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INTRODUCAQ

A existéncia de uma relagdo simbidtica entre a histéria do direito
penal e a historia da humanidade ndo pode ser negada. Ele surge com o
homem e 0 acompanha sempre, através dos tempos.

Os graves problemas da sociedade moderna e a falta de resposta
do Direito Penal tradicional (paliorepressivo) conduzem a ilagdo de que se
torna necessario o surgimento de um novo Direito para suprimento dessa
caréncia, que importuna a convivéncia social.

Vaticinou Hassemer:

“Ha mutas razfes para supor que os problemas
‘modernos’ de nossa sociedade causario o surgimento e
desenvolvimento de um Direito interventivo
correspondentemente ‘moderno’ na zona fronteirica entre o
Direito Administrativo, o Direito Penal e a responsabilidade civil
por atos ilicitos.”

O escopo deste trabalho consiste em apresentar consideragdes
sobre os principios informadores do Direito Penal, sem a pretensdo
de exaurir o tema. A explanagdo sobre o conceito ¢ as fontes do
Direito Penal, faz-se necessaria, visando buscar o conteido dos preceitos
regentes dessa seara juridica, em face da nova ordem juridico-constitucional.

Os principios encontra-se inteiramente relacionados ou sdo
corolarios dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,
aglutinando de forma cumulativa ¢ sucessiva as geragdes desses direitos de
que nos fala o Mestre Paulo Bonavides. Tais prerrogativas buscam
nicialmente proteger o individuo do arbitrio do proprio Estado (direitos
individuais classicos), oferecendo meios de exercer efetivamente a atividade
fiscalizadora, ¢ quando na condigdo de réu, observar todos os meios que
permitam o exercicio do contraditorio € da ampla defesa, permitindo, assim, a
consagragdo do devido processo legal.



E quando na condigdo de conderado, através de sentenga com
trinsito em julgado, verificar e aplicar os fundamentos garantidores da
dignidade humana, para dar a pena um aspecto de reeducagdo e
ressocializagdo frente a sociedade.

O aplicador do direito, que ndo deve ser “robotizado”, ao aplicar
a norma juridica ao caso concreto, deve estar atento aos principios norteados
do ordenamento juridico ao qual essa mesma norma se insere. Como assevera
o Jurista Francisco de Assis Toledo a verdadeira reforma do Direito Penal
encontra-se nas mios dos senhores magistrados.

O insigne administrativista Celso Bandeira de Melo salienta que a
violagdo de um principio é muito mais grave que a ofensa a uma
regra por comprometer a base de todo um sistema juridico. Violar um
principio é tio mais grave que transgredir uma norma porquanto a desatengéo
ao principio implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. Consubstancia-se na mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o principio
atingido porque representa um atentado contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, invectiva irremissivel a seu arcabougo logico ¢
corrosdo de sua estrutura mestra. Isso porque, destruira toda uma estrutura,
calcada em valores que a sociedade elegeu-os fundamentais para a sua
existéncia.



1. CONCEITO DE DIREITO PENAL

Mesmo nas civilizagdes anteriores sabe-se que sempre existiu a
necessidade de uma formacio  normativa, para regular, ainda que
precariamente, as relagdes individuais e assinalar o campo de agdo das
autoridades sociais dos interesses de ordem privada ¢ de ordem publica.

Inicialmente, o sistema normativo estava intimamente ligado com
a ordem religiosa; 0 homem dessa época vivia em fungdo de cultos religiosos;
a vida primitiva era um reflexo de crengas, de julgamentos de valor sobre o
bem e o mal, sobre 0 justo e o injusto. Nessa ordem, ndo ha diferenca
apreciavel entre o direito € a moral. O Direito Penal, nesse contexto, € um
direito impregnado de uma moral religiosa.

SO mais tarde, com o progresso dos grupos humanos, adquirindo o
homem mais viva consciéncia da sua condig3o social, com o desenvolvimento
das artes, das ciéncias, da propria indiistria ¢ a complexidade crescente da vida
coletiva, o direito comegou a assumir estrutura orginica formada por um
conjunto de fatores, tais como: de ordem moral, fisica, politica, econémica
etc.

A visdo acerca do direito saiu do campo religioso € moral e
ganhou autonomia, generalizando-se sua influéncia a todos os setores da vida
social. Assim, foi ¢ direito assumindo um carater positivo ¢ dogmatico, até
ser codificado.

Com a codificagio do direito, surge a necessidade de disciplinar a
vida coletiva, submetendo a vontade dos particulares aos imperativos da
ordem social. A inobservincia do particular a esse conjunto de leis veio a
acarretar as violagdes, que também passaram a ser descritas na legislagéo.

A inobservincia do preceito acarreta um dano a valores juridicos,
cumprindo ao Estado prevenir ou reparar. Esses danos sdo produzidos por
atos ilicitos atos contrarios ao direito, violadores das normas. Ora repercutem,
direta ou indiretamente, na area privada, ora de modo direto e principal na
orbita dos interesses piiblicos.



E valido mencionar que esse ilicito tanto pode atingir o campo
civil, como o penal. O ilicito de natureza civil s0 mediata ou indiretamente
lesa o interesse publico, ao passo que o ilicito penal fere, de modo direito ¢
imediato, o interesse geral, repercutindo fortemente na coletividade.
Restringem-se ao campo ao direito privado os efeitos do ato ilicito civil. No
entanto, os atos ilicitos de natureza penal vem causar um perigo ou uma lesdo
aos bens juridicos tutelados no vasto campo do direito publico, porque
essenciais 4 mantenga do equilibrio € da ordem juridica.

