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I. INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo & analise sistematica dos
principios norteadores de Direito Penal.

Com efeito, o Direito Penal ou Criminal, é o ramo do Direito
Publico constituido de regras juridicas pelas quais o Estado proibe detenninédas
condutas, sob ameaga de sangdo penal, estabelecendo ainda os principios gerais e os
pressupostos para a aplicagdo das penas e das medidas de seguranga.

Os principios de Direito Penal surge como uma garantia para o
cidaddio perante o poder punitivo estatal e estdo consubstanciados, explicito ou
implicitamente, na Constitui¢do Federal de 1988, no Cédigo Penal Brasileiro e na
Doutrina. Tém a fungdo de orientar o legislador ordinario a concretizagdo de um
sistema juridico penal direcionado aos direitos humanos.

Neste trabalho, abordaremos os principios basicos de Direito Penal
como o da legalidade, o da intervengdo minima, fragmentariedade, lesividade,
humanidade, individualizagio da pena, pessoalidade da pena, culpabilidade,

adequagdo social e o da insignificancia.
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II. PRINCIPIO DA LEGALIDADEV |

O principio da legalidade dos crimes e das penas esta insculpido no
Codigo Penal Brasileiro (art. 1°), como também na Constituigdo Federal (inciso
XXXIX, art. 5.°), consubstanciando uma verdadeira garantia constitucional do
cidaddo, in verbis:

AP 5.7 ..
XXXIX - Ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa senfo em virtude de lei". (destacamos)

"Art. 1.°: Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nio

ha pena sem pena cominacéo legal." (destacamos)

Na verdade, referido principio, representa uma garantia juridica e
politica do cidaddo, pois este deve saber de antem@o quais as condutas que lhes sdo
proibidas, e isso esta descrito na reserva legal.

Segundo o renomado mestre Damasio E. de Jesus, "o principio da
legalidade (ou de reserva legal) tem significado politico, no sentido de ser uma
garantia constitucional dos direitos do homem. Constituiu a garantia fundamental da
liberdade civil, que ndo consiste em fazer tudo o que se quer, mas somente aquilo
que a lei permite. A lei e somente ela compete fixar as limitagdes que destacam a
atividade criminosa da atividade legitima. Esta ¢ a condi¢ao de segurancga e liberdade

individual. Nio haveria, com efeito, seguranca ou liberdade se a lei atingisse, para os



punir, condutas licitas quando praticadas, e se os juizes pudessem punir os f{atos
ainda ndo incriminados pelo legislador."'

Assim, alguém s6 pode ser punido se, anteriormente ao fato por ele
praticado, existir uma lei que o conceba como crime. Mesmo que o fato seja imoral,
anti-social ou danoso, ndo havera meios de se punir o autor, face a existéncia do
principio da legalidade em nossa ordem juridica. Sendo irrelevante a circunstancia de
entrar em vigor, futuramente, uma lei que o preveja como crime. /

Vale ressaltar, por oportuno, que a Constituigio Federal ao
consagrar o principio da reserva legal, ndo faz nenhuma distingdo entre crime e
contravengio penal. Assim sendo, referido principio € valido e vinculante para ambas
as modalidades, ndo se fazendo nenhuma distin¢3o entre crime e contravengao.

Outro ponto relevante, consiste em saber que espécie de lei a
Constituigdo Federal refere-se, ao tratar do principio da legalidade dos crimes e das
penas.

Com efeito, doutrinariamente, menciona-se duas espécies de lei,
que face ao Direito Penal ganham particular significado. A lei, em sentido material,
englobando qualquer espécie de norma juridica, independente do o6rgdo que a
emanou, como 0s decretos, as portarias, as resolugdes administrativas pois geram
direitos e obrigagdes (lei em sentido amplo), e a lei, em sentido formal, restringindo &
norma juridica confeccionada pela atividade do Congresso Nacional.

O principio constitucional da legalidade refere-se a segunda
categoria de lei, ou seja, aquela proveniente do Congresso Nacional.

A reserva de lei, por sua vez, pode ser classificada em absoluta e
relativa. Absoluta no sentido de que toda conduta criminosa deve estar

pormenorizadamente descrita no tipo penal, ndo se  admitindo delegagdo ou

! JESUS, Damasio E. de. In Direito Penal. Saraiva, 1997, 20% ed., pag. 59/60, vol.1.
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complementagdo por normas inferiores, por ato administrativo, portaria, etc. A
reserva absoluta € quando o tipo penal ja trds o seu conteido todo descrito pelo
legislador, ndo se admitindo complementag@o por norma inferior, é necessario que o
legislador crie a conduta. A reserva relativa € aquela que a lei penal tras tragos
fundamentais do tipo penal, ou seja, o tipo penal descreve as regras da conduta
proibida, admitindo a sua complementag@o por outras leis e por atos administrativos.
No Brasil, a reserva ¢ relativa pois se admite as chamadas normas
penais em branco. As normas penais em branco sdo disposi¢es cuja sangdo €

determinada, permanecendo indeterminado o seu conteudo. E o que ocorre por

exemplo com o art.269 do Codigo Penal, in verbis: /

" Art. 269 - Deixar o médico de notificar doenca
contagiosa que teve conhecimento em razio da funcio.

Pena: 06 meses a 01 ano".

A pena € certa, mas o preceito ndo menciona quais as doengas
consideradas contagiosas. Dessa forma, a sangdo vem determinada, enquanto que a
defini¢do legal do crime € incompleta, pois esta condicionada a expedigio de um ato
administrativo da saide publica mencionando quais as doengas consideradas
contagiosas.

