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m nome da Faculdade de Direito do Setor de Ciéncias
Juridicas da UFPR, do Programa de Pos-graduacao em
Direito da UFPR e do Departamento de Direito Penal e
Processual Penal da UFPR, registramos a nossa satisfacao
em contribuir para a concretizacao desta justa homenagem
a memoria do nosso querido professor Doutor Titular René
Ariel Dotti, materializada nesta importante obra coletiva.
Agradecemos muito aos organizadores deste livro, professor
Doutor Paulo César Busato e professor Doutor Gustavo Britta
Scandelari, a todos os autores por suas imprescindiveis
contribuicoes e a familia do professor Dotti, nas pessoas das
sras. Rogéria, Claudia e Rosarita Dotti, que nos autorizaram
¢ auxiliaram na realizagdo desta homenagem. Registramos
ainda o trabalho primoroso de toda a equipe da Editora
Gedai. Desejamos uma excelente leitura!

Prof. Dr. Titular Jodo Gualberto Garcez Ramos

Departamento de Direito Penal e
Processual Penal da UFPR

Prof. Dr. Titular Fabricio Ricardo de Limas Tomio

Coordenador do Programa de P6s-graduacao
em Direito da UFPR

Prof. Dr. Sérgio Said Staut Junior

Diretor da Faculdade de Direito do
Setor de Ciéncias Juridicas da UFPR






Professor René Ariel Dotti é, sem duavida alguma, uma re-

feréncia em muitas distintas instancias. Além de professor,

é reconhecido como advogado militante e consagrado, in-
transigente defensor das liberdades e do regime democratico em ambitos
formais e informais, autor de obras juridicas que marcaram a histéria do
Direito penal brasileiro, amante das artes e da literatura entre um sem nu-
mero de outros aspectos. Seria verdadeiramente impossivel incluir uma
descricao detalhada sobre cada uma das esferas do conhecimento que o
seu espirito iluminado tocou e quanta diferenca isso fez na vida de cada
uma das pessoas que se uniram para a composicao do presente volume.

Por isso, optamos por restringir-nos ao aspecto que deu origem a
composicao do livro: a formalizacao do reconhecimento, pela Universida-
de Federal do Parand, da importancia inigualavel da passagem de René
Ariel Dotti.

E impossivel que quem tenha passado pelo curso de Direito da Uni-
versidade Federal do Parand nao se tenha servido das suas contribuigoes
para o engrandecimento desta centendria Instituicao, desde os espacos
do Centro Académico até os lugares de fala dos professores da gradua-
¢ao e da pos-graduacao. René Dotti ingressou na faculdade de Direito da
UFPR em 1953 e, nos dois ultimos anos do bacharelado, ja estava profun-
damente envolvido com o mundo do Direito, pois escrevia artigos para
jornais e desempenhou, nos tltimos dois anos de graduagao, o cargo de
Diretor Juridico do Centro Académico Hugo Simas.

A carreira de Prof. Dotti no magistério na UFPR comegou em 1962.
O convite veio do Professor Ildefonso Marques, o qual havia sido nomea-
do, pelo Presidente da Reptblica, Diretor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Parana. Prof. Dotti assinou contrato para a disciplina
de Direito Penal, que foi renovado até 1966, quando, mediante concurso,
ele foi aprovado como Professor Auxiliar. Seguiram-se outros desafios de
concursos publicos com provas de conhecimentos e de titulos, para al-
cancar os cargos de Professor Assistente, em 1970, Professor Adjunto, em
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1979, e, finalmente, de Professor Titular, em 1981. A tese defendida para
aprovagao no concurso da Titularidade teve o titulo “Bases e alternativas
para o sistema de penas”, obra que, como se sabe, tornou-se um dos clas-
sicos da literatura juridico-penal brasileira.

Logo ap6s ler essa tese, no inicio da década de 1980, o Min. Evandro
Lins e Silva colheu de uma caneta e, imediatamente, escreveu uma carta
ao seu autor, o Prof. René, na qual lhe disse o seguinte: “Vocé estabelece
as relagées entre o Direito Penal e a Criminologia e nos dd a esperanga de
que os novos juristas sejam influenciados por essa orientagdo, que é a mais
correta para uma disciplina cuja aplicagdo se destina a fatos dramdticos da
vida e a seres humanos. Mais do que isso, vocé oferece um estudo panordmico
de toda a problemdtica do Direito Penal contempordneo, especialmente no
nosso pais, e propée uma revisdo do sistema de penas de um modo completo
e exaustivo. (...) Quem quiser modernizar-se no conhecimento do Direito Pe-
nal, quem quiser conhecer com sequranga a nossa legislacdo e quem quiser
orientar-se no sentido do aperfeicoamento de nosso sistema penitencidrio
ndo pode deixar de ler o seu livro excelente. Tenho-o recomendado a vdrios
colegas e amigos e chamado a atencdo de todos para a obra que vocé escre-
veu e que vai ficar como um marco na bibliografia penal brasileira.” Tinha
razao o Min. Lins e Silva, pois, mais tarde, esta obra do Prof. Dotti efeti-
vamente viria a influenciar diretamente nas reformas da Parte Geral do
CP, de 1984, e das penas, com a Lei 9.714/98.

Esses foram apenas alguns momentos de uma vasta heranca hu-
mana e intelectual — mais de 50 anos de atuacao como Professor, centenas
de artigos, palestras e inimeros livros publicados no Brasil e no exterior,
além dos mais de 60 anos dedicados a advocacia —que nao pode jamais
ser esquecida.

Este é o sentido da realizagao desta obra. Inspirados pelo exemplo
ja tradicional nas universidades europeias — bergo cultural tao apreciado
por nosso homenageado — de composicao de livros homenagem aos pro-
fessores de referéncia nas comunidades académicas respectivas, entende-
mos necessaria a perenizacao de seu nome também por esta via.

E evidente que a amplitude da influéncia exercida por René Dotti
em todo o ambiente juridico-penal do Brasil e do mundo vai muito além
do que quer que possa representar um Unico volume escrito.
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Entretanto, é igualmente certo que nem todos os participantes da
presente homenagem tiveram ocasiao de render-lhe justo reconhecimen-
to em oportunidades anteriores. Queremos, a propésito, agradecer a cada
um dos autores pelo envio de suas contribui¢des a presente homenagem;
nosso muito obrigado, ainda, a Marli Leal e a Gabriela Brusamarello pelo
auxilio com a formatacao dos textos.

Os textos aqui reunidos sao escritos por alguns dos varios autores
que foram influenciados pelas marcantes ligdbes humanitarias e juridicas
legadas pelo Professor René e podem, assim, dar testigo pessoal da sua
lhaneza, refinamento tedrico e imensa capacidade de percepcao da alma
humana. Transpira dos textos a influéncia exercida por ele em cada um
de noés.

O ato de perenizagao de uma homenagem em forma de livro permi-
tird a todas as futuras geragoes de alunos e professores que nao tiveram
a felicidade de serem contemporaneos de René Ariel Dotti terem noticia
acerca da monumental contribuicao do seu trabalho para esta instituicao
e conhecerem ao menos alguns tragos de sua obra e — por que nao? — de
sua personalidade.

Particularmente aos encarregados da organizacao deste volume, o
Professor René Ariel Dotti legou particulares licdes. Ensinou-nos desde
a teoria da norma a normativizacao da pratica forense; da teoria do cri-
me até a importancia da compressao da incriminagao; desde a teoria das
consequéncias juridicas do delito a necessidade de humanidade da con-
denacao; desde a disciplina nos estudos e na profissao a generosidade
e a solidariedade no trato com colegas e com os necessitados de auxilio
juridico. Com sua pena sébria e altiva, mas ao mesmo tempo candida e
acolhedora, o Professor René soube escrever as linhas sobre as quais tra-
camos até hoje — e assim serd para sempre —nossas trajetorias académicas
na Universidade Federal do Parana.

Em Curitiba, setembro de 2021.
Paulo César Busato
Gustavo Britta Scandelari
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AnTtoniO Ruiz Fiiao!

ROBERTO DA FREIRIA ESTEVAOQ?

O artigo, baseado na experiéncia da advocacia e no cotidiano dos fatos que envolvem a
Justica Criminal, visa a fazer uma analise critica e opinativa sobre a real utilidade da pena
de prisao, seus efeitos e dificuldades na aplicagao. Ainda discorre sobre as mudangas mais
recentes da legislagcdo e que afetam a decretacdo e o cumprimento da prisao preventiva.
Nesse contexto, avalia o uso do habeas corpus como instrumento de liberdade e discute a
necessidade e adequacao das formulas para conter sua abusiva utilizacao. Emprega-se o
método dedutivo de pesquisa, com procedimento bibliografico e jurisprudencial para a
abordagem do tema.

Prisdo Preventiva; Liberdade; Processo Penal; Justica Criminal; Habeas
Corpus.

' Advogado criminalista, graduado pela PUC/SP em 1984, ¢é presidente da Comissao
de Defesa da Democracia e Prerrogativas da Federagao Nacional dos Advogados (Fe-
NAdv). Foi conselheiro, diretor e presidente da Associacao dos Advogados de Sao Pau-
lo (AASP), diretor do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP), por duas gestoes,
e conselheiro, presidente da Comissao de Direitos e Prerrogativas e diretor da Secional
paulista da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP). E-mail: antonio@ruizfilhoad-
vogados.com.br

2 Advogado. Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo — Procurador de
Justica aposentado. Doutor em Ciéncias Sociais pela UNESP. Mestre em Direito pela
UNIVEM/Marilia. Especializagao em Processo Penal pela PUC/SP. Professor dos Cursos
de Graduagao e Mestrado em Direito no UNIVEM/Marilia (Centro Universitario Euri-
pedes de Marilia). Professor do Curso CERS/AD VERUM.
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1. Breve homenagem; 2. Introdugao; 3. A prisao como panaceia; 4. Prisao
pela condenacao antes do transito em julgado; 5. Alternativas e avangos
da legislagao; 6. Habeas Corpus como instrumento de liberdade; 7. Consi-
deracoes finais; Referéncias.