O ilicito penal produz conseqiiéncia peculiar a sua natureza - a
sangdo de carater punitivo e pessoal, ou, em linguagem mais corrente, a
pena, se bem que possa produzir, concomitantemente, as conseqiiéncias
atribuidas ao ilicito civil.

Com estas nogdes poderemos verificar o nascimento do direito
penal, dizendo que ¢ a disciplina juridica que tem por objeto os atos ilicitos,
cuja conseqii€ncia € a pena.

A primeira questdo que surge, ao tratarmos do conceito de
Direito Penal € a sua nomenclatura, decidir qual o nome preferivel a
disciplina - Direito Penal ou Direito Criminal. Quando se fala em Direito
Penal, tem-se idéia de pena de um direito relativo a pena. Quando se diz
Direito Criminal, tem-se em mente um direito relativo ao crime.

Como escreve Manoel Pedro Pimentel, cuidando do conceito de
Criminologia, "... lembramo-nos da estoria hindu dos cegos e o elefante, que
¢ mais ou menos assim: confiou-se a um grupo de seis cegos a tarefa de
definir o elefante. Cada um deles, dependendo da parte do corpo do animal
tocada, deu a sua definigdo. O que tocou a perna afirmou categoricamente que
o elefante ¢ um tronco ou paimeira; o que segurou a orelha disse que o
paquiderme ¢ uma grande  ventarda.. Nenhum deles estava certo,
evidentemente. Mas, subjetivamente, ndo deixavam de ter razio. Serve esta
lenda para mostrar o equivoco que cometem aqueles que apenas conseguem
ver uma parte do todo; avistam as arvores, ndo a floresta... Ha, por isso
mesmo, inimeras definigdes que podem estar certas no particular, mas erradas
no geral. Provavelmente, como os cegos da estoria hindu, todos tém uma
parcela de razdo, mas, com certeza, nenhum deles alcanga o conceito
universal.”!

! Criminologia - Conceito e Evolugiio~ in - RT. 645/247.
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Alega-se a insuficiéncia da locugdio Direito Penal para abranger
um dos grandes grupos de providéncias de combate & criminalidade - o das
medidas de seguranga, cuja natureza preventiva as distingue das penas, de
finalidade primordialmente repressiva. Pretende-se que seria mais apropriado
dizer Direito Criminal, porquanto as mencionadas medidas visam a evitar os
crimes ¢ pressupdem, em regra, que o destinatario tenha praticado algum.

No entanto, sabe-se que a denominagfo predominante é Direito
Penal, ndo s6 no Brasil, como em outros paises. Para essa predilegdo mais
extensa concorre, sem divida, a circunstincia de que a punibilidade aparece
como o caracteristico de maior projegdo objetiva ao cuidar-se do crime. No
Brasil o Prof. Mestieri adota a terminologia Direito Criminal.

QO conceito de Direito Penal encontra-se em conexdo com as
diversas doutrinas e teorias penais. Para os escritores que se orientam pelos
principios da escola classica, o direito penal é uma disciplina essencialmente
juridica, limitando-se a repressdo dos delitos. Pressuposto necessario da pena,
era exclusivamente o delito.

Para a escola positiva, constitui o direito penal, o capitulo juridico
de uma vasta ciéncia que tem por objeto o delito, o delingiiente ¢ as sangdes
criminais, utilizando como instrumento comum de trabalho, o método
experimental, proprio das ciéncias da natureza.

O Direito Penal é um conjunto de normas, que, porém, ndo sdo
meras abstragdes. Elas se referem a um comportamento humano - o delito,
constituindo a pena nada mais que um dentre outros meios para evitar esse
comportamento. E, assim sendo, é proveitoso que toda ciéncia do homem,
seja bioldgica, psicologica ou socioldgica, preste a sua contribuigdo a Ciéncia
do Direito Penal, proporcionando ao jus-penalista assisténcia eficiente ao
interpretar ou dar forma a norma legal, ajudando-o a encontrar o sentido da
lei e a vincula-la a realidade concreta.

O Direito Penal pela sua evolugdo historica, surgiu tutelando
interesses particulares, entretanto, passou a defesa e conservagfo da sociedade.
Resguardando os homens, que formam a comunidade, as leis penais protegem
precipuamente-a seguranga e a tranqgiilidade coletivas.



2. FONTES DO DIREITO PENAL

2.1. CONCEITO

A fonte, empregada metaforicamente, significa nascente, origem,
causa, principio de onde provém a norma penal. Dai a séria importincia de
estudar-se a lei penal, da maneira que hoje se apresenta, verificando se a partir
de que principios se formou.

Para oferecer um melhor estudo, pode-se dividir as fontes em
formais ¢ materiais. Esta ultima aponta a origem do direito, configurando a
sua génese, dai ser fonte de produgéo, aludindo a fatores éticos, sociologicos,
histéricos, politicos, que produzem o direito, condicionam o seu
desenvolvimento e determinam o contetido das normas.

As fontes formais sdo os modos de manifestagdo do direito,
mediante os quais o jurista conhece ¢ descreve o fendmeno juridico. E a
exteriorizagdo do direito.

2.2. FONTES MATERIAIS

Compdem as fontes materiais ndo sé fatores sociais, bem como os
valores de cada época, dos quais fluem as normas juridico-positivas. Sao
elementos que emergem da propria realidade social e dos valores que inspiram
o ordenamento juridico.

A pessoa responsavel para captar esses valores sociais € historicos
¢ o Estado, considerando que no ambito do Direito penal, consoante preceito
constitucional compete privativamente a Unido legislar sobre "direito
penal”(art.22,1).

Essa competéncia ndo pode ser exercida de maneira ilimitada,
tampouco arbitraria, tendo em vista seu fundamento maior que € manter e
proporcionar a paz social. Diante disso, encontra varias limitagdes e freios que
protegem o cidaddo de leis arbitrarias.