A complementagio das normas penais em branco, podem ser
classificadas em homologas(homovitelina e heterovitelina) e heterdlogas. -A
complementag@o ¢ homologa quando o complemento da norma penal em branco € do
mesmo nivel da lei penal, ou seja, é uma lei federal. E heterologa quando a
complementagéo é de nivel inferior a lei federal, como por exemplo uma lei estadual,

municipal, decreto, ato administrativo. A complementagdo homoéloga pode, ainda, ser



dividida em homovitelina (se a lei fedieral for de natureza penal), ou heterovitelina
(quando a lei federal tem natureza diversa da penal, ou seja, € civil, trabalhista,
comercial).

Imperioso ressaltar que o principio da legalidade ndo se restringe
em dizer que o crime foi criado por lei, ele reclama a existéncia de alguns

subprincipios, sendao vejamos:

A.LEX PREVIA V

O subprincipio da "lex previa" deriva do principio da legalidade,
segundo ele ndo basta que o crime seja criado por lei, € necessario que essa lei esteja
em vigor antes do fato, pois a lei penal é irretroativa. A lex previa, portanto, proibe a
retroatividade maligna da norma, ou seja, a retroatividade para incriminar condutas
até entdo consideradas licitas. A lei penal para ter aplicabilidade deve estar em vigor
antes do fato, ela nfio retroage para atingir fatos atipicos.

" O principio da legalidade eqiiivale a certeza da lei, no sentido de
que a lei emite normas para o futuro, ndo podendo ser aplicada a atos praticados
antes de sua vigéncia. E o conhecido principio da irretroatividade da lei penal
incriminador;, que encontra excegdo apenas na hipdtese em que a lei nova favorega,

de qualquer modo, o agente."’

B. LEX SCRIPTA

A lei penal além d€ ter que estar em vigor antes dos fatos, ela deve
ser escrita. Por mais reiterado que seja o costume, ele nio tem o conddo de edificar

crimes, nem de revoga-los.

2 FRANCO, Alberto Silva e outros. Codigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial. Revista dos Tribunais,
5% edigdo 1995, pag. 36, vol. 1.



O principio da legalidade(lex scripfa) nZo admite o direito
consuetudinario, ndo podendo pois, 0s costumes criarem nem revogarem os tipos
penais. Desta forma, ndo pode o juiz negar tipicidade ao fato que o Direito Penal
considera crime sob o argumento de que a conduta criminosa ndo contrasta com o
sistema axiologico € os padrdes culturais da sociedade brasileira. Ao Poder
Legislativo, ndo ao Judiciario, cabe discriminalizar as condutas que, eventualmente,
deixem de representar um desvalor. Enquanto ndo o fizer permanece a ilicitude

formal e material do comportamento.

Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Algada Criminal de.S&o

Paulo, verbis: . ) y g

" O chamado "jogo do bicho" é, e continua sendo ilegal,
embora seja tolerado até pelo Poder Publico em determinadas
situagdes, dependa dele para sobreviver enorme for¢a de
trabalho, venham seus recursos a ser utilizados em dadas
hipéteses até em beneficio de parte da coletividade carente.
Ainda em vigor o Dec.-lei 6.259/44 (art.58) que o coibiu, até
que seja revogado continuara subsistir e gerar efeitos. Uma

lei, como se sabe, s6 se revoga por outra, de igual ou

maior hierarquia. Nao perde a eficicia por se haver
tornado velha, ou ter caido em desuso" (TACRIM-SP - AC
- Rel. Luiz Ambra - RT 703/313) - Destacamos.

" A exploragdo do jogo pelo Estado e a diminuigdo do
grau de reprovabilidade a pratica do "jogo do bicho" pela
consciéncia popular ndo servem para excluir a criminalidade
resultante da norma penal. Assim é, porque a consciéncia
social é fonte apenas remota do Direito penal, ndo bastando
para, so ela, tornar dispensavel a lei, esta sim; € fonte mediata

e formal.



Como consta_do art. 2° da LICC, a lei tera vigor até

que outra a modifique ou revogue, 0 que enseja a

conclusio de que uma norma penal nio revogada tera

sempre aplicacio, mesmo que entre em desuso ou ainda

que a consciéncia popular ndo mais reprove a conduta

incriminada. Alias, isso estd em conformidade com o
principio da legalidade, segundo o qual ¢ a lei a fonte e a
medida do direito de punir: como bem explica Damasio E. de
Jesus, "se é certo que o Estado nio pode castigar um
comportamento que ndo esteja descrito em suas leis, ndo é
menos verdade que sdo elas, precisamente, que asseguram as
pretensdes punitivas" (Direito Penal, vol. 1.°/55, Saraiva,

1982)" (TACRIM-SP - AC 381.183/9 - Rel. Ralpho Waldo).

- Destacamos.

Em sintese, face ao principio da /Jex scripta, o crime so existe

enquanto estiver descrito na lei. A conduta por mais censuravel que seja, sendo

estiver descrita na lei penal como crime nfo pode ser assim considerada.

C. LEX STRICTA

A lei penal incriminadora deve ser interpretada estritamente, ou

seja, o aplicador da norma ndo pode elastecer o tipo penal além dos limites tragados

pelo legislador.

Dessa forma, o artigo 288 do Cddigo Penal Brasileiro, que tipifica

o crime de quadrilha ou bando, deve ser interpretado restritivamente, in verbis:

"Art. 288 - Associarem-se mais de trés pessoas, em

quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes; Pena -

reclusio, de um a trés anos'". (Destacamos)



Caracteriza-se o crime de quadrilha ou bando, quando a
organizagdo ocorre para a pratica de qualquer espécie de crimes, considerando-se
como crimes os fatos assim definidos em lei. Caso a associagdo tenha como escopo a
pratica de contravengdes, ndo ha que se falar em ilicito penal, pois a lei penal
brasileira fala exclusivamente em crimes.

