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INTRODUCAO

e CONCEITO DE DIREITO PENAL

Direito Penal é o ramo do direito que trata das regras para aplicagcao das normas
incriminadoras, ou seja, aquelas que representam uma selecdo dos comportamentos mais
gravosos para os bens juridicos, cominando-lhes as respectivas sanc¢des, que, no Brasil, sdo
penas ou medidas de seguranca. Assim, “o Direito Penal tem por objeto condutas humanas
descritas em forma positiva (acbes) ou em forma negativa (omissdo de a¢des) de tipos legais
de condutas proibidas”.! Justifica-se a aplicacio do Direito Penal quando meios menos
eficazes, como os adotados por outros ramos do Direito ndo sdo suficientes para proteger
eficazmente os bens juridicos, dai extraindo-se que tem — ou deveria ter - carater secunddrio
ou de ultima ratio.

® CARACTERES

O Direito Penal positivo possui trés caracteres principais: valorativo, finalista e
sancionador. O carater valorativo se manifesta pela tutela dos valores mais elevados da
sociedade, uma vez que o Direito Penal os dispde em uma escala hierarquica e valora os fatos
de acordo com a sua gravidade. “Quanto mais grave o crime, o desvalor da a¢do, mais severa
serd a sancgdo aplicdvel ao seu autor.”*

A lei penal é finalista porque pretende prevenir lesdes aos bens e interesses juridicos
merecedores de tutela mais eficiente, por meio da ameaca legal de aplicacdo de sang¢des de
maior poder intimidativo (a pena). Assim, essa prevencao é a maior finalidade do Direito Penal.

Ainda, o Direito Penal possui carater sancionador, pois reforca a tutela juridica dos bens
ja regidos pela legislagdo extrapenal. No entanto, ndo podemos esquecer que a lei penal atinge
também bens juridicos ndo tutelados pelas leis extrapenais.

e FUNCOES DO DIREITO PENAL

Seguem abaixo as principais fungdes do Direito Penal.

a) protecao de bens juridicos: A principal funcdo do Direito Penal é de instrumento
de protecdo de bens juridicamente relevantes.” Ndo se admite a criacdo de norma
incriminadora que nao vise a prote¢do de um bem juridico;

b) controle social: a ameaca de penalizacdo de condutas danosas, em teoria,
contribui para a paz publica. No entanto, ante a incerteza da efetiva aplicacdo da
norma e da auséncia de politicas publicas que visem a reducdo da criminalidade, ndo
se consegue promover um efetivo controle social;

! SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 52 edic3o. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. p. 3.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal. 282 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. V. 1, p. 4.

* GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; BIANCHINI, Alice. Direito penal — introdugao e principios fundamentais.
Sdo Paulo: RT, 2007. V.1, p. 222.
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c) fungao ético-social: parte da doutrina entende que o Direito Penal exerce fungdo
de protecdo dos valores elementares da consciéncia, de carater ético-social. No
entanto, o Direito ndo tem func¢do pedagdgica, o que cabe a outros mecanismos de
controle social, de modo que a adogdo dessa perspectiva viola a ideia do Direito

Penal como “ultima ratio”>;

d) fungdao de garantia: o Direito Penal também tem como fun¢do limitar o poder
punitivo estatal, de modo a garantir ao cidadao que nao serd alvo de arbitrariedades
por parte do poder publico;

e) fungao simbdlica: é o efeito psicoldgico que a proibicdo gera na sociedade. A
criminalizacdo de uma conduta vem carregada de um simbolismo que visa produzir
um efeito psicossocial nos cidadados de que o Estado estd agindo efetivamente para
reprimir determinados comportamentos;

f) fungdo promocional: atribui-se ao Direito Penal uma funcdo de transformacdo
social. Para estes autores, a criminalizacdo ndo depende dos valores da sociedade,
pois a criacdo de delitos serve justamente para transformar tais valores;

g) prevengdo de vinganga privada: o Direito Penal, ao conferir ao Estado o
monopdlio da pretensdo punitiva, exerce o papel de evitar que vitimas facam justica
com as préprias maos;

h) fun¢ao motivadora: por meio da ameaca de uma sanc¢ao, o Direito Penal motiva os
individuos a ndo realizarem determinadas condutas.