O risco de assumir a responsabilidade de escrever em homenagem
a alguém da expressao de René Ariel Dotti é ficar muito aquém do sufi-
ciente. Mas, honrados por este convite, pior seria nao dar cabo dessa justa
missao.

Sem a pretensao de alcancar o alto conhecimento por onde transi-
tou com singular desenvoltura o mestre Dotti, dedicamos este trabalho a
reverenciar aquele que estd entre os grandes penalistas do nosso tempo.
Homem de cultura, amante da liberdade, indignado com a injustica, nun-
ca faltou quando foi preciso ter coragem, ao tempo em que mesclou sua
intrépida conduta com educagao refinada e notavel generosidade. Sua
voz firme, conservando o agradavel sotaque sulista, nunca calou quando
foi preciso reagir.

Seus inumeraveis predicados sempre estiveram a servico da prote-
cao dos direitos fundamentais, das grandes causas e dos desvalidos, da
democracia e da justica. Sua auséncia farda muita falta, porém seu legado
havera de seguir iluminando o nosso caminho.

No Brasil da atualidade, repetir o que é elementar tornou-se ta-
refa imprescindivel. Nunca dispusemos de tao farta quantidade de in-
formacdes — vivemos a era da informacao planetaria em tempo real — e,
ao mesmo tempo, estivemos tao longe de saber o que corresponde ou
mais se aproxima da verdade dos fatos. Como repetiu incansavelmente o
ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mel-
lo, “vivemos tempos estranhos”. E assim ¢, entre outros fatores, porque
certezas perenes, hoje em dia, nao passam de conjecturas. O que sempre
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foi de tal ou qual modo ja nao é mais assim considerado. Ante avangos
inimaginaveis da ciéncia, como por exemplo a inteligéncia artificial, vige
neste momento na nossa sociedade uma espécie de desorientagdo quanto
ao que ¢ basico.

Embora essa grave confusao que se instaurou entre nds nao seja
apanagio da ciéncia penal e do seu processo, fato é que também se infil-
trou nessa seara, provocando o abalo de conceitos sedimentados e crian-
do instabilidades que percorrem todo o sistema.

Sendo assim, partiremos de algumas constatacdes macantes para
os iniciados, mas que precisam ser reforcadas, sob pena de serem sub-
mersas por um mar de inconsisténcias que atualmente permeiam a dis-
cussao sobre esses temas.

Na pesquisa que resultou no presente artigo emprega-se o método
dedutivo de pesquisa, com procedimento bibliografico e jurisprudencial
para a abordagem do tema.

Desde o surgimento do Direito Penal moderno, a pena de priva-
cao da liberdade vem sendo matéria de alta indagacao, tanto do ponto
de vista da filosofia de uma sistematica mais avancada de combate ao
crime, como de sua utilidade pratica para a fungao a que se destina. Se
de um lado busca-se a segregacao do elemento nocivo ao convivio social,
de modo a garantir a paz publica, de outro, desde algum tempo, esta no
cerne da pena de prisao o seu carater ressocializador. A funcao retribu-
tiva, como espécie de vindita social, ficou sepultada pelo iluminismo de
Beccaria®.

No século passado nunca cessou a discussao sobre a pena de pri-
sao, por muitos estudiosos considerada um atraso, por outros vista com
descrédito, sendo, porém, mantida como um mal necessario, na falta de
outras medidas que pudessem cumprir o seu objetivo com mais humani-
dade. Recentemente, a legislagao foi atenuada quando se trata de prisao
provisoria, como sera objeto de comentarios mais a frente.

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, 22 ed. — Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.
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A par disso, sempre se soube que o sistema prisional brasileiro, sal-
vo alguns poucos oasis, ¢ em geral comparavel a formas medievais de
apenamento, nao oferecendo minimas condicdes de salubridade a per-
manéncia humana, assim reconhecido oficialmente pelo entdo ministro
da Justica, José Eduardo Martins Cardozo e, também, pela nossa Corte
Suprema, que ressaltou, pelo voto do Relator no julgamento de ADPE, “o
estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario”, em decorrén-
cia da precariedade de condic¢oes*.

Nao obstante os sendes que se possa agrupar como indicagao de
que a privagao da liberdade nem regenera o apenado, nem mesmo re-
solve ou atenua o problema social da criminalidade, antes podendo até
agrava-lo — como se da com a formacao de perigosas faccoes criminosas
de altissima periculosidade dirigidas a partir dos proprios presidios —, en-
tre nds, nos ultimos tempos, sacralizou-se a peremptoéria necessidade de
prender o infrator penal e mesmo o suspeito, aquele sobre quem ainda
paira a presuncao de inocéncia, e isto tem sido assim defendido como
panaceia para reprimir distor¢des sociais de toda ordem e que alcancem o
Direito Penal, apesar de considerado na posicao de ultima ratio.

Alias, algo que parece ter ficado esquecido, revela que a nossa classe
politica, e mais propriamente o Poder Legislativo Federal, ardilosamen-
te, ou pelo menos por inominavel desconhecimento, utiliza-se do Direito
Penal e processual como se fora o Gnico instrumento capaz de combater
o crime, parecendo querer iludir ou ludibriar a sociedade com falsas so-
lucoes, sempre na direcao de tornar as penas maiores, de prender mais,
de subtrair direitos, de relativizar as garantias do devido processo legal,
tudo em prejuizo da defesa e raras vezes justificando esse agravamento
penal com resultados palpaveis dele decorrentes ou algo que sinalize para
o possivel sucesso de tais medidas.

Contrariamente, o que se vé com maior nitidez, desde a criagao dos
chamados crimes hediondos em 1990, é que o agravamento da legislacao
penal jamais provocou o efeito de conter o avango do crime, o que, por
si, evidencia o desacerto dessa estratégia. O empirismo que se aplica a
vidas humanas chega a ser desconcertante. Enquanto isso, a academia

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - ADPF 347. Julgamento em 09.09.2015. Orgao jul-
gador: Tribunal Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia: DJe-031. 19.02.2016.
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e os especialistas parecem convergir apenas entre si sobre as solucoes a
adotar, sem meios de influir decisivamente nas providéncias que se vem
implementando, originadas do Parlamento e do Poder Judiciario.

O suposto arrefecimento da corrupgao, como exemplo mais atual,
segundo muitos defendem, dependeria de “enjaular” todos os corruptos
e corruptores, mesmo os acusados de forma atabalhoada e sem muitas
provas, inclusive aqueles sobre os quais ainda nao haja condenacao defi-
nitiva, como tnica forma de deter o patrimonialismo que corréi as nossas
instituigdes publicas.

Ledo engano ou apenas produto de ma-fé. A sociedade, a impren-
sa, muitos se unem em torno desse engodo. A prisao de alguns nao fara
cessar a vilania de outros. A possibilidade da pena nao tem a eficacia
que a ela rotineiramente se empresta como férmula dissuasoria. O agra-
vamento das sangdes e a predilecao pelo encarceramento provaram-se
ineficientes, tanto para o combate a criminalidade violenta, que s6 faz
crescer, quanto para conter a chaga social que representa a corrupgao. E,
ao mesmo tempo, a diminuicao das garantias do acusado e do condenado
acaba por gerar injusticas irreparaveis.

A par de todos esses problemas que envolvem a falta de resultados
para o combate da criminalidade a partir do Direito Penal e do seu pro-
cesso, a sociedade, atualmente, parece deslumbrada com a possibilidade
de prender mais, de prender sempre, de manter o acusado e mesmo o
investigado sob custddia preventiva indefinidamente e até como meio
de persuadir a que se faca delacdes ou a titulo de dissimulada punicao
antecipada, ao contrario do principio que sempre regeu a nossa legislacao
processual de manter a liberdade enquanto nao ha decisao final e se o en-
carceramento nao for motivadamente imprescindivel para a protecao da
eficacia do processo. A regra, no curso da persecucao penal, era, sempre
foi, a liberdade. Hoje, na pratica da Justica Criminal, ja nao ¢ mais assim;
salva-se da prisao prematura apenas quem nao tenha mesmo como ficar
preso, numa completa inversao de valores. A excegao passou a ser efeti-
vada como regra.

O Brasil, em razao dessa distorcida visao, impulsionada por ima-
nente desejo social, tornou-se um dos paises que mais prende no mundo:
convencionou-se dizer, a partir dessa perversa realidade reconhecida por
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poucos, que por aqui se prende muito e se prende mal. E, o que se nota
¢ que a prisao nos casos em que se poderia evitad-la, ao invés de cumprir
seu desiderato, também serve, quando se trata de crimes violentos, para
nutrir a criminalidade, estabelecendo um deletério circulo vicioso. E, no
caso dos crimes de colarinho branco, nao faz substancial diferenca como
meio de contencao, haja vista que os escandalos se sucedem.

Se de um lado a prisao, ainda que utilizada a granel, nao é capaz de
manter a criminalidade em niveis aceitaveis, ha, ainda, outro problema
de concepcao que ocasiona males incontornaveis, qual seja, a postura da
Justica Criminal como linha de frente nessa luta contra o crime, quando
se espera apenas que julgue sob rigidos critérios de independéncia e im-
parcialidade, com amparo na Lei e na Constituicao.

Juizes criminais que se postam como empedernidos defensores da
moralidade, tltimos bastides da decéncia, que decidem sob o influxo de
um esquizofrénico “consequencialismo”, assim afastando-se dos valores
teleolégicos das normas legais e constitucionais, acabam causando defor-
midades no sistema, subvertendo o que dizem as regras do jogo, geran-
do, mais que tudo, perniciosa inseguranga juridica. Isto, como a histéria
recente vem de demonstrar, revela-se absolutamente inconveniente sob
Varios aspectos.