Em Direito Penal, o principio da reserva legal exige que os textos
legais devem ser interpretados sem ampliages ou equiparagdes por analogias, salvo
quando in bonam partem. O tipo é sempre uma garantia para o cidaddo, ndo podendo

ser distendido, para coibir hipéteses nele nao contidas.

D. LEX CERTA

A efetiva realizagdo do principio da legalidade ndo reclama apenas
que os delitos e as penas se achem descritos por uma lei anterior, mas também que tal
lei determine com suficiente exatiddo os contornos e os limites dos fatos puniveis e
suas penas.

" Um direito penal que ndo definisse de forma diferenciada as
classes distintas de condutas tipicas, mas se limitasse a castigar quem "causar um mal
a outrem" ou a recorrer a outras clausulas gerais semelhantes, ndo respeitaria a
exigéncia de determinagio, porque tais clausulas ndo permitiriam ao cidaddo saber,
com um minimo de seguranga, quais os comportamentos que neles se incluiriam. A
técnica de descrigdo de tipos de conduta pretende evitar este inconveniente. Destarte,
tipos penais que se caracterizam pela indeterminag@o ou vacuidade de seus termos;
que ndo permitem captar o que realmente € proibido ou ordenado; que ndo

estabelecem fronteiras, possuindo uma enorme capacidade de expansdo; que sdo

dotadas de "clausulas gerais", que necessitam de uma atividade de preenchimento de




seus elementos de composigdo, por parte do juiz, lesionam, porque ndo atendem do
ponto de vista de sua formalizagdo, o principio da legalidade."

O principio da lex certa, assegura a nitidez dos tipos penais. E
necessario que o fato constitutivo do delito aparega descrito na propria lei de maneira
exaustiva. "Quer dizer, exige que a lei emanada do Parlamento descreva, mediante a
indicacdo dos diversos caracteres da conduta delitiva, a matéria de proibi¢do, a fim
de que os limites entre o licito e o ilicito ndo fiquem a mercé da decisdo judicial. Do
contrario o legislador nada mais faria do que transferir sua missfo ao juiz,
sobrecarregando-o com tarefas, que ndo lhe incumbem, por serem proprias do poder
legislativo."*

A lei penal deve ser elaborada sem ambigiiidades, ou seja, ndo

devem ensejar duvidas nem abusar do emprego de termos genéricos. A lei penal deve

ser, enfim, clara.

* Ob.Cit. pag. 38/39
* Ob. Cit. pag. 38
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III. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E PRINCIPIO DA
FRAGMENTARIEDADE V ,

O principio da intervengdo minima, também conhecido como
ultima ratio, tem como escopo orientar e limitar o poder incriminador do Estado,
apregoando que a criminalizagio de uma conduta sé se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Caso ja exista outras for.mas
de san¢do ou outros meios de controle social de tutela desse bem juridico, a sua
criminalizagio ¢ inadequada e ndo recomendavel.

Assim, se medidas civis e administrativas ja sdo suficientes para o
restabelecimento da ordem juridica violada, nfio ha que se falar na adog¢do de
medidas de cunho criminal. O Direito Penal deve incidir somente quando os demais
ramos do direito revelarem-se incapazes de proporcionar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.

O preclaro professor Julio Frabine Mirabete, ao tratar do tema,
aduz que "o crime ndo se distingue das infragGes extrapenais de forma qualitativa,
mas apenas quantitativamente. Como a intervengdo do Direito Penal é requisitada
por uma necessidade mais elevada de protegdio a coletividade, o delito deve
consubstanciar em um injusto mais grave e revelar uma culpabilidade mais elevada;
deve ser uma infragdo que merece a sangdo penal. O desvalor do resultado, o
desvalor da agdo e a reprovabilidade da atitude interna do autor é que converte o fato

e um "exemplo insuportavel", que seria um mau precedente se o Estado ndo o
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reprimisse mediante a sangdo penal. Isso significa que a_pena deve ser reservada

para os casos em que constitua o vinico meio de protecio suficiente da ordem

social frente aos ataques relevantes. Nio se deve incriminar os fatos em que a

conduta nio_implique risco concreto ou lesio a menhum dos bens juridicos

reconhecidos pela ordem normativa constitucional. O ordenamento positivo, pois,
deve ter como excepcional a previsdo de sangdes penais e ndo se apresentar Como um
instrumento de satisfagio de situagdes contigentes e particulares, muitas vezes
servindo apenas a interesses politicos do momento para aplacar o clamor publico
exacerbado pela propaganda. Além disso, a sang¢do penal estabelecida para cada
delito deve ser aquela "necessaria e suficiente para a reprovacio e prevencio do
crime" (na expressdo acolhida pelo art.59 do CP), evitando-se o excesso punitivo
sobretudo com a utilizagdo abusiva da pena privativa de liberdade. Essas idéias,
consubstanciadas no chamado principio da intervengdo minima servem para
inspirara o legislador, que deve buscar na realidade fatica o substancial deve-ser para
tornar efetiva a tutela dos bens e interesses considerados relevantes quando dos
movimentos de criminalizagio, neocriminalizagdo, descriminalizagio e

despenalizagdo".’(destacamos)

Dessa feita, em nome do principio da intervengdo minima, o
Direito Penal s6 deve atuar depois de esgotados todos os meios extrapenais de
controle social.

O carater fragmentario do Direito Penal, por sua vez, decorre do
principio da interven¢do minima e da reserva legal. Segundo o principio da
fragmentariedade, o Direito Penal ndo deve punir todas as condutas lesivas dos bens
juridicos, mas, tdo-somente, aquelas consideradas mais gravosas, praticadas contra

bens juridicos mais valorosos.