PRINCIPIOS BASICOS PENAIS

e PRINCIPIO REITOR: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com o advento da Constituicdo de 1988, a ESCANEIE O CODIGO E VEJA
dignidade da pessoa humana foi algada a categoria de

principio fundamental (art. 19, Ill). O principio
constitucional da protecdo e da promogdao da
dignidade da pessoa humana deve influenciar o
sistema penal (amplamente considerado), para que ele
funcione com respeito aos direitos humanos
fundamentais e para que se baseie, precipuamente,
no paradigma humanitario.

VIDEOAULA

Juridicamente, a no¢do da dignidade humana estd ligada aos movimentos
constitucionalistas modernos, sobretudo aos constitucionalismos francés e americano. A
constituicdo moderna, de carater nitidamente liberal, surgiu com a finalidade de declarar

® BUSATO, Paulo César. Direito Penal. S30 Paulo: Atlas, 2013, p. 10.
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direitos, de fundamentar a organizacdao do governo e de limitar o poder politico, limitagdo essa
que era o maior anseio dos mentores burgueses setecentistas. Assim, o valor moral da
dignidade da pessoa humana foi consagrado como preceito constitucional na Declaragdo de
Direitos de Virginia, que precedeu a Constituicdo americana de 1787, e na Declara¢Go dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que resultou da Revolucdo Francesa. Apesar de ser
possivel sua deducdo dos textos constitucionais mais antigos que tutelavam as liberdades
fundamentais, a expressa positivacdo do ideal da dignidade da pessoa humana é bastante
recente. Com algumas excec¢des, somente apds sua consagracao na Declara¢do Universal da
ONU de 1948 é que o principio foi expressamente reconhecido na maioria das Constituicoes.

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, restou consagrado o valor da
dignidade da pessoa humana como principio maximo, elevando, de maneira inconteste, o
principio em comento a uma categoria superlativa em nosso ordenamento, na qualidade de
norma juridica fundamental. Tal principio é, portanto, o regente dos demais principios, sendo
gue toda lei que violar a dignidade da pessoa humana serd inconstitucional.

e PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO
DIREITO PENAL
e PRINCIPIO DA EXCLUSIVA PROTECAO DE BENS JURIDICOS

O principal objetivo do Direito Penal é efetivamente a protecdo de bens juridicos, uma
vez que ndo hd crime sem a existéncia de lesdo ou perigo de ofensa a um bem ou interesse
juridicamente tutelado. A noc¢do de bem juridico adquiriu, dentro do Direito Penal, uma
importancia particular logo apés a Segunda Guerra Mundial.

Neste sentido, seu valor principal foi o de legitimar ou dar validade as normas penais
com fundamento no principio que diz ndo poder haver lei penal sem um bem juridico para
tutelar. E exatamente aqui que reside a ideia de principio da exclusiva prote¢io de bens
juridicos. Isso porque a no¢do de bem juridico supGe critérios evidentes de taxatividade e de
delimitacdo daquilo que se quer proteger. De tal perspectiva, a nog¢do de bem juridico buscou
impedir que se fagam difusos ou intangiveis os conteldos cuja afetacdo pode ser objeto de
imputagdo de consequéncias penais.

O bem juridico converteu-se, entdo, em ntcleo do conceito material de crime. Com esse
conteudo, o bem juridico pretendeu ancorar a atividade legislativa da politica criminal somente
a certas realidades ou interesses relevantes para a convivéncia social, deixando fora dessa
competéncia os campos da privacidade e as crengas pessoais.

e PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo traz um principio geral de legalidade no inciso Il de seu art. 52, segundo o
qual: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senGo em virtude de lei”.
Do ponto de vista penal, a legalidade assume fei¢do mais estrita, nos termos do inciso XXXIX do
art. 59, assim redigido: “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”, cujo texto é analogo, alids, ao do art. 12, CP.