A Justica Criminal nao se presta a combater o crime, senao para
atuar na retaguarda desse enfrentamento. Antes, assim como a pena de
prisao, ¢ um mal necessario e paliativo. O aparato punitivo estatal, com
a aplicagao das leis penais e processuais, aparece no cenario do crime
apenas depois de praticado o ato tipico, para remediar situagao que ja
nao ha mais, muitas vezes, como recompor — as vias do ressarcimento do
dano, desde algum tempo, integram o quadro de possibilidades no rol das
sancgoes penais, mas seu uso ainda ¢ incipiente. Nao se pode desprezar a
recuperacao de capitais financeiros decorrentes das famosas forcas-tarefa
e operacoes que se tornaram frequentes e festejadas, mas o custo social
e economico de tudo isso ainda estd sendo contabilizado, sem contar os
prejuizos que se vém identificando pela incorreta aplicagao das leis, como
que os fins justificassem os meios — inclusive os ilegais.

Diante desse quadro, releva consignar que a prisao que se pode evi-
tar, ainda que seja para o cumprimento de pena definitiva, e o encarce-
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ramento prematuro, quando outras medidas poderiam causar resultado
até mais satisfatério, nao oferecem solucdo minimamente adequada
aos problemas de que padece a sociedade brasileira no campo da cri-
minalidade. Ha outros meios, bem mais eficazes, de combate ao crime.
Policiamento ostensivo e especializado, inteligéncia a servigco da inves-
tigagado, agbes preventivas difusas, aprimoramento dos meios de fisca-
lizacao, reforco das agéncias reguladoras, politicas ptblicas contra a in-
justica e a desigualdade social, maior transparéncia e menos burocracia,
sao apenas alguns poucos exemplos de condutas que afugentam agoes
criminosas.

A pena privativa de liberdade ou a prisao na sua forma cautelar vao
continuar a existir e tém o seu papel, mas estao longe de constituir pa-
naceia capaz de, isoladamente, resolver todos os problemas nacionais. Os
que defendem que assim seja, ou nao compreendem a génese das nossas
dificuldades ou assim agem para escamotear suas verdadeiras intencoes,
como forma de permitir que tudo continue como esta.

O tema virou moda entre os que veem o Direito Penal e processual
como meio de combate ao crime e passaram a defender a prisao obrigato-
ria para cumprimento de pena, a partir do julgamento da apelacao e antes
da solucao dos recursos aos tribunais superiores, como meio indeclinavel
de moralizar o nosso sistema de sang¢des penais, considerado muito bran-
do por expressiva parcela da sociedade e até pelos meios de comunicacao.

Segundo essa crenga, tida pelos que a defendem como verdade ab-
soluta, o fato de se aguardar o julgamento de todos os recursos, conside-
rados em numero excessivo, para, com o transito em julgado da decisao
condenatoria, dar inicio a fase de execugao penal, seria responsavel pela
desmoralizagao da Justica Criminal, provocando prescrigdes indesejaveis
e espraiando o sentimento de impunidade e de ineficiéncia do aparato
punitivo, isso servindo de incentivo aos infratores da lei penal. Como re-
forco dessa ideia, ainda se utiliza o direito comparado para afirmar que
essa exigéncia constitucional, decorrente da presuncao de inocéncia en-
quanto a condenacao nao ¢ definitiva, seria mais uma jaboticaba.
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Mesmo que assim fosse — supondo que a exigéncia do transito em
julgado para o cumprimento da pena representasse um mal a ser extir-
pado —, e que outros paises apliquem diferentes alternativas para o inicio
do cumprimento da pena, isso pouco ou nada importa, uma vez que ha
vedacao expressa na Constituicao Federal a impedir que se faca tal inter-
pretacao ou que se altere essa sistematica. O constituinte de 1988 blindou
a possibilidade de alteracao dos direitos fundamentais, figurando entre
eles a presuncao de inocéncia, que nao ¢ demasiado repetir: “LVII — nin-
guém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria”’.

Essa opgao do legislador constituinte originario decorre de terriveis
e impactantes violacoes aos direitos humanos no dificil periodo autori-
tario que, a época, se buscava superar. Exatamente para evitar, a0 maxi-
mo, o desrespeito a direitos indeclinaveis é que regras como a do inciso
LVII do artigo 5° foram inseridas na Carta Magna e alcadas a intocavel
categoria de clausulas pétreas, nos termos do que dispde o artigo 60, § 4°,
IV, da mesma Constituicao Federal. E, nos dias em que vivemos, é possivel
aferir o acerto do constituinte patrio.

A regra constitucional € clara e nao ha como tergiversar. Como al-
guém que ainda nao seja considerado definitivamente culpado, e, por-
tanto, sobre quem ainda paire a presuncao de inocéncia, seria obrigado a
cumprir pena? Segundo o preceito constitucional, a culpa criminal decor-
re do transito em julgado, oportunidade em que a condenacao se torna
definitiva; assim, quem ainda nao pode ser considerado culpado, jamais
deve ser conduzido ao carcere para o cumprimento de pena, passivel de
ser alterada ou cancelada pelo julgamento dos recursos aos tribunais su-
periores, situagao em que nao se podera devolver ao injusticado o tempo
de expiacao ja cumprido.

Apesar de todos esses impedimentos, fruto de interpretagao literal da
Constituicao que nao deixa duavidas e, pois, dispensa outra espécie de exe-
gese (in claris cessat interpretatio), no Parlamento, e até perante o Supremo
Tribunal Federal, defendeu-se inclusive a inconstitucionalidade do artigo

> BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988- artigo. 5°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15
mar. 2021.
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283 do Codigo de Processo Penal — cuja disposicao apenas espelha o concei-
to emanado da Lei Maior. Ainda hoje hd Projeto de Emenda Constitucional
tramitando no Congresso com a finalidade de subverter a regra da presun-
¢ao de inocéncia®, a despeito de ser o seu contetudo protegido e imutéavel.

Ideia ja defendida por Cezar Peluso, ministro aposentado do STE
seria antecipar o transito em julgado para o julgamento perante os tribu-
nais regionais ou estaduais, de modo a transformar os recursos aos tri-
bunais superiores em espécies de acgoes rescisorias, o que, pelo nosso en-
tendimento e com todas as vénias e maximo respeito de que ¢ merecedor
esse valoroso magistrado, seria um meio de burlar a norma constitucional
e a vontade soberana do Poder Constituinte originario, contra todos os
pressupostos da sistematica processual vigente, o que nao se pode admi-
tir. Isto sim seria inconstitucional.

Mas ha erro grave na raiz de tudo isso, pois parcela consideravel da-
queles que advogam a mudanca contra o texto expresso da Constituicao,
por desconhecé-lo ou despreza-lo, incorrem em equivoco, por imaginar que
nao se possa prender antes da condenacao definitiva. Ainda que parega
uma obviedade, mas que sucumbe a ignorancia de muitos que se arvoram
a debater o assunto, inclusive publicamente, ¢, sim, perfeitamente possivel
prender antes da condenacao definitiva, mas desde que estejam presentes
0s pressupostos da prisao preventiva, a demonstrar que essa medida extre-
ma de forca seja providencial, necessaria, inafastavel, cumpridos os seus
estritos ditames processuais e em superagao da liberdade como regra geral.

Visto assim, 0 nosso sistema se apresenta orientado por logica me-
ridiana e visivel racionalidade: antes do transito em julgado, prende-se
preventivamente quando ¢é absolutamente necessario; apos o transito, se
a sancao aplicada conduzir a prisao, inicia-se o cumprimento da pena.

Quando se alega a prescricao como motivo essencial para que se
opere a mudanca de interpretagao ou nas regras, cumpre redarguir para
enfatizar que a causa dessa ocorréncia extintiva da punibilidade nao esta
ancorada no momento de inicio do cumprimento da pena, mas naquela
que consiste numa das piores mazelas da Justiga brasileira: a morosidade.

¢ BRASIL. Cdmara dos Deputados. PEC 199/2019. Disponivel em: https://www.camara.
leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2229938. Acesso em: 15 ago.
2021.
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O modo de se evitar a ocorréncia da prescricdo nao reside em
subtrair direitos de quem ¢ alcancado pela persecucao penal, mas impoe
a busca por meios de acelerar o andamento dos processos, o que ¢ possivel
resolver ou amenizar com a implantagao de melhor dinamica na admi-
nistracao da Justiga, dotando-a de meios mais eficientes, e agindo para
o afastamento de certos anacronismos, de que sao exemplos a apelagao
com a interposicao sem as razoes para s6 depois serem apresentadas; o
parecer do Ministério Publico nos recursos provenientes de agoes penais
em que seja parte; a supressao de exigéncias que limitam o conhecimento
de recursos aos tribunais superiores, ocasionando a interposicao de novos
recursos e impetragao de seguidos habeas corpus etc.

Cabe observar, ainda, que a demora excessiva ocorre, sobretudo,
devido a longa permanéncia dos autos de processos judiciais nos esca-
ninhos da Justica a espera de julgamento. Fosse expedita a tramitacao
dos processos, nos tribunais especialmente, nao haveria estimulo para
recursos procrastinatoérios, nem perda de tempo e muito menos perigo de
prescricao pela atencao aos direitos de defesa. Alids, a excessiva demora
na tramitagao dos processos ¢ frequentemente atribuida aos advogados,
0 que vem a ser rematada injustica. Esses abnegados defensores do direi-
to alheio sao obrigados a estrita obediéncia aos prazos processuais e, ao
mesmo tempo, por imperativo dever de oficio, devem esgotar os meios de
que dispoem, dentro das balizas legais e deontoldgicas, em beneficio de
seus constituintes. Assim, os gargalos que consomem o tempo da Justi-
¢a tém outras origens, internas, sobretudo, cuja superacao nao depende
de grandes mudancas legislativas, embora aperfeicoamentos possam ser
feitos.

