vontade legislativa, mas também um sistema penitencidrio moderno e compativel com o

principio da dignidade da pessoa humana.
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