Cuida-se de regra antiga, ja consagrada no brocardo latino “nullun crimen, nulla poena
sine lege”, do qual se retira a tipicidade penal, de modo que o cidad3do saiba quais sdo os
comportamentos proibidos.
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Destarte, o principio da legalidade proibe que

a) a retroatividade da lei penal seja utilizada como meio de criminalizagcdo ou
agravacgao da pena de fato anterior;

b) o costume seja aplicado como fonte de criminalizagdes e agrava¢des de penas;
c) a analogia seja empregada como método de criminalizacdo de condutas; e

d) haja indeterminacio dos tipos legais e das san¢des penais.®

N3o hd violacdo do principio da legalidade:

a) na interpretacgao sistematica de varios dispositivos legais aplicaveis, como no caso
da orientacdo “predominante no Supremo Tribunal Federal no sentido de que o
cometimento de falta grave, durante a execucdao da PPL, implica, por exemplo, a
necessidade de reinicio da contagem do prazo de 1/6 (um sexto) para obtencdo da
progressdo no regime de cumprimento da pena” (STF, HC 99093, Ellen, 22. T, u.,
24.11.09);

b) na especializacdo de vara para julgamento de crimes sexuais contra criancas ou
adolescentes, por ato administrativo do tribunal (STF, HC 91509, Grau, 22. T, u,,
27.10.09);

c) na utilizagdo de medida proviséria em favor do réu, como no caso daquelas que:
“abolem crimes ou lhes restringem o alcance, extingam ou abrandem penas ou
ampliam os casos de isencdo de pena ou de extingdo de punibilidade” (STF, RE
254818, Pertence, Pl., u., 8.11.00).

Ha violagdo do principio da legalidade:

a) na Resolugdo de TRE que afirma caracterizado o crime do art. 347 do Cddigo
Eleitoral em caso de descumprimento da Resolugao, quando o delito exige ordem
individualizada e dirigida ao agente (STF, ADI 2283, Gilmar Mendes, Pl., m., 15.2.06).

— ANALOGIA

Analogia é a técnica de colmatacgdo das lacunas da lei consistente na aplicacdo de uma
regra legal a uma situacdo nao prevista na norma, mas assemelhada aquela que esta
regulamentada.

Em Direito Penal, admite-se a analogia in bonam partem, ou seja, a favor do réu, desde
que se trate de uma lacuna involuntaria, e ndo de uma opc¢ao deliberada do legislador de dar
tratamento diverso a matéria (STF, HC 94777, Direito, 12. T., u., 5.8.08). E vedada, porém, a
analogia in malam partem, ou desfavordvel ao réu, por violar o principio da legalidade estrita
ou tipicidade cerrada, que exige lei formal para a veiculagdo de normas penais (STF, Inq. 1145,
Corréa, PI., u., 19.12.06).

Nao ha vedagdo, porém, a aplicagdo analdgica da lei penal, assim entendido a extensao
de uma regra a casos assemelhados, com base em expressa autorizagao legal, como no caso da
alinea c do inciso Il do art. 61, CP, que prevé uma agravante para o crime praticado: “a traigdo,

® SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 52 edic3o. Florian6polis: Conceito Editorial, 2012. p. 19.
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de emboscada, ou mediante dissimula¢do, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido”. Nesse caso é possivel, por expressa autorizacdo legal, a
aplicacdo da lei penal em caso de utilizagdo de outros recursos que nao a traicao, a emboscada
ou a dissimula¢do, desde que tenham dificultado ou tornado impossivel a defesa da vitima.

— NORMA PENAL EM BRANCO

Norma penal em branco é aquela de conteddo incompleto, que requer
complementagdo por outra norma juridica, usualmente extra-penal. O fundamento do uso da
técnica da norma penal em branco é permitir a adequacdo da norma penal ao contetido de
outros ramos do direito, permitindo, assim, uma atualizacdo automatica da norma penal em
caso de modificagdo da norma complementar.

Além disso, a técnica confere maior agilidade em caso de necessidade de atualizacdo da
norma, que podera ser feita por ato da autoridade administrativa, e ndo da lei formal, em um
procedimento mais complexo e moroso, sujeito, ainda, as complexidades politicas inerentes ao
parlamento.