Ha projeto de novo Cédigo de Processo Penal em tramitacao pe-
rante o Congresso Nacional, o que oferece oportunidade impar de se ela-
borar um procedimento mais célere, a um so6 tempo eficaz e garantista,
que faga jus ao Estado democratico de Direito, “destinado a assegurar
os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias”, como augura o preambulo da nossa Consti-
tuicao cidada.
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A Lein® 12.403/11, entre outras mudangas positivas, trouxe a possi-
bilidade de impor “medidas cautelares diversas da prisao”. Isto é de gran-
de valia quando se sabe que trinta a quarenta por cento dos presos que
superlotam as nossas ruinosas prisoes sao provisorios, o que, de resto,
aniquila o argumento de que nao se prende em momento anterior ao
transito em julgado, antes muito pelo contrério. Prende-se excessivamen-
te como demonstram as estatisticas, mesmo quando tal medida nao cor-
responda a necessidade de cautela social ou se destine, concretamente,
a protecao do regular andamento do processo, pois, frequentemente, se
confunde a gravidade do crime com a gravidade da acusacao, o que leva
a prisao, mediante indisfarcavel antecipacao da culpabilidade. Utiliza-se
anecessidade de preservacao da ordem publica quando nao ha abalo sen-
sivel; enfim, lanca-se mao dos requisitos para a decretacao da prisao pre-
ventiva de forma aleatéria, pouco ortodoxa e indiscriminada ou vazia de
significado, malbaratando os principios de liberdade que regem — ou que
deveriam reger — o nosso Processo Penal, inclusive fazendo fabula rasa da
presuncao de inocéncia e da essencial ponderagao sobre o potencial lesivo
da manutencgao da liberdade no curso da persecucao penal.

Neste ponto, cabe destacar que os critérios legais autorizadores da
prisao preventiva, ha muito tempo, vém sendo desvirtuados, inclusive
pela jurisprudéncia, de modo que se tornaram insuficientes, perigosa-
mente fluidos, desprovidos de substancia e dissociados do seu verdadeiro
sentido. Aqui, sim, ha necessidade de novos paradigmas legais, de con-
ceitos menos abertos e de facil apuragao préatica, para evitar que o juiz, ao
decretar uma prisao provisdria, contra os pressupostos de manutencao da
liberdade da legislacao processual penal, tenha pouca margem de discri-
cionariedade. Quantas injusticas poderiam ser evitadas se os critérios le-
gais de decretacao da prisao preventiva fossem mais objetivos... J& passou
da hora de rever esses critérios.

A possibilidade legal de substituir a prisao preventiva por outras li-
mitacoes fora do encarceramento apareceu com o objetivo de racionalizar o
recolhimento prematuro a prisao sem que fosse de inequivoca necessidade.
Todavia, como se sabe, a mudanca da lei nem sempre é capaz de alterar a
cultura entranhada na préxis forense. E se percebe que a Justiga Criminal
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brasileira, a par de alteracoes legais avancadas e garantistas, conserva o
impeto de prender, mais do que procura evitar uma prisao prematura € por
vezes injusta, desnecessaria e, portanto, indesejavel, ainda que a opiniao
publica seja contrariada, quando se trata de crime midiatico.

Nota-se, ainda agora, que as medidas alternativas a prisao sao pou-
co utilizadas, pelo menos nao o sao em numero suficiente para aplacar
injusticas de prisoes antecipadas sem adequada motivagao, de sorte a de-
terminar sensivel diminuicao da populagao carceraria de indole provisé-
ria, sem utilidade, sobretudo, e, assim, melhor atender aos designios da
lei processual, com inegaveis vantagens.

Nesse contexto, a Lei n® 13.964/19 vem a ser um capitulo a parte,
isto porque, no campo Penal, de certa forma reproduziu parte dos ex-
cessos que estiveram na origem do famigerado Pacote Anticrime, mas,
ao mesmo tempo e para surpresa generalizada, veio a implantar avangos
bastante significativos relacionados ao Processo Penal.

O nosso processo, como se sabe e ja tivemos oportunidade de res-
saltar’, consagra, entre seus principios elementares, o contraditério e a
ampla defesa, a paridade de armas, a competéncia do juiz natural, a im-
parcialidade das decisdes judiciais, entre outros direitos, estabelecendo
um complexo de normas constitucionais e também de legislacao ordi-
naria enfeixadas no devido processo legal, cujas regras estritas visam a
assegurar ao cidadao, objeto da persecugao penal, a real oportunidade de
escusar-se da culpa criminal que o Estado, por meio dos seus agentes —
Policia e Ministério Publico, bracos do Poder Executivo —, injustamente
ou em excesso, pretenda imputar-lhe; jamais se pode esquecer que todas
essas garantias processuais estao a servico da inocéncia.

Noutras oportunidades, ja afirmamos que o processo penal se destina
a defesa®, e que todos os meios legalmente assegurados estao ordenados a

7 RUIZ FILHO, Antonio. A Nova Disciplina da Prisao Preventiva. Revista Consultor Juridi-
co (CONJUR), Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-07/disciplina-pri-
sao-preventiva. Acesso em: 15 ago. 2021.

8 RUIZ FILHO, Antonio. Observagbes sobre o novo processo penal. Revista do Advogado n°
113. Sao Paulo: AASP, setembro de 2011: “(...) Tenho para mim ser essencial, ao en-
saiar uma reforma processual penal, partir da concepgao filoséfico-teleoldgica de que
arazao de existir do processo penal ¢ o inocente, nao o culpado. (...) O processo penal
visto por esse prisma tem contetido eminentemente libertario (...)", p. 45.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

permitir a demonstracao de que a increpacao nele materializada é improce-
dente, de sorte a garantir que somente a certeza da pratica de uma infracao
penal seja merecedora da respectiva e justa sancao. O aparato normativo,
portanto, destina-se a evitar que pessoas inocentes respondam por crimes
que nao cometeram, sendo essa a suprema utilidade da Justica Criminal
e da sua atuacao, por intermédio das regras processuais. Nao fosse assim,
bastaria decretar condenagdes sumarias, sendo suficiente apenas o Codigo
Penal, para definir os crimes e cominar as penas’. Essas balizas legais e
constitucionais do Processo Penal estao atreladas ao conceito de Estado
democratico de Direito, e tém sua aplicacdo mais ou menos respeitada na
medida do desenvolvimento civilizatério de cada nagao.

Vejamos, entao, quais sao os novos contornos da legislacao proces-
sual relativa a prisao preventiva.

O novo artigo 3°-A do Cddigo de Processo Penal, cuja vigéncia esta
suspensa por decisao liminar do ministro Luiz Fux'®, estabelece expres-
samente que doravante “O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substitui¢do da atuagao probatoria do
drgdo de acusacdao’ .

Nesse passo, 0 § 2° do artigo 282 do diploma processual deixa de
facultar a decretacao de medidas cautelares ao juiz, que passa a depender
de iniciativa da parte interessada ou de representacao da autoridade poli-
cial para decretar a segregacao provisoria.

O modificado artigo 311 do C6digo de Processo Penal também rea-
firma o principio do processo acusatério e a impossibilidade da prisao
decretada ex officio, sendo literal em relacdo a quem pode ser autor do
requerimento: “caberd prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico, do querelante, ou do assistente, ou por representacdo da autori-
dade policial”.

®  Principio da legalidade, também conhecido como principio de Feuerbach.

A medida liminar anteriormente concedida pelo entao presidente da Corte Suprema
nao abarcava esse dispositivo, que nao esta vinculado com a questao discutida sobre o
juiz das garantias.

'O sistema, ante a suspensao de vigéncia desse dispositivo, continua sendo hibrido,
pois ainda permite que o juiz participe livremente da producao das provas, ainda que
esteja proibido de prender de oficio.
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No caso de descumprimento de outras imposicdes do juiz, diversas
da prisao, o § 4° do artigo 282 do Cddigo processual, permite a prisao
preventiva a pedido, mas frisando que assim se procedera apenas “em
ultimo caso”, de modo a reforcar ainda mais a excepcionalidade da prisao
provisdria.

O § 5° do artigo 282, do Cédigo de Processo Penal, permite ao juiz
que revogue a prisao de oficio ou a substitua por medidas cautelares mais
brandas e, ainda, que volte a decreta-la “se sobrevierem razoes que a justifi-
quem’”, mas a regra geral das cautelares impoe que haja provocagao da
parte interessada no sentido de nova decretagdo; caso contrario, o juiz
terd de permanecer inerte, como convém a sistemadtica de um processo
genuinamente acusatorio.

Na sequéncia, o § 6° do mesmo artigo 282 condiciona a prisao pre-
ventiva, que “somente serd determinada” (sempre em carater excepcional)
quando nao for possivel a substituicao por outra medida cautelar entre
aquelas possibilidades ofertadas pelo art. 319, o que “deverd ser justificado
de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma indivi-
dualizada” . J4 havia tal recomendacao na redagao anterior do dispositivo,
mas vinha sendo sistematicamente ignorada, dai a necessidade de reforco.

O artigo 283, de seu turno, objeto de rumoroso julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, apesar de abreviada a sua redacao, foi man-
tido na esséncia. Para frisar a impossibilidade de prisao para cumprimen-
to de pena, antes da condenacgao definitiva, a nova redagao do artigo 313,
§ 2°, veio assim expressa: “Ndo serd admitida a decreta¢do da prisdo preventiva
com a finalidade de antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia ime-
diata de investigacdo criminal ou da apresentagdo ou recebimento de dentincia”.