)
* Manual de direito penal. Editora Atlas, 8" edigio, 1994, vol. 01, pag.114/115. / .
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Na verdade, nem todas as condutas humanas que lesionam bens
juridicos s3o sancionadas pela norma penal, como nem todos os bens juridicos sdo
por ela amparados. A lei penal brasileira restringe-se a sancionar as agdes mais
gravosas praticadas em detrimento dos bens juridicos mais relevantes.

Assim, o Direito Penal tem carater fragmentario e seletivo, haja vista
que seleciona as condutas mais gravosas para punir. Com efeito, nem toda conduta
ilicita reine os elementos necessarios par subsumir-se a um fato tipico penal, e por
outro lado, o crime deve constituir sempre uma fato ilicito para todo o direito. Eis ai
o carater fragmentario do direito penal: dentre a imensiddo de fatos ilicitos possiveis,
somente alguns — os mais graves — s3o escolhidos para serem introduzidos no

ordenamento penal. &,
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IV. PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Em atendimento ao principio da lesividade somente € punivel
aquelas condutas humanas que atinjam bens juridicos de terceiros, ou seja, bens
juridicos alheios. Nesse contexto, pode-se afirmar que ndo sdo puniveis:

O simples estado de animo, como por exemplo a cogitacgdo, vez que
ainda se encontra na esfera intima do agente. E, ndo se pﬁne estado intimo,
pensamentos. Nem mesmo a cogitagio externada a terceiros, levara a qualquer
punigdo, a ndo ser que constitua, de per si, um fato tipico, como ocorre com o crime
de ameaca previsto no art.147, de incitagdo ao crime(art. 286), de quadrilha ou bando
(art.288) etc,

Da mesma forma ndo s@o puniveis condutas que ndo extrapolam a
esfera do proprio agente, v.g. autolesdo, ndo é considerada crime, pois ndo afetou
bem juridico de terceiro, tentativa de suicidio; atos preparatorios, ndo sdo puniveis
pois ainda ndo atingiu nenhum bem juridico. Ambas as condutas carecem de

lesividade. O mesmo ocorre com relagio ao crime impossivel e a tentativa de

participagao.
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V. PRINCIiPIO DA HUMANIDADE V

O principio da humanidade do Direito Penal, por sua vez, ¢ mais
dirigido para a fase da execugdo penal. Este principio sustenta que o poder punitivo
estatal ndo pode aplicar san¢des que maculem a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constitui¢do fisico-psiquica dos condenados. O executado antes de ser um
condenado ele € um ser humano, e como tal, é passivel de direifos como: integridade
fisica, moral, o respeito a sua honra, a sua imagem, etc.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt e Luiz Régis Prado, "a
proscrigdo de penas cruéis e infamantes, a proibigdo de tortura e maus-tratos nos
interrogatorios policiais e a obrigagdo imposta ao Estado de dotar sua infra-estrutura
carceraria de meios e recursos que impegam a degredagdo e a dissocializagdo dos
condenados sio corolério do Principio de Humanidade."®

E acrescenta, "que o Direito Penal n3o ¢ necessariamente
assistencial e visa primeiramente a Justica distributiva, responsabilizando o
delinqiiente pela violagdo da ordem juridica. E isso na ligdo de Jescheck, ndo pode
ser conseguido sem dano e sem dor especialmente nas penas privativas de liberdade,
a ndo ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores morais e utilizar a pratica
delituosa como oportunidade para premiar, o que conduziria ao reina da utopia.

Dentro destas fronteiras, impostas pela natureza de sua missdo, todas as relagdes

¢ Principio fundamentais do direito penal. Revista de Ciéncias Criminais - 15, pag 84.
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humanas reguladas pelo Direito Penal, devem ser presididas pelo principio da

humanidade"’

Em nome do principio da humanidade, o preso ndo pode ser
manipulado pela administragdo carceraria, como se fosse um objeto, pois, ndo
obstante a perda de sua liberdade, ¢ ainda sujeito de direitos. Assim, a administra¢do
penitenciaria deve manter relagdes juridicas de direitos e obrigagdes, e o Estado-juiz
deve se fazer presente ndo apenas nos incidentes proprios da fase da execugdo penal,
mas também nos conflitos que possam resultar da relagédo preso-administragéo.

Nesse contexto, Alberto Silva Franco®, enumera algumas

i

conseqiiéncias inafastaveis: : L s

a) a pena privativa de liberdade deixa de atender, com
exclusividade, na execugdo penal, a uma fungdo estritamente
retributiva: objetiva também a reeducag¢do do condenado e
reinser¢do social. Destarte, os regimes penitenciarios néo
podem ser mais concebidos como mecanismos estatais
destinados apenas a disciplina do preso e a obtengdo de

padrdes maximos de seguranga;

b) o preso continua a ser sujeito de direitos (direito a vida,
a integridade fisica, ao trabalho remunerado, a educagdo, a
saude, etc., em resumo a dignidade da pessoa humana) e, por
isso, conserva todos aqueles cujo gozo e exercicio ndo

dependem imediatamente da propria liberdade;

c) a execugdo da penal é jurisdicionalizada, isto €, o juiz
tem uma atuac¢do de controle da administragdo penitenciaria,
e a missdo judicial consiste em assegurar o cumprimento das
disposigdes legais que regulam a execugdo penal e a

observiancia do direito devido aos direitos e aos interesses

7 Ob. Cit. @
P4
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legitimos dos detidos e internos. Nada que ocorra na

execugdo da pena pode, portanto, ser estranho ao juiz.