"Em suma, as fontes materiais consistem no conjunto de fatos
sociais determinantes do conteudo do direito e nos valores que o direito
procura realizar fundamentalmente sintetizados no conceito amplo de
justiga”.?

2.3.  FONTES FORMAIS

Como ja foi afirmado, essas fontes fornecem forma exterior ao
Direito Penal. Existe nos Estados Modernos uma supremacia da lei ante a
crescente tendéncia de codificar o direito para atender a uma exigéncia de
maior certeza e seguranga para as relagdes juridicas, devido a possibilidade de
maior rapidez na elaboragdo e modificagfo do direito legislado.

Nesse contexto, e. considerando o principio da Reserva Legal, a
fonte formal, por exceléncia, do direito penal € a lei. Esta editada através da
observancia de todos os procedimentos verificados na Constituigdo Federal.
Uma conduta so pode ser considerada criminosa se descrita em lei.

Os costumes, como fontes formais, ficam a sombra da lei. Néo ha
no Direito Penal Brasileiro um costume considerado delito, para que assim
seja observado, faz-se necessério a lei. Entretanto, alguns conceitos dentro do
Codigo Penal necessitam dos costumes para oferecer exatos significados a
esses termos.

Principios Gerais do Direito constituem uma importante fonte
formal. Sdo fundamentos éticos extraidos da legislagdo. A consciéncia
ética de um povo influi diretamente em seus contornos.

A eqiiidade, em sentido amplo, seria o principio universal da
ordem normativa, a razio pratica extensivel a toda conduta humana,
configurando-se como uma suprema regra de justica a que os homens devem
obedecer, confunde-se com a idéia de justica absoluta ou ideal, com os
principios de direito, com a idéia do direito.

PDaniel Coelho de Souza - Introducdo, ob. Cit,, p. 140 e 141.



2.4. ANALOGIA

E forma de integragdio do direito, esta prevista no art. 40 da LICC.
Caracteriza-se pela aplicagdo ao fato ndo regulado expressamente pela norma
juridica um dispositivo que disciplina hipétese semelhante.

Diante do principio da Reserva Legal ndo se pode aplicar a
analogia para institui¢do de ilicitos penais ou estabelecer sangGes crlmlnals
No entanto, ndo ha qualquer vedagdo para seu uso a bem da s1tuagao do réu. E
a chamada "analogia in banam partem”, que ndo contraria o principio no ja
citado artigo 4°., da LICC.

3. INTERPRETACAO DA LEI PENAL <~

"Interpretar ¢ descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a
significagdo dos conceitos juridicos. Devido aos motivos ja mencionados -
vaguidade, ambigiiidade do texto, imperfei¢io e falta de terminologia técnica,
ma redagdo - o magistrado, a todo instante, ao aplicar a norma ao caso sub
Jjudice, a interpreta, pesquisando o seu significado. Isto € assim porque a letra
da norma permanece, mas seu sentido se adapta a mudangas que a evolugdo e
o0 progresso operam na vida social. Interpretar é, portanto, explicar, esclarecer;
dar o verdadeiro significado do vocabulo; extrair da norma, tudo o que nela se
contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real e conducente a uma
decisdo™?

A interpreta¢io pode ser realizada de forma auténtica,
jurisprudencial e doutrinana.

A interpretagdo auténtica € a que procede da mesma origem que a
lei e tem for¢a obrigatorna.

Pela interpretagio jurisprudencial, verifica-se um conceito ou um
sentido razoavelmente constante por meio de manifestagdes judiciais sobre
determinado assunto legal.

A Doutrindria pode ser verificada através de um conjunto de
entendimentos de grandes estudiosos da area penal.

3Maria Helena Diniz - Compéndio de Introdugfo a Ciéncia do Direito, ob. cit., p. 381.



Para facilitar o processo interpretativo, pode-se recorrer a
varias técnicas, entre elas: gramatical, logica, sistematica, historica e
sociologica ou tecnolégica.

Na técnica gramatical, o hermeneuta busca o sentido literal do
texto normativo. Essa espécie de técnica é pobre quando aplicada de forma
unica e individualizada.

No emprego do processo l6gico, o que se pretende desvendar € o
alcance da norma, através de meios de raciocinios logicos, analisando os
periodos da lei ¢ combinado-os entre si, com escopo de atingir a perfeita
compatibilidade.

Pelo processo sistematico, a norma € analisada como parte de um
todo ¢ para verificar o seu sentido toma-se necessario estudar o sistema no
qual esta norma se insere.

Na interpretagdo historica, o hermeneuta deve captar o
desenvolvimento histérico da instituigdes juridicas, a fim de vertficar o exato
significado das normas, tendo sempre em vista a razdo delas, ou seja, os
resultados que visam atingir.

No uso do processo sociolégico, deve o intérprete buscar a
finalidade da norma frente aos fatos sociais. Essa técnica procura o fim, para
a partir dele determinar o seu sentido.

Passaremos a enveredar pelo tema objeto principal do presente
trabatho.

4. PRINCIPIOS v

A autonomia desse ramo especifico do Direito impde a existéncia
dos seus proprios principios.
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Consideragdes sobre o conceito de principio, de forma
perfunctéria, serdo feitas, antecedendo aos principios do Direito Penal, que
representam o objeto deste trabalho.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento (1992:58), "principio ¢ uma
proposigdo que se coloca na base das Ciéncias, informando-as (Cretella Jn). E
um ponto de partida. Um fundamento. O principio de uma estrada € o seu
ponto de partida, ensinam os juristas”. Nas ligdes de Miguel Reale (1988:
299), "principios sdo verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de cardter operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis". Celso
Anténio Bandeira de Mello esclarece que principio "¢, por definigéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensio e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade de sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harmonico“(1980:230).