Inclua-se, neste ponto, a prisao decorrente de prontncia que, em-
bora nao citada expressamente, havera de sucumbir as mesmas exigén-
cias emanadas da regra geral, de modo que a Stimula 21 do STJ'?, que
validava a prisao preventiva por prazo indeterminado apds a decisao de
pronuncia, tornou-se contra legem e, portanto, sem aplicacao.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 21 do STJ: “Pronunciado o réu, fica supe-
rada a alegacao do constrangimento ilegal da prisao por excesso de prazo da instru-
¢ao”. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf. Acesso em:
15 ago. 2021.
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Os artigos 287 e 310 do Codigo de Processo Penal modificado inclui-
ram a audiéncia de custdédia no direito positivo, pois até o advento da Lei
n° 13.964/19 estava prevista apenas por meio de resolucao do CNJ". Cabe
enfatizar que a implementagao das audiéncias de custddia representou
enorme avango, sendo que a rapida avaliacao do juiz sobre a prisao pro-
picia a libertagao imediata de pessoas que ficariam presas por meses sem
necessidade ou adequacao, ao mesmo tempo em que permite fiscalizar a
existéncia do uso desmedido de forca na execucao das prisoes, evitando-
-se atos de tortura ou criando-se ocasidao para constata-los e reprimi-los.

Incluiu-se no artigo 312 um novo pressuposto para a prisao pre-
ventiva. Além de “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”,
passou a ser necessario demonstrar, também, o “perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado”.

O conceito de perigo pelo estado de liberdade ¢ vago e, por essa razao,
vai gerar dificuldades para a sua correta aplicacao, até que se estabilize na
jurisprudéncia uma interpretacao razoavel. Como frisamos anteriormen-
te, melhor seria que os pressupostos para permitir a prisao preventiva
fossem objetivos e de facil reconhecimento.

Criou-se o § 2° para o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, cuja
redacao, além desse novo pressuposto de perigo para caracterizar a neces-
sidade de prisao preventiva, veio positivar alguns critérios que apareciam
na doutrina e na jurisprudéncia: “a decisdo que decretar a prisdo preventiva
deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de
fatos novos e contemporaneos que justifiguem a aplicacdo da medida adotada” .

Assim, 0 expresso perigo pelo estado de liberdade, em combinagao com
a necessaria existéncia concreta de fatos novos e contempordneos, demonstram
que o “perigo” a que se refere a Lei deve ser também impeditivo da rea-
lizacao dos fins do processo, que ficariam sob risco se o infrator estiver a
solta, prestes a cometer novos crimes (por exemplo, com a comprovada
execucao de atos preparatérios), prejudicando a coleta das provas ou ado-
tando conduta que sinalize para uma possivel fuga. E tudo isso nao pode
decorrer de presuncao ou mera probabilidade, mas o exigido perigo deve
estar amparado em fatos novos, concretamente demonstrados e contemporaneos.

1> BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Resolucao n°. 213/2015. Disponivel em: ht-
tps://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_213 15122015 22032019145102.pdf. Acesso em:
17 ago. 2021.
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Fato contempordneo é aquele que esta ocorrendo por ocasiao da prisao
ou subsiste no tempo desde a sua decretagao. Assim, se o infrator esta sol-
to por auséncia da necessidade de cautela, apenas um novo fato havera de
permitir o encarceramento prematuro. Mas, ao contrario, se estiver preso,
a sua manutencao no carcere haverd de estar concretamente amparada
por elementos que possam influir no tempo presente, de maneira que os
fatos primitivos que geraram o decreto inicial nao sao validos para a ma-
nutencao da prisao cautelar, se os seus efeitos tiverem cessado ou esvaido
pelo decurso dos dias ou, ainda, pelo esgotamento dos meios ou objetivos,
assim perdendo a caracteristica de contemporaneidade ou atualidade.

O § 1°do artigo 315 repete o bindmio “fatos novos ou contempordneos”,
cuja redundancia denota o desejo do legislador de tornar isso muito evi-
dente como exigéncia de confirmacao da legalidade da medida excepcio-
nal de prisoes provisorias, de forma a evitar, definitivamente, decisoes
desmotivadas ou calcadas em fatos que ja nao a justifiquem.

Decreto prisional provisério nao fundamentado, mal fundamenta-
do ou inadequadamente fundamentado, havera de ser considerado nulo
e libertado o seu destinatario. Sempre foi assim ou deveria ter sido. A fre-
quente falta de obediéncia a essas condicoes basicas para o decreto de pri-
sao preventiva gerou no legislador processual a cautela de ser até redun-
dante, para nada escapar da sua previsao. A conferir se sera suficiente...

O caput do artigo 315 impde que “A decisdo que decretar, substituir ou
denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e fundamentada”. Aqui, nova-
mente, a aparente redundancia, entre os vocadbulos “motivada” e “funda-
mentada”, quer significar que é necessario apontar elementos concretos
de prova, os motivos, assim como sera imprescindivel amparar a deci-
sao em dispositivos legais que permitam a medida de forca excepcional
mediante adequada fundamentacgao.

O novo § 2° do artigo 315 reproduz o artigo 489, § 1°, do Codigo
de Processo Civil, que naquele diploma trata dos elementos essenciais
a regularidade das decisoes judiciais em geral. Contempla o novel dis-
positivo verdadeiro rol de obviedades, que seria até desnecessario, nao
fosse o grande ntimero de prisdes provisérias decretadas sem fundamen-
tacdo adequada, idonea ou suficiente para medida de especial gravida-
de e extravagancia, cujos prejuizos sao perenes em casos de injustiga.
Nao ¢ necessario ir a cada inciso, bastando dizer que a decisao prisional
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que contenha algum daqueles apontados defeitos ha de ser prontamente
invalidada e cassados os seus efeitos.

Mediante o artigo 316 do Cédigo de Processo Penal, permite-se a
revogacao da prisao preventiva, de oficio ou a pedido, quando o juiz “ve-
rificar a falta de motivo para que subsista”, mas, por 6bvio, quando o mesmo
dispositivo parece permitir que o juiz tenha a faculdade de “novamente de-
cretd-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem”, de forma alguma podera agir
sem provocagao da parte interessada ou da Policia, isto pelo que impdem
os artigos 3°-A (este com vigéncia liminarmente suspensa), 282, § 2° e
311, do mesmo Codigo.

Como visto, a qualquer tempo e de oficio, o juiz pode e deve revogar
a prisao que se torne desnecessaria ou abusiva, mas a nova decretacao,
segundo concepgao mais arraigadamente acusatéria, sempre estard na
pendéncia de novo pedido da parte interessada ou representagao policial
e sob severa analise de suficiente motivacao e fundamentacao.

O paragrafo tnico do artigo 316 do Codigo processual criou regra de
especial interesse, com a seguinte redagao: “Decretada a prisao preventiva,
deverd o drgao emissor da decisao revisar a necessidade de sua manutengdo a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar
a prisdo ilegal”.

A necessidade de revisar o despacho que deu origem a prisao pre-
ventiva, como se observa, deve ser promovida de oficio, e o descumpri-
mento dessa obrigatdria revisao gera a ilegalidade do decreto prisional,
com a consequéncia légica de que a prisao seja imediatamente revogada.
A regra é objetiva e nao comporta, ou nao deveria comportar, “interpreta-
¢oes” dissociadas do seu texto expresso.

Lamentavelmente, julgamento plenério do Supremo Tribunal Fede-
ral enterrou a eficacia do novo e utilissimo dispositivo, para se manifestar
contrdrio a soltura de notério traficante e lider de organizacao criminosa,
solto por decisao do entao ministro Marco Aurélio Mello, “unanimemen-
te” vencido por julgar a prisao preventiva nula pela falta de decisao re-
visional de manutengao, ultrapassado o prazo de 90 dias', fundado nos
estritos termos da lei.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STE. HC 191.836. Rel. do acérdao: Min. Alexandre
de Moraes. Julgamento: 23/11/2020. Publicagao: 01/03/2021 - DJ. 37 de 01/03/2021.
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Constrange verificar que a nossa Corte Suprema, pelo seu 6rgao
maximo”®, decidiu desfazer-se da nova regra, que veio em socorro de inua-
meras prisoes provisérias por tempo indefinido, assim agindo para aten-
der ao que considerou ser descabido para um dnico caso, em detrimento
da pletora de situacoes em que o dispositivo legal recém inserido na dog-
matica processual penal seria de inquestionavel serventia, nao importan-
do se para réus pobres ou ricos, perigosos ou nao — a lei é para todos.

Assim como a decisao sobre prender para cumprimento de pena
apds o julgamento da apelacao oscilou, com marchas e contramarchas,
até se chegar a melhor definigdo do tema, aqui também se pode antever
que vira ocorrer o mesmo, no sentido de respeitar a regra expressa e clara
que impoOe o reconhecimento da ilegalidade quando nao houver estrita
obediéncia ao prazo revisional por nova decisao motivada e fundamen-
tada, além de cumpridos todos os demais requisitos para a manutencao
regular da prisao preventiva.

Alids, esse prazo de 90 dias deveria ter significado bem mais abran-
gente que simples renovacao de sua validade, para afirmar o novo limite
temporal de duracao da prisao preventiva, pois os dispositivos a ela
atinentes impuseram que essa “revisdo de necessidade” fosse bem mais que
um despacho “carimbado” ou simples fruto do indigesto “copia e cola”.
Decisao assim mantida também haveria de ser considerada absolutamen-
te ilegal, inclusive por ser afrontosa a nova sistemética implantada pela
Lei n® 13.964/19.

Revisar significa passar em revista, rever, reexaminar os elementos
antes considerados para o decreto primitivo da prisao preventiva.