A norma penal em branco podera ser:

Modalidade Complemento Exemplo
Homogénea ou em sentido .
Lei extra penal art. 237, CP
lato
Heterogénea ou em sentido Norma infra-legal (Decreto, art. 33, Lei
estrito regulamento, portaria, etc.) 11.343/06

e PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

Mas ndo basta que os comportamentos penais estejam previstos em lei. O art. 52, XXXIX,
CF, e 0 art. 12, CP, jd mencionados, também exigem que a lei penal seja anterior ao fato em
julgamento, de modo que o cidaddo esteja devidamente advertido da ilicitude do seu
comportamento.

Em caso de norma penal em branco, somente serdo consideradas criminosas as
condutas praticadas depois da entrada em vigor da norma complementar (STF, Inq. 1915,
Pertence, PIl., m., 5.8.04).

e PRINCIiPIO DA IRRETROATIVIDADE

Corolario da anterioridade é a irretroatividade da lei penal mais gravosa, pois de nada
adiantaria estabelecer a anterioridade se esse principio fosse esvaziado pela possibilidade de
uma lei penal retroativa, que tornaria ineficaz a garantia7. Bem por isso, assim reza o art. 52, XL,
CF: “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

O principio em exame aplica-se também as normas de execu¢do penal (STF, HC
68416/DF, Brossard, 22. T, u., 8.9.92). N3o se pode, entdo, por exemplo, negar o indulto ao
delito incluido no rol dos crimes hediondos pela Lei 8.930/94, ainda que o Decreto exclua os

’ NUCCI, Guilherme de Souza. CP Comentado. 7 ed. rev. atual. S50 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 41.
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crimes hediondos, se o fato em questdo foi cometido antes da lei nova mais gravosa (STF, HC
101238/ SP, Grau, 22.T,, u., 2.2.10).

O principio em exame ndo se aplica as normas processuais penais, que tem vigéncia
imediata (STF, Al 177313 AgR-ED/MG, Mello, 12.T,, u., 18.6.96).

e PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI BENEFICA

Como visto acima, a vedagdao da retroatividade da lei penal ndo se aplica a lei que
beneficiar o acusado, como explicita, alids, o paragrafo Unico do art. 22, CP, nos seguintes
termos: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em julgado”. Na mesma
linha o art. 107, lll, CP, que arrola como uma das causas da extincdo da punibilidade a:
“retroatividade de lei que nGo mais considera o fato como criminoso”.

e PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA

Segundo tal principio, o Direito Penal sé intervira na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens, interesses esses que ndo podem ser
eficazmente tutelados de forma menos gravosa.

Tem origem na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que
determina, no seu art. 82, que a lei sé deve prever as penas estritamente necessarias. A lei
penal, portanto, sé deve intervir como ultima ratio, ou seja, quando absolutamente necessdria
a sobrevivéncia da comunidade. Isso porque o uso excessivo do Direito Penal — e da prdpria
pena — ndo garante uma maior protecdo aos bens, mas, ao contrario, condena o sistema penal
a uma fungdo meramente simbdlica e negativa.

Subdivide-se em principio da fragmentariedade e principio da subsidiariedade.

e PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

Apenas as condutas mais graves, consideradas socialmente intoleraveis e enderecadas a
bens efetivamente valiosos, é que podem ser objeto de criminalizacdo. Como fragmento é
parte de um todo, o Direito Penal, visto como fragmentdrio, s6 podera ocupar-se de ac¢ées ou
omissdes que lesem, verdadeiramente, a vida em sociedade.

e PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

S6 havera intervenc¢do do Direito Penal quando outros ramos do Direito nao resolverem
de forma satisfatdria o conflito. O Direito Penal, portanto, é a ultima ratio.

e PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

Concebida por Hans Welzel?, a teoria da adequag3o social significa que, ndo obstante
determinada conduta se amolde formalmente ao modelo legal, ndo sera considerada tipica se
for socialmente adequada ou reconhecida, ou seja, se estiver de acordo com a ordem social da
vida historicamente condicionada. A acdo sera socialmente adequada quando realizada
dentro do ambito da normalidade admitida pelas regras de cultura do povo.