Nenhuma pena privativa de liberdade pode ter uma finalidade que
atente contra a incolumidade da pessoa como ente social. O juiz das execugdes nio
deve ser um supercarcereiro que prende ou solta o seu talante, levado tdo-somente
pelo bom ou mau humor do dia, mas alguém a quem incumbe zelar por aquilo que a

doutrina denomina de direitos publicos subjetivos do condenado. (RT 590/339).

*Or Cit. pag 516
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VI. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA V

A Constituigdo Federal de 1988, no art. 5°, incisos XLVI e XLVII
consagra o principio da individualizagdo da pena, in verbis:

“Art. 58 ...

XLVI - A lei regulard a individualizacio da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: a) privacio ou
restricio de liberdade; b) perda de bens; c¢) multa; d)
prestacio social alternativa; e) suspensio ou interdicao de

direitos.

XLVII - Nao havera penas: a) de morte, salve em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétao; c¢) de trabalhos forcados; d) de

banimento; e) cruéis."

Consoante prescreve o insigne ministro Vicente Cernicchiaro, o
principio da individualizagdo da pena, apesar de parecer singelo, requer algumas
consideragdes.

O principio constitucional supramencionado, consiste na adaptagéo
da pena ao condenado, levando em considera¢do as caracteristicas do agente e do
delito. O julgador ndo pode restringir-se & aprecia¢@o exclusiva do caso, mas também
deve considerar a pessoa .do criminoso, para individualizar a pena. Como bem

assevera Soler, citado por E. Magalhdes Noronha, "¢ uma tarefa delicada, para a qual
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o juiz, além da competéncia juridica teorica, deve possuir conhecimentos
psicologicos, antropologicos e sociais, aliados a uma fina intuigdo da realidade
historica e uma sensibilidade apurada."’

A pena ndo tem mais em vista somente o delito. Ao lado da
apreciagdo dos aspectos objetivos que ela apresenta, ha de o juiz apreciar a pessoa de
quem o praticou, suas qualidades e defeitos, fazendo, em suma, estudo de sua
personalidade, sem esquecer sobretudo a possibilidade de tornar a delingiiir, ou a

periculosidade.

O principio da personalidade, ou intransferibilidade da pena vem

"Nenhuma pena passara da pessoa do condenado,

explicito no inciso XLV do art.5°, da Constitui¢do Federal, verbis:

podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor

do patrimonio transferido".

Corolario desse principio sdo os incisos XLVII e XLIX do art.5°
da CF, porque, se a pena ndo pode passar da pessoa do delinqiiente, devera, em face
do principio da personalidade, ser adequada a ele, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado, além do ja mencionado respeito & integridade
fisica € moral.

Desta forma, se a pena é pessoal e intransmissivel, justificado esta
o inciso L do art. 5° da Constituigdo Federal, em relagdo as presidiarias, as quais
devem permanecer com seus filhos durante o periodo da amamentagdo.

No tocante a individualizagdo da pena, podemos dizer que ela

ocorre em trés distintas fases, a saber:

® Direito Penal. Editora Saraiva, 27* edigdo, 1990, pag. 238, vol. 01. /
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(a2) Legislativo — a individualizagdo ¢ fixada quando o
legislador através de lei cria o crime ( lei abstrata);

(b) Judicial — o magistrado fixa a pena na senten¢a de forma
concreta;

(c) Administrativo - a individualizagdo se da quando o
condenado cumpre a pena no estabelecimento penal.
Neste, o individuo se submete ao exame criminologico
, exame da personalidade, uma série de exames para se
determinar a forma adequada de executar a pena em

relagdo ao agente.

Na fase judicial, a individualizagio da pena opera-se segunc}é 0
sistema preconizado por Nelson Hungria, denominado de sistema trifasico.

O sistema trifasico, encontra-se expressarﬁente previsto no art. 68
do Codigo Penal Brasileiro, e consiste primeiramente na fixagdo da pena-base. A
segunda fase corresponde & analise e o respectivo exame das circunstancias
agravantes e atenuantes existentes e, por fim, a fase derradeira consiste em fazer
incidir as causas de aumento ou diminuigdo de pena previstas na Parte Geral ou na
Parte Especial do citado diploma legal.

Todavia, na analise do citado principio, "nunca € demais lembrar
que o fim ultimo da pena nio € o de eternizar e muito menos infernizar a situagio do
apenado; para reintegra-lo, ou reinseri-lo ao meio social torna-se fundamental
dinamizar o tratamento prisional estimulando o homem apenado e preparando-o
necessariamente para o retorno. A esperanga de momentos mais faceis e menos
rigorosos, de liberdade ainda distante, é inerente ao complexo tema da recuperagio

do condenado." ( JUTARS 76/27)
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" Na fixacdo da pena o juiz deve pautar-se pelos critérios legais e
recomendados pela doutrina, para ajusta-la ao seu fim social e adequa-la ao seu
destinatario e ao caso concreio." ( RT 612/353)

Por outro lado, a pena individualizada devera ser sempre
fundamentada, caso contrario, ou se invertida alguma das fases, € nula a sentenga por
auséncia de formalidade essencial a validade do ato.

Com o advento da lei n° 8.072/90 grandes discussdes surgiram em
torno da constitucionalidade do seu §1°, art.2°, que proibe, expressamente, em
relagdo aos crimes hediondos e aos crimes a eles equiparados, o regime progressivo
de cumprimento da pena privativa de liberdade, maculando, dessa forma, tanto o
principio constitucional da individualizagdo penal, como também o principio
constitucional da humanidade da pena. (/

Sobre o tema diverge a jurisprudéncia dos nossos tribunais. O
Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela constitucionalidade do dispositivo,
segundo ele, compete a lei ordinaria fixar os parimetros dentro dos quais o julgado
podera efetivar a concregdo ou a individualizagdo da pena. O legislador pode fazer
isso, porque a propria Constituicdo Federal lhe outorgou essa faculdade. E
argumenta, se a referida disposigdo é retrograda ou nZo, se € justa ou injusta, se o
legislador agiu bem ou mal, nfo é questdo que compete ao julgador decidir. N&o é o
Judiciario o foro adequado para dirimir essa questao.