A partir da excepcionalidade da segregacao cautelar, expressa de
forma abundante nos dispositivos da Lei n°® 13.963/19 e que passaram a
integrar o Co6digo de Processo Penal, essas prisoes finalmente devem ser

Lé-se na ementa: “[...] 4. Reafirma-se, portanto, a posicio do PLENARIO desta SU-
PREMA CORTE, no sentido de que o transcurso do prazo previsto no paragrafo tnico
do art. 316 do Cédigo de Processo Penal ndo acarreta, automaticamente, a revoga-
¢ao da prisao preventiva e, consequentemente, a concessao de liberdade proviséria. 5.
Habeas corpus indeferido.”

15" Nao se desconhece que, antes disso, ja havia algumas decisdes monocraticas no mesmo
sentido, e que foram até citadas no acérdao em que se afirmou esse entendimento,
que consideramos divorciado do expresso conteido da norma.
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reduzidas ao minimum minimorum, para que, de uma vez por todas, ces-
sem os abusos, nao apenas quanto a utilizagao dessa agressiva medida de
forca, de certa forma banalizada, mas, como é elementar, também contra
a sua duragao por prazo excessivamente dilatado.

E preciso reconhecer que se estd, inexoravelmente, diante de novos
paradigmas para a decretacao de uma prisao antes da definitiva formacao
da culpa — quando a lei nova proibe o juiz de prender como ato de oficio,
€ que, mesmo em atengao a requerimento ou representagao, em casos de
urgéncia ou perigo devera justificar e fundamentar sua decisao com elementos
concretos e contempordneos, que atendam a excepcionalidade da medida de
forca (art. 282, § 3°, 312, caput e § 2°, do CPP); quando a prisao cautelar
é expressamente relegada a ser aplicada “em ultimo caso” ( art. 282, § 4°);
quando sua aplicagao passa a ser possivel apenas mediante o afastamento
“tustificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de
forma individualizada” de outras medidas cautelares dispostas no artigo
319 do Coédigo de Processo Penal (art. 282, § 6°); quando se exige que o
preso seja levado a presenca do juiz para audiéncia de custédia no prazo
maximo 24 horas, oportunidade em que se verificara se é caso de manter
a prisao (art. 310 do CPP); quando se impode que o juiz avalie se o fato nao
esta acobertado por excludentes de ilicitude (art. 310, § 1°); quando se
acresce aos pressupostos da custédia cautelar o “perigo gerado pelo estado de
liberdade”; quando ha exigéncia de que a prisao preventiva seja motivada e
Sfundamentada “em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos e contenmpo-
rdaneos” que a justifiquem (art. 312, e § 2°, do CPP); quando fica expresso
que nao sera admitida a prisao cautelar como “antecipagdo de pena” ou
como “decorréncia” do desencadeamento das fases processuais (art. 313,
§ 2°, do CPP); quando, ainda uma vez mais, afirma-se que “A decisao que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e funda-
mentada” (art. 315 do CPP); quando fica expressamente exigido que “Na
motivagdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz
deverd indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contempordaneos que
Justifiguem a aplica¢do da medida adotada” (§ 1°), seguindo-se um “roteiro”
de ilegalidades que o juiz deve evitar para que sua decisao seja considera-
da valida e adequadamente fundamentada (§ 2°).

A partir dessas exigéncias expressas na Lei n° 13.964/19 e que
passaram a integrar o C6digo de Processo Penal, nao faz o menor sentido
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permitir que a prorrogacao da prisao preventiva para além dos 90 dias —
cuja provisoriedade aponta para a necessidade de que a sua duragao seja
rapida, breve, efémera, precdaria —, seja derivada de simples renovacao ou
mera ratificacao da decisao cautelar anterior. Nada mais inconveniente e
abusivo.

Nesse contexto de expressa excepcionalidade, depois de afastada
a possibilidade da aplicagao do rol de todas as outras medidas cautelares
previstas pelo artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, a prisao preventiva
poderd perdurar por 90 dias; ao final desse prazo devera ser criteriosa-
mente revisada em relacao a necessidade de sua manutencao, mediante
decisao devidamente motivada e fundamentada, novamente afastada a
possibilidade de substituicao por medidas cautelares alternativas de me-
nor impacto, sob pena de, assim nao procedendo o juiz, tornar-se a de-
cisao ilegal por escapar as regras de estrita excepcionalidade e de perigo
atual, aqui ainda mais exigentes por se tratar de ato revisional
obrigatério depois de consideravel lapso temporal. E, isto, sem
olhar para a capa dos autos, para ver de quem se trata o preso, sob pena
de aplicacao seletiva e odiosa, que faria desaparecer o significado legal e
isondmico da medida.

Veja-se que nao se trata, absolutamente, de simples renovacao, me-
diante despacho singelo, de que é necessario manter a prisao porque as-
sim deve ser, mas de nova decisao cautelar, sob critérios legais bastante
severos e de aplicacao cogente.

A determinagao desse prazo de trés meses, que nao ¢ diminuto ou
insuficiente, ha de ser compreendida e recepcionada em respeito a pre-
suncao de inocéncia, e as demais regras do devido processo legal, e em
atencao a todas essas novas regras atinentes as medidas cautelares e mais
propriamente em relacao a prisao preventiva, para salvaguardar os di-
reitos individuais e a necessidade de respeito a dignidade humana e seu
inerente status libertatis.

Essas prisoes provisorias que se eternizam no tempo e em tudo se
assemelham a cumprimento antecipado de pena sem julgamento defini-
tivo, agora expressamente proibidos na lei, devem ser varridas da nossa
histéria forense, por ser algo que envergonha o sistema de Justica Crimi-
nal brasileiro.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

Prisao € coisa séria. Provoca chagas profundas em quem quer que
seja submetido a tal privagao. Desestrutura familias, destréi carreiras e
aniquila reputagdes. Amesquinha o ser humano. Nao pode ser aplicada
com tanta facilidade, como vem sendo até agora e de longa data.

E evidente que, depois de tantos anteparos para a decretacio da
medida de forca de especial excepcionalidade, o paragrafo tnico do artigo
316 do Codigo de Processo Penal remete a 90 dias, naturalmente, o prazo
maximo que deveria, a partir da vigéncia da nova Lei, durar uma prisao
preventiva. Alids, os mais antigos hao de se lembrar que por muito tempo
a duracao da prisao provisdria, assim considerado pela doutrina e maciga
jurisprudéncia, era de 81 dias'®. Ao final desse periodo, mesmo sem a
forca de lei expressa, a soltura era praticamente automatica e imediata,
considerando-se abusiva a prisao sem culpa formada que fosse além des-
se tempo razoavel.

Com o passar dos anos esse limite temporal foi sendo abandona-
do por critérios utilitaristas, de maneira que, mesmo depois da Lei n°®
13.964/19, continuam a existir situacoes teratoldgicas de prisoes proviso-
rias de muitos meses e até de varios anos, inclusive antes de um primeiro
julgamento de mérito, o que vem a ser absurdo. Havia urgéncia em aca-
bar com essa escandalosa usurpacao da liberdade alheia, muitas vezes
apoiada numa falsa protecao social. Ante esse cenario, a decisao do STE
ao mitigar os efeitos do descumprimento da regra de revisao obrigatoria,
representou retrocesso a ser o quanto antes superado.

O prazo da prisao preventiva, se vencidos todos os anteparos que
a consideram como medida de extremada excepcionalidade, afastadas
outras cautelas previstas pelo artigo 319, e por despacho com requin-
tes de motivacao, deve ter duracao maxima de 90 dias. Ao final desse
prazo, o que era, de inicio, medida de excepcionalidade extrema, a ser
decretada “em ultimo caso” (art. 282, § 4°, do CPP), passa a ser de difi-
cil sustentagao, a nao ser diante de circunstancias especialissimas, ver-

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STE. HC 78978/P1. Rel. Min., Segunda Turma,
Data do julgamento: 09/05/2000. Publicacao: 13/10/2000. DJ. n°. 198, de 13/10/2000:
“HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXCESSO DE PRAZO. CONSTRANGIMEN-
TO ILEGAL. O prazo para encerramento da instrucao criminal conta-se separadamen-
te. Precedentes. A demora na formacao de culpa, excedendo os 81 dias, sem motivo
dado pela defesa, caracteriza constrangimento ilegal. Habeas deferido.”
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dadeiramente anormais, estrepitosas, que indiquem uma extrapolacao
permitida e ainda mais excepcional e até andmala, a ser concretamente
motivada.

Se a decisao original de prisao preventiva, ante a nova sistematica,
ha de ser motivada e fundamentada, com o apontamento de fatos que
determinem urgéncia, perigo e contemporaneidade (art. 282, § 3°, 312
e 315, § 1°, do CPP), e, ainda, com os rigores estabelecidos por varios
dispositivos de contencao, especialmente pelo artigo 315, § 2°, I a IV, do
diploma processual, o que se dirda em relagao ao despacho que decide pela
sua revalidacao depois de trés meses de duragao?

E razoavel entender que, nesse interregno de 90 dias, o Estado-
juiz tenha movimentado a sua estrutura para encontrar elementos
novos e contemporaneos que possam justificar a manutencao da medida
extraordindria, se esse for o caso, novamente tendo de afastar aquelas
possibilidades diversas da prisao de que trata o artigo 319, ante a sua de-
monstrada insuficiéncia.

Ainda, o descumprimento dessas novas regras legais, mediante a
comprovacao do exigido dolo especifico, deverao ser enquadradas como
crimes de abuso de autoridade previstos na Lei n°® 13.869/19, sendo res-
ponsabilizado penalmente o juiz que decretar privagao da liberdade em
evidente desacordo com as hip6teses legais (art. 9°, caput) ou que dentro
de prazo razoavel deixe de relaxar prisao manifestamente ilegal (art. 9°, I),
de substituir a prisao preventiva por medida cautelar diversa ou de conce-
der liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel (art. 9°, II).