8 WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn. Trad. Juan Bastos Ramirez e Sérgio Yafiez Perez. 11a ed., Santiago: Juridica de Chile, 1997,
p. 85.
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Assim, as pequenas lesdes desportivas que advém da violacdo de normas cuja
inobservancia é pratica corriqueira no jogo, e o corte coativo de cabelo do calouro aprovado no
vestibular, por exemplo, sdo comportamentos que, a despeito de serem considerados tipicos
pela lei penal, ndo afrontam o sentimento social de justica, ou seja, aquilo que a sociedade tem
por certo e justo.

Atencdo: o STF, no julgamento do HC 104467, entendeu inaplicavel o principio da
adequacdo social em relagdo ao art. 229, CP (“manter, por conta propria ou de terceiro,
estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ou ndo intuito de lucro ou mediagdo
direta do proprietdrio ou gerente”), crime que permanece tipico, uma vez que caberia somente
ao legislador o papel de revogar ou modificar a lei penal em vigor.

e PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU BAGATELA

A introdugdo do principio da insignificdncia no sistema penal deve-se a Claus Roxin®, que
reconhecia a insignificancia como auxiliar interpretativo, e ndo como caracteristica do tipo
delitivo, objetivando restringir o teor literal do tipo formal, conformando-o com condutas
socialmente admissiveis, em decorréncia de suas infimas lesdes a bens juridicamente
tutelados.

Em face do principio da insignificancia, que Klaus Tiedemann chamou de principio da
bagatela, minimas ofensas a interesses protegidos pela norma penal ndo justificam a
incidéncia do Direito Penal, que se mostra desproporcionado ao castigar fatos de importancia
manifestamente insignificante. E imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade
da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervengao estatal.

Como a tipicidade penal exige um minimo de lesividade ao bem juridicamente tutelado,
sempre que a lesao for insignificante, a ponto de tornar-se incapaz de ofender o interesse
protegido, ndao havera adequacao tipica. O principio da insignificancia é hoje tomado como
causa excludente da tipicidade material, impedindo a configuragao do injusto tipico.

Observacoes:

a) natureza juridica: é causa supralegal de exclusdo da tipicidade material;

b) quatro condicBes essenciais para a aplicacio do principio da_insignificancia™:
minima ofensividade da conduta, inexisténcia de periculosidade social do ato,
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo
provocada;

c) ndo cabe em crimes praticados com violéncia ou grave ameaga contra pessoa,
como roubo e resisténcia (Inf. STJ 439 e 441);

d) ndo cabe no crime de moeda falsa (Inf. STJ 437) e no crime de trafico de drogas
(STJ, HC 248652, j. 18/09/2012);

° Roxin fala do principio da insignificancia, pela primeira vez, em 1964, e depois volta a repeti-lo em sua obra Politica Criminal y
Sistema del Derecho Penal, partindo do addgio latino minima non curat praetor.
" segundo STF e STJ
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e PRINCIPIO DA CONFIANCA

O principio da confianga baseia-se na expectativa de que as outras pessoas ajam de um
modo ja esperado, ou seja, normal. Consiste, portanto, na realizacdo da conduta de uma
determinada forma na confianca de que o comportamento do outro agente se dard conforme
o que acontece normalmente. O motorista que, conduzindo seu veiculo pela preferencial,
passa por um cruzamento, confia que o outro automoével, que se encontra na via secundaria,
aguardard sua passagem, por exemplo; havendo acidente, ndo tera o primeiro agido com
culpa.

O principio da confianga tem sido tratado, hoje, como causa supralegal de exclusdo da
culpa e, por consequéncia, do préprio fato tipico.

e PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PENAIS

Decorre do principio da Supremacia Constitucional, segundo o qual a Constituicdo esta
no dapice do ordenamento juridico nacional e nenhuma norma juridica pode contraria-la,
material ou formalmente, sob pena de advir uma inconstitucionalidade. Disso resulta uma
presuncao relativa (juris tantum) no sentido de que todas as normas atinentes a Direito Penal
estao em consonancia plena com a Constituicdo, sob pena de ndao serem recepcionadas e,
como consequéncia, de serem afastadas pelo ordenamento constitucional superior.

e PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE

Conforme tal principio, a conjung¢ao dos principios constitucionais é que afirma o
modelo fundamental, no qual se arrima toda a construgao juridico-normativa da sociedade
estatal, pelo que se caracterizam e pela complementaridade que os anima. Dessa forma,
embora ndo estejam expressamente previstos na Constituicdo, os principios modernos
norteadores do Direito Penal — como a intervengdo minima, a insignificancia, a ofensividade e
a proporcionalidade, entre outros — podem ser invocados e reconhecidos no sistema pela
complementacgdo natural entre eles e o principio da reserva legal.

e PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO
DELITO
e PRINCIPIO DA EXTERIORIZACAO OU MATERIALIZACAO DO FATO

O Direito Penal somente poderd intervir quando o agente, por meio da sua conduta
voluntaria, exteriorizar agdes ou omissdes concretas. Ndo se pode punir o pensamento, o estilo
de vida, a orientac¢do sexual, a ideologia, a personalidade. O Direito Penal moderno caracteriza-
se como um direito penal do fato (pune-se o sujeito pelo que fez), e ndo mais como um direito
penal do autor (pune-se o sujeito pelo que é).

Atencdo: a contravencgdo penal da vadiagem (art. 59, LCP), embora formalmente vigente,
é tida por muitos autores como ndo recepcionada pela CF, ja que representaria o indesejavel
direito penal do autor.

e PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE OU LESIVIDADE
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Segundo tal principio, ndo se pode conceber a existéncia de qualquer crime sem ofensa
ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria). O principio da ofensividade do fato decorre de
outro principio geral de direito, que é o neminem laedere.

O principio atua em dois ambitos: ao legislador determina que ndo pode criminalizar
condutas em que ndo haja previsdo de uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico; ao
julgador determina que deve interpretar os tipos penais de forma a verificar se houve lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal, pois apenas neste caso existe de
fato um crime. A partir da ofensividade discute-se na doutrina brasileira a constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato, nos quais o perigo é presumido.

Atencdo para a arma de fogo desmuniciada: A posicdo amplamente majoritaria no STJ é
que havera crime, tanto no porte de arma desmuniciada quanto no porte de munigdo (STJ, HC
328697/SP, j. 15/09/2015"). No entanto, o mesmo tribunal vem entendendo que, no roubo
praticado com arma desmuniciada ndo incide a majorante do emprego de arma, punindo-se o
agente por roubo simples (STJ, AgRg no REsp 1536939/5C, j. 15/10/2015%).

Importante: o bem juridico atingido deve pertencer a terceira pessoa, ou seja, a pratica
criminosa pressupde conduta que transcenda a esfera individual do agente. Por isso o principio
da ofensividade deve ser complementado pelo principio da alteridade (al/tero: o outro) ou
transcendentalidade, fazendo com que a autolesdo e a prépria tentativa de suicidio restem
impuniveis.

Excecdo: a autolesdo configurara crime em duas hipéteses: se cometida com o fim de
fraudar seguro caracterizard estelionato (art. 171, § 29, V, CP), e se praticada para criar
incapacidade fisica que inabilite o convocado para o servico militar, podera constituir-se em
crime militar (art. 184, CPM).

e PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS AO
SUIJEITO
e PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE PESSOAL

Como o individuo sé pode ser responsabilizado penalmente pelos proprios atos,
descabe a aplicagdo de pena criminal por fato alheio.

e PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Para que o agente seja punido penalmente, ndo basta a mera pratica material do fato, ja
que se requer, também, a presenca do dolo ou da culpa. Isso significa que ndao ha mais lugar,
hodiernamente, para a chamada responsabilidade penal objetiva. Observe-se, a propésito, o
art. 19, CP: “Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o
houver causado ao menos culposamente”.

12 “ tipica a conduta de portar arma de fogo sem autorizacio ou em desconformidade com determinacéo legal ou regulamentar,
ainda que desmuniciada, ‘por se tratar de delito de perigo abstrato, cujo bem juridico protegido é a incolumidade publica, inde-
pendentemente da existéncia de qualquer resultado naturalistico’”.