O STF entendeu que a fase da combinagio tem prevaléncia sobre
as demais fases. O legislador, que € responsavel pela primeira fase, podera,
dependendo do caso concreto, impedir as demais fases. A combinagdo prevalece

sobre a aplicagdo e a execucdo.
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Por outro lado, o ministro Marco Aurélio, aduz que o citado
dispositivo é manifestamente inconstitucional, pois afronta com a Constituigdo
Federal, "considerado quer o principio isondmico em sua latitude maior, quer o da
individualiza¢ao da pena previsto no n. XL VI do art. 5° da Carta, quer, até mesmo, o
principio implicito segundo o qual o legislador ordinario deve atuar tendo como
escopo maior o bem comum, sendo indissociavel da nogdo deste ultimo a
observincia da dignidade da pessoa humana, que é solapada pelo afastamento, por
completo, de contexto revelador da esperanga, ainda que minima, de passar-se ao
cumprimento da pena em regime menos rigoroso. o

Nesse contexto, vem a lume a lei n° 9.455/97 que dispde sobre o
crime de tortura, crime este equiparado tanto pelo legislador constitucional como
pelo infraconstitucional, no mesmb nivel dos crimes hediondos, recebendo inclusive
0 mesmo tratamento (tortura, terrorismo, trafico ilicito de entorpecentes, crimes
hediondos, tém o mesmo tratamento tanto na Constitui¢io Federal como na lei n°
8.072/90). Referida lei preceitua que o inicio da pena do crime de tortura seja
efetuado em regime fechado. Note-se que a lei fala, apenas, em inicio da pena. Logo,
face ao tratamento isondmico outorgado pelo legislador, tanto na Constituigio
Federal como também na lei n® 8.072/90, pode-se afirmar, por analogia, que essa

nova regra também deve ser aplicada aos demais crimes.

' STF - HC 69.603-1 - Voto vencido: Marco Aurélio.
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"
VIL. PRINCIiPIO DA PESSOALIDADE DA PENA

O principio da pessoalidade da pena estd consagrado na

Constituigio Federal, no inciso XLV, art. 5°, verbis:

"Art. 5° .... /’ .

XLV- nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de repara o dano e decretacio do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executada, até o limite do valor do

patrimonio transferido."

O principio da responsabilidade penal, surge no ordenamento
juridico com uma maxima: "somente o delingiiente pode sofrer a pena". A pena deve
ser cominada ao autor do fato, pois ela é personalissima e intransferivel.

Este principio € corolario do principio da culpabilidade, pois a pena
s6 pode ser imputada a quem agiu culpavelmente, isto é, o terceiro que ndo agiu nem

com dolo nem com culpa ndo pode ser punido.
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VIIL PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Segundo o principio da culpabilidade, em sua acep¢do mais
elementar "ndo ha crime sem culpabilidade". A pena para ser aplicada depende de
pressupostos: a censurabilidade, a reprovabiliddade da conduta praticada.

Essa censurabilidade, por sua vez, requer que o agente tenha ag'ido
com dolo ou ao menos com culpa, ou seja, uma conduta intencional ou imprudente.
Fora desses limites maximo de responsabilidade nio ha que se falar em
culpabilidade. &

A culpabilidade passou por alguns estagios. No Direito Penal
primitivo a responsabilidade era objetiva, bastava apenas a existéncia do nexo de
causalidade. N#o se tinha nogéo de dolo nem culpa, 2 analise era feita apenas com
relacdo ao lado objetivo da conduta. Depois surgiu a chamada culpabilidade
psicologica, onde questionavam o lado objetivo e subjetivo do fato (dolo e culpa).
Em seguida descobriram que embora o agente agindo com dolo (culpabilidade
psicologica, tinha momentos que ndo era exigivel conduta diversa. Dai saber se era
possivel exigir ou ndo conduta diversa ao caso, era de natureza normativa, criou-se
entdo a culpabilidade psicolégica normativa, que apregoava que além do dolo era
necessario ndo ser exigivel conduta diversa. Por fim, surge a teoria dos finalistas é a
chamada culpabilidade normativa, o elemento psicologico migrou para dentro do

tipo.
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Consoante os mestres César Roberto Bitencourt e Luiz Régis
Prado, em Direito Penal atribui-se um triplo sentido ao conceito culpabilidade. " Em
primeiro lugar, a culpabilidade - como fundamento da pena - refere-se ao fato de ser
possivel ou ndo a aplicagdo de uma pena ao autor de um fato tipico, antijuridico, isto
¢, proibido pela lei penal. Para isso, exige-se a presenga de uma série de requisitos: -
"capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta" -
que constituem os elementos positivos especificos do conceito dogmatico de
culpabilidade. A auséncia de qualquer destes elementos € suficiente para impedir a
aplicagio de uma sangio penal.""’

E acrescentam, "em segundo lugar, a culpabilidade - ‘como
elemento da determinagdo ou medi¢do da pena - Nesta acepg¢do a culpabilidade
funciona nao fundamento da pena, mas como limite desta, impedindo que a pena seja
imposta aquém ou além da medida prevista pela propria idéia de culpabilidade,
aliada, € claro, a outros critérios como importancia do bem juridico. E, finalmente,
em terceiro lugar, a culpabilidade como conceito contrario a responsabilidade
objetiva. Nesta acep¢do o principio da culpabilidade impede a atribui¢io da
responsabilidade objetiva. Ninguém poderd por um resultado absolutamente
imprevisivel, se hdo houver obrado com dolo ou culpa.'