O eminente constitucionalista Paulo Bonavides (I 996:265) em
seu "Curso de Direito Constitucional”, ap6s ninucioso exame do tema
Principios, conclui que “a teoria dos principios chega a presente fase do
pos-positivismo com os seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos
principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto e
positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transigdo
crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Codigos) para a orbita
juspublicista (seu ingresso nas Constitui¢des); a suspensdo da distingdo
classica entre principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da
jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica, a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu cariter de normas programaticas; 0
reconhecimento  definitivo de sua positividade e concretude por obra
sobretudo das Constituigdes- a distingdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo maxima
de todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a
total hegemonia e preeminéncia dos principios.”

No dizer deste grande mestre os principios fazem a congruéncia,
o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo. Por situarem-
se no apice da pirdmide normativa, elevam-se ao grau de norma das
normas, de fonte das fontes. Sdo Qualitativamente a viga-mestra do
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sistema, o esteio da legitimidade constitucional, openhor da
constitucionalidade das regras de uma Constituigdo.

4. 1. PRINCIPIO DO RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil em seus artigos
primeiro e terceiro que tratam dos fundamentos e objetivos da Repiblica
elege, de forma assaz expressa, a dignidade da pessoa humana como valor
essencial, espraiando-se por todo o sistema constitucional, servindo como
verdadeiro norte para a interpretagdo das demais normas que o compdem.

Alguns doutrinadores aplicam de forma especifica ao Direito
Penal, a denominagdo principio da humanidade.

Visando proteger o principio da dignidade da pessoa humana, o
Texto Excelso estabelece o primado dos direitos fundamentais, ao consagrar,
em seus primeiros capitulos, um avangado elenco de direitos e garantias
individuais, com status de clausulas pétreas. Restando demonstrada a vontade
constituinte de priorizar os direitos humanos como trago peculiar da Lei
Suprema.

O homem sempre encontrou na sua imaginagdo as formas mais
cruéis de sangdes a serem impostas aos seus semelhantes, que desrespeitassem
as normas vigente em determinado grupamento humano. Os seres humanos,
nitidamente mais lacidos, ao contrario daqueles, sempre buscaram
incansavelmente, no perpassar evolutivo do Direito Penal, aplicar penas que
ndo degradassem tanto a personalidade humana. Das penas de morte e
corporais passou-se, de modo progressivo, as penas privativas de liberdade e
destas as penas alternativas (tais como, muita, prestagdo de servigos a
comunidade, interdi¢io temporaria de direitos, limitagio de fim-de-semana).

Consectario do principio comentado, representa a regra que veda a
criagdo, a publicagdo ou execugio de pena que atentar de qualquer maneira
contra a dignidade humana. Uma clara demonstragio desse principio
encontra-se também nos seguintes dispositivos: "ndo haverd penas a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos terrnos do art. 84,XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forgados- de banimento; €) cruéis” (art. 5°,
XLVII, CF). )

-
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Em suma, esse principio deve estar presente sempre que seja
necessaria a interpretagio de qualquer norma do sistema juridico, pois o
homem ¢é, em dltima analise, o verdadeiro titular ¢ destinatario de todas as
manifestagdes do poder, pois quase todos os direitos, ainda quando projetados
em instituigdes, remontam a idéia de protegdo e desenvolvimento das pessoas.

Todos os demais principios aplicados ao Direito Penal sdo, de
forma direta ou indireta, corolarios do principio da dignidade da pessoa
humana.

4.2. PRINCiPIO DA LEGALIDADE OU DA RESERVA LEGAL E SEUS
DESDOBRAMENTOS ,
e

De acordo com o Principio da Legalidade, nenhum fato podera ser
considerado crime e nenhuma pena criminal podera ser aplicada, sem que
antes desse mesmo fato tenham sido instituidos por lei o tipo delitivo e a sua
respectiva pena, consubstanciando-se em real limitagdo ao poder estatal de
interferir na esfera das liberdades individuais e, decorrendo dai sua inser¢éo na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, art. 5°, XXXIX e X1, verbis:
"nio havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominago legal”; "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.”

O Principio da Legalidade, mais conhecido por intermédio da
expressdo latina tzullum nullum crimen, poena sine lege, significa em tltima
analise que a elaboragdo das normas incriminadoras € das respectivas sangdes
é matéria de reserva legal ou mais precisamente ¢ fungdo exclusiva da lei.

O Prncipio de que ora tratamos remonta a Magna Charta
Libertatum (século XIII), ao Bill gf Rights das colbnias inglesas da América
do Norte ¢ ao Déclaration des Droits de I'Homie et du Citoyen, da
Revolugdo francesa, de onde se propagou para os demais paises.

A concepedo atual do mullum crimen, nulla poena sine lege é
a de fungdo de garantia da lei penal, apresentando como desdobramentos os
seguintes principios, a saber:
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a) nullum crimen, nulta poena sine lege praevia;
b) mullum crimen, nulla poena sine lege scripta;
¢} mullum crimen, nulla poena sine lege stricta.
d) nullum crimen, nulla poena sine lege certa.

a) LEXPRAEVIA

O Principio da Lex Praevia esta pautado na exigéncia de que a lei
instituidora do crime e da pena deve ser anterior ao fato que se pretende punir.
Decorre ainda desse Principio que somente a lei em sentido estrito pode criar
crimes e cominar penas. De sorte que outros instrumentos legais tais como
Medidas Provisorias ndo sdo meios idéneos a criar figuras delitivas ¢ seus
consectarios, as penas.