B “Conforme o atual entendimento do Superior Tribunal de Justica, o emprego de arma de fogo desmuniciada tem o conddo de
configurar a grave ameaga e tipificar o crime de roubo, no entanto ndo é suficiente para caracterizar a majorante do emprego de
arma, pela auséncia de potencialidade lesiva no momento da prdtica do crime”.
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e PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

A culpabilidade exerce a fun¢do de limite material do jus puniendi, sendo vedada a
responsabilizacdo penal objetiva. Afora isso, a culpabilidade tem graus, exercendo importante
papel na determinacgdo da pena (art. 59, CP).

Atencdo para a tese da coculpabilidade de Zaffaroni: fundamenta-se na possivel
influéncia do meio social sobre a personalidade do agente, ou seja, seria a “sociedade
marginalizadora” concorrendo para a pratica do crime, podendo ser considerada uma
atenuante inominada (art. 66, CP).

e PRINCIPIO DA ISONOMIA OU IGUALDADE

Estd previsto especialmente no art. 52, CF (“todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza”), impondo a igualdade da lei (a lei ndo pode fazer qualquer espécie de
discriminacdo) e a igualdade perante a lei (ndo deve haver qualquer discriminagdo na
aplicacdo da lei). E por isso que, no caso do concurso de agentes, a decisio do recurso
interposto por um dos réus, se fundado em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente
pessoal, aproveitara aos outros (art. 580, CPP).

e PRINCIPIO DA PESSOALIDADE

De acordo com o art. 59, XLV, CF: “nenhuma pena passard da pessoa do condenado,
podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido”.

Do principio em referéncia decorrem as seguintes consequéncias:
a) extingdo da punibilidade pela morte do agente (CP, art. 107, 1);

b) a impossibilidade de substituicdo do condenado por terceiro no cumprimento da
pena, ainda que se trate de PSC (STF, HC 68309, Mello, 12.T., 27.11.90).

e PRINCIPIOS PENAIS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS COM A
PENA
e PRINCiPIO DA HUMANIDADE

O poder punitivo estatal ndao pode aplicar san¢bes que atinjam a dignidade da pessoa
humana ou que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados.

Estabelecem a Declaracdo dos Direitos do Homem (1948): “todo individuo tem direito a
vida, a liberdade e a seguranga pessoal (art. Ill), e ninguém serd submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (art. V)”; o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (1966): “ninguém serd submetido a tortura, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Serd proibido, sobretudo, submeter uma
pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas” (art. 72); a
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(1984) define e pune a tortura (arts. 12 e 49).
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O principio da humanidade do Direito Penal é, atualmente, o maior entrave para a
adogcdo da pena capital e da prisdo perpétua, apresentando-se como verdadeira diretriz
garantidora de ordem material e restritiva da lei penal.

Atencdo: com base no principio da humanidade, as Cortes superiores, em algumas
decisdes recentes, vém entendendo que o prazo maximo de duragcao da medida de seguranca
aplicavel aos inimputdveis é ou o de trinta anos, previsto no art. 75, CP (STF, HC 107432,
24.5.11), ou o limite maximo da pena abstratamente cominada ao delito (STJ, , HC 91602, 62.
T., 20.9.12).

e PRINCIPIO DA LEGALIDADE

N3o ha crime sem lei anterior que o defina e nem pena sem prévia cominacao legal (art.
19, CP, e art. 52, XXXIX, CF).

e PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

N3do obstante remonte a Antiguidade, foi com o Iluminismo, especialmente com Cesare
Beccaria, que o principio da proporcionalidade se firmou como postulado penal. Em sentido
amplo, a proporcionalidade pressupde:

a) adequacdo ou idoneidade;
b) necessidade ou exigibilidade; e

c) proporcionalidade em sentido estrito.

Gomes Canotilho™ refere que a adequacio (chamada por ele também de
conformidade) trata de controlar a relagdo de adequagdo medida-fim; a exigibilidade, por sua
vez, ndo pde em crise a adogdo da medida (necessidade absoluta), mas sim a necessidade
relativa da providéncia, ou seja, perquire se o legislador poderia ter adotado outro meio
igualmente eficaz e menos desvantajoso para os cidaddos; e a proporcionalidade em sentido
estrito sopesa as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim.

No ambito penal, o principio da proporcionalidade ensina que as penas devem estar
proporcionadas ou adequadas a intensidade ou magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo crime, ndo tendo cabimento o exagero, de um lado, e a liberalidade
extrema, de outro. Ofenderia a proporcionalidade punir um latrocinio, por exemplo, com pena
de multa.