Desta feita, o principio da culpabilidade significa que ndo ha crime

sem culpabilidade.

;o

"' Ob.Cit. pag.84
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IX. PRINCIiPIO DA ADEQUACAO SOCIAL ;

[

O principio da adequacdo social, foi introduzido no Direito Penal
por Welzel, segundo ele o ordenamento penal somente tipifica condutas que tenham
um certo grau de relevincia social, caso contrario ndo poderia ser caracterizados
como delitos.

Desta feita, pode-se inferir que existem condutas que dada a sua
adequagdo social ndo podem ser consideradas como delitos e, por isso, ndo se
revestem de tipicidade. "O tipo penal implica vma sele¢do de comportamento e, ao
mesmo tempo, uma valoragéo (o tipico ja € penalmente relevante). Contudo, também
¢ verdade, certos comportamentos em si mesmos tipicos carecem de relevincia por
serem coerentes no meio social, pois muitas vezes ha um descompasso entre as
normas penais incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado."

A tipicidade atribuida a um determinado comportamento proibido
¢ enriquecida pelo desvalor da agdo e pelo desvalor do resultado lesando
efetivamente o bem juridicamente protegido(tipicidade formal). Assim, a conduta
que se ajusta a determinada descrigdo tipica formal, porém materialmente irrelevante,

adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, ndo realiza materialmente a

descrigdo tipica.

'2 Ob.Cit. pag.84
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X. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIV )

O principio da insignificincia penal, foi apregoado pela primeira
vez por em 1964, por Claus Roxin, ( Politica Criminal y Sistema del Derecha Penal).
Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem juridico relevante,
preocupa-se a doutrina em estabelecer um principio para excluir do direito penal
certas lesGes insignificantes. Alguns autores chegaram até a confundir com o
principio da adequagZo social, dada a sua similitude.

Todavia, € forgoso reconhecer que o principio da insignificdncia
apenas atua paralelamente ao principio da ag@o socialmente adequada. Distingue um
do outro dada a circunstincia de que o principio da insignificincia ndo pressupde a
total aprovagio social da conduta, por sua escassa gravidade.

Desta feita, "diversas condutas humanas que coincidem com o tipo,
do ponto de vista formal, ndo apresentam o menor relevo material. S0 condutas de
pouco ou escasso significado lesivo, de forma que tem aplicagdo, nesses casos o
principio da insignificancia porque, na realidade, o bem juridico ndo chegou a ser,
seriamente, ofendido. A redagdo do tipo legal pretende certamente incluir apenas os
prejuizos graves & ordem juridica social, mas ndo pode impedir que entrem também
em seu ambito os casos leves. Nessas hipoteses, no entanto, as formas de conduta

que tipicamente s comportam o carater do injusto da bagatela ndo se subsumem no
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conceito material de delito e, obviamente, n3o sdo objeto de penalizagio
admissivel""?

Em sintese, o principio da insignificincia atua como causa que
exclui a presenca de um tipo penal, a insignificdncia da ofensa afasta o tipo penal.
Todavia, essa insignificancia s6 pode ser valorada por meio de uma consideragdo
global da ordem juridica.

Assim, "ndo ha crime de dano ou furto quando a coisa alheia ndo
tem qualquer significagdo para o proprietario da coisa; ndo existe contrabando na
posse de pequena quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, que.néo
cause uma lesdo de certa expressdo para o fisco, ndo ha peculato quando o servidor
publico se apropria de ninharias do Estado (folhas de papel, caneta esferografica etc);
ndo ha crime contra a honra quando nio se afeta significativamente a dignidade, a
reputagdo, a honra de outrem; nfio ha lesdo corporal em pequenos danos & integridade
fisica; ndo ha maus tratos quando nfo se ocasiona prejuizo consideravel ao bem-estar
corporal; ndo ha corrupgdo passiva quando o funcionario aceita um mimo de pequena
expressdo econdmica etc. E preciso, porém, que estejam comprovados o desvalor do
dano, o da ag8o e o da culpabilidade. Nos caos de infima afeta¢do do bem juridico, o
contetido do injusto € tdo pequeno que n#o subsiste nenhuma razdo para o phatos

ético da pena. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a significagao

social do fato".'*

Por fim, vale ressaltar o posicionamento do eminente Assis Toledo,
ressaltado pelo magistrado federal, Agapito Machado, "O principio da insignificancia
ndo deve ser confundido coma regra expressa no §2° do art. 155 Cod. Penal, de

aplicagdo obrigatoria pelo magistrado e cuja decis@o sera condenatéria. O principio

3 Ob. Cit., pag. 40
'Y Mirabete, Julio Frabine. Ob. Cit. pag 113/114.
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"

da insignificincia é de aplicagdo facultativa, dependeddo, déstarte, da formagao
juridica de cada juiz e, uma vez adotado apenas aos réus de bons antecedentes

praticantes de crimes sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, a sentenga €

absolutéria."'®

Nesse sentido, impera a jurisprudéncia dos nossos Tribunais,

verbis:

" O principio da insignificincia é proposto com o auxiliar
interpretativo do aplicador da lei penal na verificagdo da
tipicidade do material da conduta e independe de expressa
permissdo legal, visto que diz respeito com a economia do
delito. Os romanos ja o conheciam. Dai a formula "de
minima non curat Praetor". E bem de ver, portanto, que sua
utilizagdo ndo esta em absoluto vinculada ao movimento do
denominado "direito alternativo". Esta egrégia cadmara
Criminal, em mais de uma oportunidade, ja se valeu deste
principio para fazer cessar acusages penais infundadas
(Revista Julgados - 69/101)" (TARGS - AC 292183894 - Rel.