Francisco de Assis Toledo (1994:24) em andlise do tema
assevera: "a_medida provisora, pelos seus contornos constitucionais, €
espécie do género 'lei delegada’, de eficacia condicionada a expressa
aprovagio do Congresso Nacional, a Constitui¢do_veda delegacio em matéria
de legislagdo sobre direitos individuais (art. 68, § I°), dentre os quais se
destaca de modo maiusculo o direito a liberdade, enunciado no caput do art.
5° e explicitado em varios dos incisos da proclamagdo dos direitos ¢
garantias fundamentais. Tal vedagdo sera atingida, por via reflexa, se
permitida for a criagdo de tipos penais por medida proviséria”. Ademais, a
medida proviséria, antes de aprovada pelo Congresso Nacional, ndo € le1. E
por ndo ser lei, por conseqiiéncia logica, ndo pode instituir crime ou pena
criminal. Se o fizer ferira letalmente o principio da reserva legal, que por sua
vez provocara situagdes ¢ males irreversiveis e irreparaveis, incompativeis
com a seguranga das relagdes juridicas.

b) LEX SCRIPTA -~

Tem-se por este principio que o crime é uma entidade juridica,
uma criagdo do legislador, por isso mesmo a lei penal deve ser escrita. A
contrario sensu, 0 costume ndo cria-tipos, ndo edifica crimes. A lei penal
somente podera ser escrita.
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Em que pese a proibigdo supra, o direito costumeiro ndo esta
totalmente abolido da esfera do Direito Penal. Tem ele papel de importancia
na elucidagdo dos tipos, na interpretacdo da lei penal. Ademais, quando opera
como causa de exclusdo da ilicitude(causa supralegal), de atenuagdo da pena
ou da culpa, constitui verdadeira fonte do direito penal.

E pacifico em doutrina o entendimento de que o costume sempre
que beneficie o cidaddo é fonte do Direito Penal. Nada obstante, o
nascimento do direito consuetudinario exige certos requisitos essenciais, tais
como reconhecimento ¢ vontade gerais de que a norma costumeira atue como
direito vigente, ndo identificiveis com a mera tolerdncia ou omissdo de
algumas autoridades.

¢) LEX STRICTA ~

A proibigdo da aplicagdo da analogia para fundamentar ou
agravar a pena(analogia in malam partem) é outro corolario do principio
da legalidade. Por ser uma forma de integragio das lacunas da lei, a analogia
supde, para sua aplicagdo, a inexisténcia de norma legal especifica, baseando-
se na semelhanga.

Estando uma situagdo particular regulamentada em lei,
aplica-se por analogia essa mesma regulamentagdo a outra situagdo
particular, semelhante mas n3o regulamentada.

E a analogia um procedimento quase idgico, que envolve
duas fases: a constatagio, por comparagdo, de que ha uma semelhancga entre
fatos-tipos diferentes e wum juizo de valor que mostra a relevancia das
semethancas sobre as diferengas, tendo em  vista uma decis@o juridica
procurada.

A analogia é um processo revelador de normas implicitas.

E necessario que além da semelhanga entre o caso previsto € 0 nio
regulado haja a mesma razdo, para que o fato ndo contemplado seja decidido
de igual modo. Dai o célebre adagio romano: ubi eaden legis ratio, ibi eadem
dispositio.
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Requer a aplicagdo analdgica:

Que o caso sub judice ndo estgja previsto em
norma juridica. Isto porque direito expresso ou literal
disposi¢do legal ndo abrange analogia; esta dilata a
aplicagdo da lei a casos por ela ndo declarados e que, por
identidade de razio, devem submeter-se a ela. A analogia compara
e, da semelhanga, conclui pela aplicagdo da norma ao caso em tela,
sendo portanto, um processo mental. Se houvesse lei regulando o
caso, ter-se-ia interpretagdo extensiva.

Que o caso ndo contemplado tenha com o previsto,
pelo menos, uma relagdo de semelhanga,

Deve haver a mesma razdo entre ambas as situagdes.
Meras semelhancas aparentes, afinidades formais ou identidades
relativas a pontos secundarios ndo justificam o emprego da
argumentagdo analégica.

Em direito penal, entretanto, convém distinguir duas espécies de
analogia: a analogia in malam partem e a analogia in bonam partem. A
primeira fundamenta a aplicagao ou agravagdo da pena em hipoteses ndo
previstas em lei, semelhantes as que estfio previstas. A segunda fundamenta a
nAo-aplicagdo ou a diminuigio da pena nas mesmas hipéteses. A primeira
agrava a situagdo do acusado, a segunda traz-lhe beneficios.

A existéncia da lei prévia e estrita obstaculiza a aplicagdo, no
direito penal, da analogia in malam partem, mas ndo impede a aplicagdo da
analogia in bonam partem, que encontra sua justificativa na eqtiddade.

Em matéria penal, o emprego da analogia encontra limites bem
precisos: ndo pode ser utilizada em normas incriniinatdrias, nem naguelas
verdadeiramente excepcionais, mesmo que eximentes. No mais, quaisquer
outras normas do Codigo Penal sdo suscetiveis de interpretagdo analégica. /
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As restrigdes feitas a analogia ndo se aplicam por inteiro a
denominada interpretagdo extensiva, ou analdgica, embora esta apresente
problemas semelhantes. Na interpreta¢do extensiva aplica-se o espectro de
incidéncia da norma legal de modo a situar sob seu alcance fatos que, numa
interpretagfo restritiva, ficariam fora desse alcance. Nao se trata aqui, de
analogia, visto que a ampliagdo referida esta contida in potentia nas palavras
mas ou menos abrangentes, da propria lei. O tema € controvertido, pois quase
sempre, nestes casos, tropeca-se com a diivida, hipotese em que o principio in
dubio pro reo afasta a possibilidade da extensdo.