Observagoes:

a) sobre individualizacdo da pena (art. 52, XLVI, CF), deve ser lembrada a Sumula 471
do STJ: “Os condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da
vigéncia da Lei n.? 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n.2
7.210/1984 (LEP) para a progressdo de regime prisional”.

b) principio da personalidade, pessoalidade ou intranscendéncia da pena: de acordo
com a Constituicdo (art. 52, XLV), “nenhuma pena passard da pessoa do condenado”;
ocorre que ha duas excegoes: a reparacdo do dano e a decretacdo do perdimento de

* GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5a ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 262-3.
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bens, que podem ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

c) deve-se analisar a necessidade concreta da pena; lembre do perddo judicial (art.
121, § 59; art. 129, § 89), quando o magistrado, mesmo diante da culpabilidade do réu,
decide pela desnecessidade concreta da pena;

d) deve-se analisar a suficiéncia da pena alternativa (substituicdo da PPL por restritiva
de direitos, na forma do art. 44, CP);

e) principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbott) ou do garantismo negativo: a
proporcionalidade é utilizada como prote¢do contra os excessos ou abusos do Estado
(proibicdo da pena de morte, por exemplo);

f) principio da proibicdo de insuficiéncia (Untermassverbot) ou do garantismo positivo:
a proporcionalidade é utilizada como prote¢do contra a omissdo estatal diante dos
direitos fundamentais (punir o crime de extorsdo mediante sequestro com pena mais
grave que a do homicidio significa violacdo a necessaria tutela do bem vida).

e PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

A pena, por imposicdo constitucional, é individualizada (art. 52, XLVI, CF), o que
representa uma manifestacdo do principio da proporcionalidade, no sentido de que a pena
deve ser adequada, em justa relacdo com o ato e a culpa do agente, sem excesso, sendo que a
fundamentacdo individualizada constitui direito subjetivo do sentenciado (STF, HC 72.992,
Mello, 12 T., u., DJ 14.11.96). O processo individualizador se d4 em trés fases, a saber:

a) legislativa, quando sdo escolhidos os fatos puniveis, as penas aplicaveis, seus
limites e critérios de fixagao;

b) judicial, que se da na sentenga, quando o juiz estabelece as penas previstas dentre
as cominadas, seus quantitativos e eventuais substituicdes;

c) executiva, por ocasido do cumprimento da pena.

Corolario légico do processo de individualizacdo é que, ao final deste, possam ser
condenados a penas diferentes corréus no mesmo feito (STF, HC 70022/RJ, Mello, 12. T, u.,
20.4.93; STF, HC 70.900, M. Alves, RTJ 157/138), conforme variarem as circunstancias
referentes a uns e outros, até mesmo por aplicagao dos principios constitucionais da igualdade
e da proporcionalidade, impondo-se a diferencia¢do para corréus cuja participagao no crime foi
distinta (TRF4, EIAC 97.04.47112-2, Sarti, 12 S., m., 2.9.98, DJ 7.10.98).Ndo h3, de outro lado,
obrigatoriedade de se chegar a penas diferentes. Assim, poderdo ocorrer casos em que,
idénticas as circunstancias objetivas e subjetivas, impor-se-4 a mesma pena (STF, HC 70931/RJ,
Pertence, 12. T., u., 14.12.93; STF, HC 72.992, Mello, 12 T., u., DJ 14.11.96). Em outras palavras,
o fato de se cuidar de um processo de individualizagdo ndo sugere, necessariamente,
apenamento em quantitativos diferentes. A diferenciagao no resultado final depender3, entdo,
da existéncia de circunstancias diversas, devidamente referidas na sentenca, ndo sendo
razodvel o tratamento diferenciado dado a corréus, no mesmo processo, sem que tenha sido
declinado o fundamento para tanto (STJ, REsp. 225.398/PR, Félix Fischer, v.u.u., DJ 28.2.00) ou
quando o juiz afirma presentes as mesmas circunstancias (TRF4, AC 2001.04.01.083970-0,
Penteado, 82 T,, u.,, 11.6.03).
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