Vladimir Giacomuzzi)

"A lesdo patrimonial relevante deve possuir um peso. Ja
observara Aldo Moro que o "crime ndo tem apenas um modo
de ser objetivo que o caracteriza, mas também, por assim
dizer, um peso de sorte que "ha um limite de suficiéncia, por
qualidade e quantidade, da empresa criminosa. Aquém desse
limite qualitativo-quantitativo, ndo ha racional consisténcia
de crime, nem justificagdo da pena"(cit. por Frederico Stella,
"La teoria del bene giuridico e i cd. Fatti inoffensive
conformi al tipo", in Revista Italina del Diritto e Procedura
Penale 9/10, 1973) Dai derivar para o intérprete o
entendimento de que deve negar relevincia penal aos fatos

que, por sua escassa lesividade, se achem abaixo daquele

'* O juiz na condugfo do processo penal. Revista AJUFE, 1995. /




29

limite". A criminalidade de bagatela se situa exatamente no
campo dessas lesdes inofensivas, de pouca ou minima
significagdo e sua relevdncia para a justica criminal consiste
ndo apenas na "carga excessiva" provocada pelo monton de
minudencias, que impede a persecucdo de fatos puniveis
graves, mas também, numa atitude, cada vez mais lassa da
populagio sobre ambito do punivel, produzida
inevitavelmente pelo emprego indiscriminado do Direito
Penal" (Zipf, Introduccion a la Polifica Criminal, 1979,pp.
102-103)" (TACRIM-SP - AC - Rel. Silva Franco -
JUTACRIM 69/441).

"Ndo se admite que alguém seja processado por™ Ter
imaginado subtrair objeto de tdo insignificante valor. A
defesa do patriménio ndo pode ektravasar os limites da
relevancia e invadir a esfera da superficialidade" (TACRIM-

SP - AC - Rel Nogueira Camargo - JUTACRIM 73/334).
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XI1. CONCLUSAO

Em sintese, pode-se concluir que os principios do Direito Penal,
exercem um papel preponderante no sistema normativo penal. h

O principio da legalidade ou da reserva legal tem significado
politico e constitui uma garantia fundamental da liberdade do cidaddo. A lei e
somente ela pode tracar os parametros de limites entre a atividade criminosa e a
atividade legitima. Este principio reclama, ainda, a existéncia de quatro
subprincipios: lex praevia, lex scripta, lex stricta e lex certa.

O principio da intervengdo minima, por sua vez, ressalta que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a
protegio de determinado bem juridico. Caso ja exista outras formas de sang@o ou
outros meios de controle social de tutela desse bem juridico, a sua criminalizagio é
inadequada e ndo recomendavel, pois " a pena deve ser reservada para os casos
em que constitua o unico meio de proteciio suficiente da ordem social frente aos
ataques relevantes. Nio se deve incriminar os fatos em que a conduta nio
implique risco concreto ou lesio a nenhum dos bens juridicos reconhecidos pela
ordem normativa constitucional."

J4 o principio da fragmentariedade, preceitua que o Direito Penal
ndo deve punir, indistintamente, todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas

sim aquelas condutas mais graves e mais perigosas, praticadas contra bens juridicos
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mais relevantes. Dada a imensidio de fatos ilicitos, somente alguns, cu seja, os mais
gravosos, devem ser introduzidos no ordenamento penal.

Por outro lado, somente é punivel aquelas condutas humanas que
atinjam bens juridicos de terceiros, ou seja, bens juridicos alhez'tiiis 0 principio da
lesividade. )

O principio da humanidade pode ser caracterizado como sendo um
principio tipicamente da execu¢do penal. Na verdade, o poder punitivo estatal ndo
pode aplicar san¢des que ofendam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a
constitui¢do fisico-psiquica dos condenados, pois o executado antes de ser.um
condenado ele é um ser humano, e como tal, sujeito de direitos (integridade fisica,
moral, o respeito a sua honra, a sua imagem, etc.)

O principio da individualizag@o da pena, consagrado explicitamente
no texto constitucional, exerce um papel importante no momento da aplicagdo da
pena. E necessario que o julgador, ao individualizar a pena, leve em consideragio a
pessoa do criminoso, ou seja, € preciso adaptar a pena ao condenado, levando em
conta as caracteristicas do agente e do delito.

Ainda no dmbito do estudo da pena, nds temos o principio da
pessoalidade da pena, que consiste na maxima de que: "somente o delingiiente pode
sofrer a pena".

O principio da culpabilidade aduz que a pena s6 pode ser imputada
a quem agiu culpavelmente. O terceiro que ndo agiu nem com dolo nem com culpa
ndo pode ser punido.

O ordenamento juridico penal somente tipifica condutas que
tenham um certo grau de relevancia social. Desta feita, pode-se inferir que existem

condutas que dada a sua adequag@o social ndo podem ser consideradas como delitos

-
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e, por isso, ndo se revestem de tipicidade. O principio da adequagio social determina
que a conduta que se ajusta a determinada descrigio tipica formal, porém
materialmente irrelevante, adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, ndo
realiza materialmente a descrigdo tipica.

Por fim, temos o principio da insignificincia, que serve como
"auxiliar interpretativo do aplicador da lei penal na verificagdo da tipicidade do
material da conduta e independe de expressa permissdo legal, visto que diz respeito

com a economia do delito". Q
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