Havera interpretacdo restritiva quande o exigir a compatibilizagdo
do preceito com a sua finalidade ou com o todo do sistema. Hungria nos da
um exemplo: quando o Cdédigo incrimina a bigamia (art. 125), estd
necessariamente implicito que abrange na incriminagio a poligamia.

d) LEX CERTA /

De acordo com o principio da lei certa, os tipos penais devem ser
claros, sem deixar margens a dividas. A exigéncia de lei certa indica que o
legislador deve evitar normas muito gerais ou tipos incriminadores genéricos,
vazios. A lei deve ser facilmente entendida por todos ¢ também a todos
acessivel, ndo s6 aos juristas.

4.3. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL

A principio reina no Direito Penal a regra da irretroatividade da
lei penal. Assim qualquer lei deve prever e descrever a conduta delituosa
antes de sua ocorréncia.

No entanto, por comando constitucional, a lei penal mais
favoravel se aplica incondicionalmente. A partir dai, a lei mais severa cede
seu lugar 4 lei benéfica.
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"lustrativamente, mentalize-se um crime qualquer, cuja pena
cominada seja de um a trés anos. Anténio comete-o em 1983; em 1985,
antes, durante ou depois do processo,a lei ¢ modificada, seja para
descriminalizar, provocando entdo a "abolitio criminis”, ou para reduzir a
pena. Evidentemente, mais favoravel tem aplicagdo imediata.” 4

"Caso tipico da extingdo da norma penal, ¢ a "abolitio criminis”
que podera ser total (ab-rogagdo) ou parcial (derrogagéo). Revogada a lei
penal, na sua Parte Geral, de forma expressa ou tcita (quando a nova lei se
mostra em todo ou em parte  incompativel com a velha), o crime resta
excluido da tipologia contida na parte Especial. Com a revogagdo cessam de
imediato todos os efeitos penais ( ndo os civis) oriundos da sentenga
condenatdria anterior, embasada na velha sistematica penal. E um corolario
l6gico do principio da legalidade. Desccriminalizado o fato, nao se justifica
de nenhum modo prosseguir-se na execug¢do da pena, ou insistir nas
demais conseqiiéncias advindas da condenagdo."s

4.4. PRINCIPIO DA RESPONSABIILIDADE PESSOAL /
A Constituigdo em seu art. 5°, LXV, dispde:

"Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigac¢do de reparar o dano ¢ a decretagio do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executados, até o limite do patriménio transferido”.

Tal principio vem a espelhar a evolugdo historica do direito
penal, tendo em vista, que em épocas anteriores as penas se estendiam aos
descendentes do criminoso. Fato histérico que exemplifica esse castigo aos
demais familiares € o caso de Tiradentes.

Somente o delinqiiente pode sofrer a pena. Todas as espécies de
penas tanto as privativas de liberdade como a patrimonial, sdo englobadas pelo
principio da responsabilidade pessoal.

4 Luiz Vicente Cemicchiaro e Paulo José da Costa Jinior - Direito Penal na Constituigfio - ob.cit., p 18
5 Paulo José da Costa Iinior - Comentarios ao Cédigo penal, 4° Ed., Saraiva, 8o Paulo, 1994, ob.cit.p.
04 e05
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"0 principio da personalidade abrange qualquer espécie de
sangdo penal. As penas privativas de liberdade (reclusdo, detengdo e multa),
no atual sistema brasileiro, podem ser substituidas pelas penas restritivas de
direito, arroladas no art. 43, do Cddigo Penal:

I - prestagdo de servigos a comunidade; I - imterdigdo
temporaria de Direitos; I1I- imitagdo de fim de semana." s

Mesmo em caso de morte do réu, seus familiares ndo estdo
obrigados a pagar a muita, a titulo de pena. A obrigagdo, neste caso, €
intransferivel.

45.  PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCECIA 7

Consectario do importante principio do devido processo legal, em
sua dimensdo material e formal. O Professor Nelson Nery Junior afirma em
sna obra que trata dos principios constitucionais do processo civil, que
somente a existéncia do due process of law em sede constitucional, calcado
no tripé vida, liberdade e propriedade seria suficiente, mas o constituinte, por
seguranga, explicitou os demais.

Surgiu a presungdo de inocéncia com a Declaragdo dos Diretos
Humanos ¢ do Cidaddo em 1789. art. 90. ¢ tem como corolario a
impossibilidade de se decretar uma condenacdo original, sem prova que
conduza a certeza da responsabilidade do réu pelos crimes que lhe foram
atribuidos. Esse principio evidencia-se claramente no direito processual
penal, e tem sua fundamentagio na discussdo sobre a melhoria dos direitos do
acusado.