Tudo isso, ao contrario das criticas que sempre virao, elevara a
qualidade da nossa Justica Criminal, que se tornard, quando necessario
manter o criminoso perigoso preso, mais célere e eficiente, em prol da
protecao social e do respeito aos direitos individuais, protegidos a partir
da Constituicao Federal.

Em vista das regras impostas pela Lei n°® 13.964/19, é possivel apre-
sentar um decalogo com as novas diretrizes para a prisao preventiva:

Regra legal n° 1: os juizes estao impedidos de mandar pren-
der sem provocacao anterior da parte interessada ou repre-
sentacao policial que lhes outorgue essa possibilidade;
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Regra legal n° 2: as decisdes que decretem prisao preventiva
devem conter elementos do caso concreto que justifiquem a
aplicacao de medida considerada excepcional e, portanto, a
ser decretada apenas em ltimo caso;

Regralegal n° 3: a prisao deve ser revogada de oficio ou subs-
tituida por medidas cautelares mais brandas se deixarem de
existir razoes que justifiquem a conduta excepcional;

Regra legal n° 4: a prisao preventiva sera cabivel apenas
quando nao for possivel a aplicacao de medida diversa, en-
tre aquelas previstas pelo artigo 319 do CPP, fundada em
elementos concretos e que possam ser atribuidos por cir-
cunstancias individualmente reconhecidas, de modo a
tornar evidente que nada além da prisao é suficiente para
acautelar o processo ou a sociedade;

Regra legal n° 5: nao existe prisao provisdria possivel para
o cumprimento de pena, real ou disfarcado, nem pode ser
decretada como decorréncia natural da evolucao das fases
processuais;

Regra legal n° 6: todo preso sera apresentado ao juiz com-
petente, em 24 horas'’, para a realizacao da audiéncia de
custédia, com o objetivo de verificar a necessidade de ma-
nutencao da prisao provisoria;

Regra legal n° 7: o infrator, contra quem cabe prisao pre-
ventiva, deve oferecer perigo concreto e atual, de maneira
que sua liberdade importe em risco provado, para os fins do
processo ou para a protecao da paz social;

Regra legal n° 8: a decisao que promova mudanca do status
libertatis devera ser suficientemente motivada e fundamen-
tada, sob pena de nulidade;

Regra legal n° 9: o juiz deve revogar a prisao cujos motivos
se mostrem insubsistentes, mas nao pode tornar a decreta-
-la de oficio, e nem deixar de expor os motivos concretos e

7O prazo de 24 estd suspenso por medida liminar na ADI 6298 MC/DE
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contemporaneos de validacao, além de afastar a suficiéncia
de medidas cautelares diversas da prisao;

Regra legal n° 10: a prisao preventiva tem prazo certo de 90
dias, devendo sua prorrogacao, de carater excepcionalissi-
mo, ser obrigatoriamente revisada apds esse periodo e ser
mantida apenas diante de circunstancias ainda mais espe-
ciais, mediante o apontamento de motivos concretos e con-
temporaneos.'®

Todos os operadores da area penal sabem ou deveriam saber da im-
portancia do habeas corpus como instrumento de liberdade e forma efi-
ciente de reparar injusticas.

Contudo, de modo recorrente discute-se a profusao de habeas corpus
que entulham os gabinetes de Suas Exceléncias, criando pletora invenci-
vel de impetracoes que congestionam os tribunais'.

Argumenta-se que se criou uma exdtica abrangéncia para a utili-
zacgao do habeas corpus, que passou a servir para combater ilegalidades de
forma extensa e generalizada, abundante, abusiva dizem alguns, ultra-
passando os limites préprios ao seu regular manejo quando nao se trate,
imediatamente, do direito de ir e vir, casos em que a liberdade esteja em
perigo iminente ou ja indevidamente sacrificada pela acao persecutoria
do Estado.

A abundancia de habeas corpus que chegam todos os dias aos tribu-
nais nao ¢ um defeito em si mesmo ou mal a ser combatido; nao é causa,
mas, efeito. Antes de se antagonizar com uma certa liberalidade para o
uso do remédio heroico, cumpre reconhecer que este se presta a conter
verdadeira epidemia de ilegalidades que assolam os direitos dos investi-
gados e réus.

18 O STF mitigou os efeitos dessa regra, mas nao revogou sua eficacia.

' RUIZ FILHO, Antonio. Revista do Advogado. Sao Paulo: AASP, ano 39, n. 141, abr. 2019,
p. 18. Edicdo em comemoragao aos 30 anos do Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus: Problema ou solucao?
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O excessivo uso do habeas corpus, assim visto pelos criticos que con-
sideram o seu emprego indiscriminado, esta a servigo da ampla defesa e
da justica, sendo, por essa razao, mais uma vantagem do que um mal a
ser extirpado. Se assim €, como entao limitar esse instrumento processual
que tomou proporg¢des como meio de afastar arbitrariedades, oferecendo
a defesa ferramenta eficaz para enfrenta-las?

Héa de se reconhecer que o alargamento do cabimento do writ — tao
criticado nas hostes judicidrias e do Ministério Publico — deve-se, em
grande medida, a prépria jurisprudéncia, que, corretamente, ao longo
do tempo e por seguidas decisdes ampliativas, foi transformando o /ha-
beas corpus num instrumento eficiente, menos demorado e capaz de levar
questoes de interesse da defesa a julgamento dos tribunais sem as barrei-
ras impostas, intransponiveis muitas vezes, para outras modalidades de
solugao processual, notadamente os recursos cabiveis e, especialmente,
0s recursos aos tribunais superiores, de onde partem as maiores reclama-
¢0es, nao por acaso.

Cumpre reconhecer que, toda vez que se criam 6bices a impetra-
cao de habeas corpus, retira-se da cidadania a possibilidade de afastar ou
mitigar, mediante intervengao mais célere, a pratica de consideravel con-
tingente de ilegalidades, de tal forma que condutas assim orientadas re-
presentam sempre um retrocesso em termos de preservagao dos direitos
e garantias fundamentais do cidadao, o que se cré nao seja intencao de
ninguém.

Para sanar ou amenizar a distor¢ao que seria a abusiva quantidade
de impetracoes, ao longo do tempo foram surgindo restricoes ao habeas
corpus por meio de artificios judiciais. Isto ocorreu com a edicao da Su-
mula 691 pelo STE que teve por escopo impedir a impetragao de habeas
corpus contra decisdes negativas de medida liminar, ou quando se passou
a recusar impetragdes consideradas substitutivas de recursos, criando-se
a teratoldgica situacao de nao conhecer do mandamus por substituir-se
ao recurso préprio, apesar de, muitas vezes, ante manifesta ilegalidade,
decidir-se pela forma obliqua da concessao de oficio, tudo na va tentativa
de conter a verdadeira enxurrada de impetragoes.

Veja-se que, apesar de nao alcancarem o efeito desejado, isto ¢, de
criar um dique para a contengao de writs vistos como impertinentes, tais
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restricoes atingiram os habeas corpus em geral, inclusive limitando as im-
petragoes voltadas a sua natureza de reagir a frustracao ilegal do direito
de ir e vir.

Trata-se — o grande volume de habeas corpus — de um falso dilema, pois
nao ha barreira capaz de impedir o impetrante lancar mao dessa importan-
te ferramenta para sanar injusticas (disponivel, inclusive, para manejo de
qualquer do povo), e nem ha como impedir o juiz competente de conceder
a ordem ante as circunstancias do caso concreto em que haja constrangi-
mento ilegal manifesto. E possivel concluir, entdo, que os anteparos criados
nao resolveram o problema do excesso de demanda por julgar habeas corpus,
a demonstrar que nao é esse o meio adequado para diminuir o nimero de
impetragoes, conforme o desejo de desembargadores e ministros.

Ao se criar obstaculos, por exemplo, nos casos de nao conhecimen-
to sob a alegacao de se tratar de habeas corpus substitutivo, nao é raro
verificar-se que a defesa, por imperativo da sua propria natureza, acaba
por interpor o recurso exigido, sem dispensar a impetragao concomitante
de habeas corpus, de tal modo a oferecer ao seu constituinte o mais amplo
cabedal de possibilidades de solucao para a coagao ilegal.

Ademais, nao se pode esperar do advogado de defesa que seja contido
ao manejar os instrumentos disponiveis. Integra o seu mister adotar todas
as medidas que estiverem ao seu alcance, obviamente dentro dos para-
metros legais e éticos, para proteger os interesses e direitos do seu consti-
tuinte. A combatividade esté entre as virtudes profissionais mais exigidas
do advogado, de maneira que nao pode descansar enquanto nao esgota
tudo quanto ¢é possivel fazer em prol da defesa. Diante dessa caracteristica
imanente a profissao, nao ha como esperar passividade ante o receio de que
seu pleito seja indeferido ou mesmo repelido por impertinéncia.

O Procurador da Repuiblica Vladimir Aras, citado pelo ministro Ro-
gerio Schietti®, glosou impetragoes pitorescas como, por exemplo, visan-
do a obter inscricao na OAB sem o exame de ordem; para preventiva-
mente impedir submissao ao bafémetro; almejando o trancamento de
acao penal por tentativa de suborno em autodefesa; obtengao gratuita de
cépias de inquérito; para incluir suposto corréu na dentincia... E claro que

20 CRUZ, Rogerio Schietti. “Por uma lei do Habeas Corpus”. Revista Justica e Cidadania. Rio
de Janeiro: Editora JC, Edicao 222, fevereiro de 2019. Disponivel em: https://editorajc.
com.br/por-uma-lei-do-habeas-corpus/. Acesso em: 18 ago. 2021.
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existem aberragdes, como de resto ha em quase tudo. Estas nao devem
mesmo ser conhecidas pelos tribunais. Mas, mesmo esses exemplos, que
seguramente sao mais raros, nao devem justificar algum tipo de restricao
ao habeas corpus, dada a sua importancia como instrumento de defesa.