At¢ o transito em julgado da senten¢a condenatoria, o réu

tem o direito publico subjetivo de ndo ser submetido ao estado de condenado.
\._____,_—-——’—\v———~————._—____——-—-/

6 ~Luiz Vicente Cemicchiaro € Paulo José da Costa Ir., Direito Penal na Constituigéio, ob. cit, ~p. 43.
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"Ao lado desses principios poder-se-a também falar daquele que
consagra o direito de o réu silenciar, se assim o desejar, tal como previsto
no art. 5°, LXIII, da Constituigio. Nio se trata, aqui, do preceituado na
parte final do art. 186 do CPP: "... o seu siléncio poderé ser interpretado em
prejuizo da propria defesa... "Mas de um direito ao siléncio na sua maior
expressdo, sem ter "como conseqiéncias o estabelecimento de indicios ou
presungdes,” sem a consagracdo de um suposto 6nus da verdade.” Hoje, ele €
também o direito, decorrente do principio de nemo tentur se detegere,, de falar
ou calar-se, livrtemente, "de acordo com os ditames de sua consciéncia,
assim inteiramente preservada.” 7

Como bem se verifica, tal principio relaciona-se mais diretamente
com o Processo Penal, que trabalha com um bem juridico indisponivel, a
liberdade. Dai a intensa preocupagio do Estado de Direito em procurar
oferecer ao processo a regularidade em conformidade com a Constituigdo
Federal. Embora o processo penal se oriente pelo principio da verdade real,
nio deve albergar atos arbitrarios e ditatoriais que retirem do acusado o direito
ao contraditéorio ¢ a defesa. "Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério € a
ampla defesa, com os meios ¢ recursos a ela inerentes.

Compete ao Juiz na diregdo do processo impor todos os preceitos
constitucionais aplicaveis e ao Ministério Pablico, na qualidade de fiscal da
boa aplicagdo da lei, também envidar todos os esforgos no sentido de que os
atos praticados dentro da relagdo juridico-processual penal ndo agridam
desnecessariamente a vida, a liberdade ¢ a propriedade da pessoa humana.

4.6 PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

A pena era entendida por alguns legisladores como uma vinganga
ao ato ilicito. FEsse era o entendimento de muitas sociedades do tempo
primitivo e predominou até meados da Proclamagédo da Repiiblica.

Tanto é que as penalidades aplicadas eram cruéis e violentas e
atingiam tanto o réu como seus descendentes. N#o havia qualquer
preocupagio em ressocializar O apenado para evitar a repeticdo do ato ilicito,
entendia-se que a total eliminag¢do do réu era o bastante para reparar o dano
frente a sociedade.

7 Ada P. Grinover, O processo em sua unidade, p. 103.
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Entretanto, com o desenvolvimento ¢ a modernizagdo das 1déias da
sociedade, o Estado passou a tutelar com mais efetividade o cidaddo.
cuidando para que sejam cumpridos os direitos e garantias fundamentais do
homem. Essa preocupagéo foi aos poucos tomando conta dos pensamentos da
populagio mundial a par dos exemplos catastroficos verificados pelas Guerras
Mundiats.

Nesse contexto, vem o interesse publico a oferecer a pena um
sentido de reeducagdo e ressocializagdio do individuo a sociedade. A
preocupagdo maior do Estado é assegurar no cumprimento da pena a
dignidade humana. As sangdes embora uteis a sociedade, ndo podem
estigmatizar o condenado em suas relagdes sociais. O principio humanitério e
o principio do interesse piblico restringem o legislador no trabalho de
elaboragdio das leis penais, ou seja, tais sangdes ndo podem descurar-se das
normas de protegdo ao individuo.

4.7. PRINCiP10S DE APLICACAOQO DA LEI PENAL NO ESPACO -

E importante de limitar o 4mbito de aplicagdo da lei penal,
para evitar conflitos de competéncia entre interesses de dois ou mais
paises. E necessario, portanto, que o  ordenamento juridico defina a
possibilidade da aplicagdo da lei nacional em tais casos.

Existem  cinco principios, a nivel doutrinario, acerca da
aplicagio da lei penal no espago.

a) PRINCIPIO DE TERRITORIALIDADE _—

Termritorio é todo espago estritamente geografico ou amphado
mercé de ficgdo juridica, sujeito & soberania e a jurisdigdo do Estado. Com
relagdo a aplicagdo de referido principio, a maioria da doutrina seguiu
uma teoria mista, dita ubiqiiidade, que tanto leva em consideragdo o
momento executivo do crime quanto o seu momento consumativo.

Basta a realiza¢do de um sé fragmento da conduta punivel em
territério nacional para que a ¢la se aplique a lei brasileira, ainda que se
verifique o restante da conduta ou mesmo o evento no exterior.
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b) PRINCIPIO DA NACIONALIDADE /

Também conhecido como principio da personalidade, entende pela
aplicagio da lei do pais de origem do autor do delito, ndo importando o
local onde o crime foi praticado.

"0 Estado tem o direito de exigir que o seu cidadio no estrangeiro
tenha determinado comportamento. Esse principio subdivide-se em duas
subespécies: o da nacionalidade ativa, em que somente se considera se ¢ autor
do delito € nacional, sem se cogitar da vitima; ¢ o da nacionalidade passiva,
que exige, para a aplicagdo da le1 penal sejam nacionais o autor e o ofendido
do ilicito penal.™ ' ﬁ T

¢) Principio DE PROTECAQ

Aplica-se, neste caso, a legislagdo do pais ao fato que atinge bem
Juridico nacional, sem qualquer consideragdo a respeito do local onde foi
praticado o crime ou da nacionalidade do agente.

d) PRINCIiPIO DA COMPETENCIA UNIVERSAL

Para entender esse principio parte-se da premissa de que todos os
paises tém interesse em aplicar sangdes ao ato ilicito. Por isso € competente o
pais, onde o criminoso for detido.

e) PRINCIPIO DA REPRESENTACAQ

problema legislativo ou desinteresse de outro que deveria/reprimir o crime nio

Por este principio aplica-se a lei de um pais, ;uando por qualquer

_ofaz.

48. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificincia, também conhecido como principio
da bagatela, encontra em Claus Roxin o seu importante defensor.

& Julio Fabbrini Mirabete - Manual de Direito Penal, Vol. 1. ob. cit. 54
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Por esse principio, para que um fato constitua crime, necessario se
faz que a ofensa irrogada atinja bem juridico de relevancia para a sociedade.
Certos fatos, entretanto, causam lesdes de pouca monta ou nio tém qualquer
significdncia para a ordem juridica, o que leva a desnecessidade de aplicagdo
de sanc¢io penal. g

Para a aplicagdo do principio da bagatela deve-se perquinir, dizem
os doutrinadores, ndo s6 da insignificancia da lesdo como também da propria
culpabilidade do agente. Cite-se como exemplo de aplicagdo desse principio o
fato do agente ter em sua posse pequena quantidade de produto estrangeiro, de
valor reduzido, que ndo cause uma lesdo de certa expressdo para o fisco,
tendo-se por base o principio de que se trata, essa sua conduta nio
caracterizara o crime de estelionato.

Para que uma conduta possa ser considerada relevante pelo
Direito, mister se faz seja realmente danosa, exteriorizada de modo a
macular o bem juridicamente tutelado.

De acordo com a doutrina, sdo elementos caracterizadores ou
indicativos da criminalidade de bagatela:

a) escassa reprovabilidade;

b) ofensa a bem juridico de menor relevancia

¢) habitualidade

d) maior incidéncia nos crimes contra o patriménio e no transito,
além de uma caracteristica de natureza politico-criminal, qual
seja, a da dispensabilidade da pena do ponto de vista da
prevengio geral.

Ha quem vislumbre no artigo 98 da Constituicdo Federal a
positivacdo desse importante principio.

“Art. 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, €
os Estados criardo:

[ - juizados especiais, providos por juizes togados, ou
togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucao de causas civeis de menor complexidade e infragdes
penais de menor potencial ofensivo, mediante o0s procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transag@o e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;"
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49. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA OU DA
FRAGMENTARIEDADE _

Em um Estado Democratico de Direito a liberdade individual do
cidaddo € corolario de varios outros direitos que visam a proteger ¢ garantir as
muitas vitorias alcangadas no campo do direito individual ao longo da histéria.

A interveng¢do do Direito Penal, nessa orbita, deve ser solicitada
para reprimir condutas que revelem culpabilidade mais elevada.

A preocupagdo do Direito Penal deve estar voltada a protecdo dos
bens fundamentais, mais relevantes para a sociedade, relegando aos demais
ramos do Direito os fatos menos graves, as condutas menos gravosas. O
Direito Penal ndo pune todas as condutas; seleciona as mais graves. Por esse
motivo se diz que ¢ descontinuo, fragmentario.

De acordo com o artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro:

"0 juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e
conseqii€ncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme necessario e suficiente para reprovagido e
prevengdo do crime:"

O dispositivo imp&e ao Estado-juiz uma conduta no exercicio do
seu mister de julgar o préprio destino de seus semelhantes, no sentido de que
sejam afastados o excesso punitivo e a utilizagdo abusiva da pena privativa de
liberdade. L

4.1 0. PRINCIPIO DA CULPABILIDADE ~

E peculiar ao Estado de Direito democratico o postulado de
que ndo ha pena sem culpabilidade (hulla poena sine culpa) e de que a pena
ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade-proporcionalidade na
culpabilidade. Postulado que tal representa lidima expressao de justiga.
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A culpabilidade deve ser entendida como fundamento ¢ limite de
toda pena. Esse principio diz com o carater invioldvel do respeito a dignidade
da pessoa. No Direito brasileiro, encontra ele acolhida no art. 1°, III, da
Constituigdo Federal (dignidade da pessoa humana), corroborado nos arts. 4°,
IT e 5° caput (prevaléncia dos direitos humanos e inviolabilidade do direito a
liberdade, respectivamente.

O prncipio da culpabilidade lato sensu contém o da
responsabilidade penal subjetiva, como integrante de seu conteido material a
nivel de pressuposto da pena. Nesse sentido, ndo se pode responsabilizar
criminalmente, por uma agdo ou omissdo quem tenha atuado sem dolo ou
culpa (ndo ha infragdo penal ou pena sem dolo ou culpa arts. 18 e 19, CP).
Por esse principio, afasta-se a responsabilidade penal objetiva ou pelo
resultado fortuito, decorrente de atividade licita ou ilicita. Ademais o Direito
Penal s6 pune fatos (agdo/omissdo), dai estabelecer uma responsabilidade por
fato proprio (direito penal do fato), opondo-se a um direito penal do autor
fundado no modo de vida ou no carater.
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CONCLUSAQ

De tudo o que acaba de ser exposto pode deduzir-se que o direito
penal é, por exceléncia, a ciéncia humana destinada a proteger os valores e os
bens fundamentais do homem. A sua tutela envolve também a comunidade e o
Estado como expressdes coletivas da pessoa humana, em torno de quem
gravitam os interesses de compiexa e envolvente ordem.

Em todos os trechos do funcionamento do Direito o homem deve
ser a medida primeira ¢ Ultima das coisas, razdo pela qual se proclama que, na
categoria dos direitos humanos, o Direito Penal € o mais relevante, o de maior
transcedéncia.

Os valores humanos que se engajam no Direito Penal sdo tdo mais
reconhecidos pela Constituigdo quanto maior for a base democratica do
Estado, mais solidos os alicerces nos quais se fundam as pilastras
organizadoras do Estado de Direito material que visa, em ultimo termo, a
realiza¢do da justi¢a na vida comunitaria de seus membros.

O respeito a dignidade da pessoa humana nfo pode ser afastado em
nenhum momento, € que a infragcdo das regras basicas da convivéncia social
n3o tem o conddo de retirar do infrator a sua condigio de ser humano.

A pena nio deve representar um ato de vinganga do Estado, e
sim, medida necessaria € suficiente para prevenc¢do e repressao do crime.
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