Sobre a invencivel utilizacao dos habeas corpus serve a imagem de
um balao de ar, que premido por um lado, na mesma medida, expande-se
para o outro. Para diminuir o nimero de impetracoes ¢ preciso, em pri-
meiro lugar, combater as ilegalidades na origem, apontando as instancias
inferiores quais sao os meios considerados legais de atuacao para a Justi-
ca Criminal, a comecar de precedentes jurisprudenciais seguros. Também
poderia existir melhor interacao entre tribunais, que se tem mostrado in-
suficiente. Nao raramente, por exemplo, decisoes dos tribunais estaduais
e regionais desatendem a jurisprudéncia dominante nas cortes superio-
res. Essa conduta deforma o sistema, no mais das vezes, em prejuizo da
defesa, o que obriga a impetragao de habeas corpus, além do perverso efeito
de ocasionar inseguranca juridica.

Considerando a importancia que o habeas corpus atingiu para a de-
fesa do cidadao e que seu amplo espectro de utilizagao esta a servico de
combater constrangimentos ilegais praticados pelo aparelho estatal re-
pressor da criminalidade, como enfrentar, entdo, a verdadeira avalanche
de impetracoes que os tribunais nao conseguem vencer?

A resposta parece conduzir a dois caminhos: a adogao de providén-
cias para refrear ilegalidades, ao mesmo tempo oferecendo outras formas
eficientes de reacao processual a defesa. De um lado, coibir as frequentes
coacoes ilegais; de outro, dar maior eficacia aos recursos.

Em artigo acima mencionado, o ministro Schietti fez importante
alerta:

(...) Temos de reconhecer que também nos cabe uma parcela de
responsabilidade por essa crise, pois ainda carecemos do aprimo-
ramento concreto de algumas decisdes penais — quanto ao dever
de motivacao do ato decisério — e de uma maior aceitagao pratica
dos vinculos que devem ser observados em relacao aos precedentes
qualificados, formados pelas cortes de vértice, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica. Neste particular, se aceitar-
mos que a divisao de competéncia desses dois tribunais lhes atribui
a interpretagao ultima da Constituicao e das leis federais, teremos,
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afinal, um sistema (na acepcao propria da palavra) em regular fun-
cionamento, com o aumento da seguranga juridica e estabilidade
da funcgao jurisdicional e, consequentemente, diminuicao da litigio-
sidade produzida em habeas corpus, tributdvel, amiade, a falta de
uniformidade das solucdes dadas pelos mais de 18 mil magistrados
do pais as questdes juridicas ja sedimentadas na jurisprudéncia dos
tribunais superiores (...)*'.

Ha um percentual consideravel de ordens de habeas corpus concedi-
das por tribunais em geral, e, especialmente, pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal, a indicar que, antes de alcangar
as instancias superiores, nao se extirpou a ilegalidade reclamada, evitan-
do-se o indevido prolongamento da coacao ilegal.

Tlustre ministro da Corte Superior, em seminario que ocorre anual-
mente na Associagao dos Advogados de Sao Paulo (AASP), reclamou ter
de apreciar habeas corpus sobre o simples furto de um guarda-chuva. Mas
o inusitado dessa histéria nao é apenas um assoberbado ministro ter de
dedicar seu precioso tempo a apreciar tao irrisoria ocorréncia. O incrivel
desse episddio € o furto de um simples guarda-chuva nao ter sido resolvi-
do antes de chegar a instancia extraordinaria. E disso que se trata, de re-
conhecer que os juizes do primeiro grau e, depois, os tribunais estaduais
e regionais, estao deixando escapar a possibilidade de solucionar causas
que poderiam receber tratamento satisfativo, evitando a necessidade de
recorrer aos tribunais superiores impetrando habeas corpus.

E possivel conter o volume de impetragdes ampliando os movimentos
para que as ilegalidades nao avancem. Por outro lado, a enxurrada de /a-
beas corpus impetrada perante os tribunais superiores guarda relacao com o
enorme volume de Recursos Especiais e Extraordinarios nao recepcionados.
A consequéncia é a interposicao de novos recursos e mais habeas corpus.

Buscar maior uniformidade das decisoes, reduzindo as oscilacoes
da jurisprudéncia e, consequentemente aumentando a previsibilidade ju-
dicial e a seguranca juridica, sao medidas que podem contribuir para a

2l CRUZ, Rogerio Schietti. “Por uma lei do Habeas Corpus”. Revista Justica e Cidadania. Rio
de Janeiro: Editora JC, Edicao 222, fevereiro de 2019. Disponivel em: https://editorajc.
com.br/por-uma-lei-do-habeas-corpus/. Acesso em: 18 ago. 2021.
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diminuicao do ntimero de habeas corpus, sem olvidar que os precedentes
e as decisOes sumuladas também tém de vir em socorro da defesa, e nao
apenas da acusacao.

Reprimir a demanda judiciaria por meio de empecilhos a impetra-
cao de habeas corpus, bem ao gosto da assim chamada jurisprudéncia de-
fensiva, nao atinge o efeito desejado, ao mesmo tempo em que afasta da
cidadania esse inegavel instrumento realizador de Justiga.

Estas linhas agrupam algumas ideias inéditas e outras expostas em
artigos antes publicados cujas abordagens sao aqui repisadas, sem a pre-
tensao de ombrear com os tantos ensinamentos profundos que o Profes-
sor René Ariel Dotti transmitiu ao longo de proficua carreira académica
e atuacao como advogado entre os mais conceituados e respeitados do
Pais. Todavia, como revelado de inicio, ndo quisemos faltar as reveréncias
que aqui também se prestam a essa figura luminar que deixou marcas
indeléveis na cultura juridica nacional.

Assim, buscamos compartir certa experiéncia haurida da militancia
na advocacia criminal, mas também da observagao destes fempos estra-
nhos, em que ha defesa desproporcional da prisao como se fora um be-
neficio em si, chegando-se a persistente manifestacao social pela anteci-
pacao do cumprimento da pena para antes de afastar, definitivamente, a
possibilidade da inocéncia, ainda que tal medida nao guarde pertinéncia
constitucional, por estar protegida como cldusula pétrea.

Mas nem tudo sao trevas. Cabe ressaltar que, no campo proces-
sual penal, tem havido significativos avancos legais, apesar da recalci-
trancia quanto a sua aplicagao. Ha em vigor, se bem respeitada, uma
legislacao processual qualificada a restringir excessos na aplicacao da
prisao preventiva.

Por ultimo, pretendemos evidenciar a importancia de sublimar o
habeas corpus como fundamental instrumento de liberdade e de consecu-
cao da Justiga, nao havendo meio de restringi-lo, se continuarem a pulu-
lar ilegalidades decorrentes do mal funcionamento do aparato repressivo
do Estado e da nossa Justica Criminal.
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Bruno CorTEz CASTELO BRANCO!

Lucas HENRIQUE LOPES DOS SANTOS?

O presente artigo objetiva discutir a Lei de Execucao Penal (LEP) como norma-regra in-
termediadora do principio da ressocializagao, problematizando o direito do apenado de ter
seus dados apagados, ou, melhor dizendo, de ter os seus crimes esquecidos, de forma que
sua honra e imagem nao sejam mais maculadas em razao de fatos passados, abstraindo
assim o seu carater infamante — ja denunciado por René Dotti quando da Reforma da
Parte Geral do Cédigo Penal em 1984. Para tanto, apresenta-se uma breve histérico do
periodo que antecedeu a LEP e suas inovagbes; propde-se uma reformulagao do conceito
de ressocializacdo em consonancia com um estado democratico plural; faz-se um pano-
rama da correlagdo entre normas e principios na teoria do direito; expde-se o papel da
LEP como norma-regra intermediadora da norma-principio da ressocializagao; e, por fim,
discorre-se sobre o direito a protecao de dados dos egressos na sociedade da informagao
como importante condi¢do para sua reintegracdo social e existéncia digna.

Lei de Execucao Penal; Principio da ressocializacao; Direito ao esqueci-
mento; Direito ao apagamento de dados.
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1. Introdugao; 2. Uma reformulagdo do conceito de “ressocializacao”;
3. A LEP como norma-regra intermediadora do principio da ressocializa-
¢ao; 4. A norma-regra de protecao de dados como concretizacao do prin-
cipio ressocializagao; 5. Conclusao; Referéncias.

A primeira Constituicao brasileira, de 1824, ja reluzia o principio
da humanidade ao estipular que as cadeias haveriam de ser “seguras,
limpas e bem arejadas”, separando-se os réus conforme suas circunstan-
cias e natureza dos crimes (art. 179, inc. XXI), mas foi a Lei de Execugao
Penal (LEP), 170 anos depois, que tragou as regras estruturais para sua
operacionalizacao, antes mesmo da Constituicao Cidadao de 1988 — e com
a expressiva contribuicao do homenageado, Professor René Ariel Dotti’.

O artigo 1° da LEP, ao dispor que a execucao penal deve “propor-
cionar condicoes para a harmonica integragao social do condenado e do
internado”* possui grau de abstragao proprio de um principio, sem possi-
bilidade de realizacao direta, que aqui desenvolveremos como “principio
da ressocializacao” — e que conceituaremos mais adiante. Os artigos 38
a 43, por sua vez, veiculam normas-regras, ao disciplinar os direitos e
deveres dos apenados, os quais por sua vez devem ser interpretados com
amparo na norma-principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
ITI, da Constituicao Federal) e no principio da solidariedade (artigo 3°,
111, da Constituicao Federal), do qual também se pode extrair o “principio
da ressocializacao”.

Outra destacada contribuicao da LEP nesse cenario de progressiva
otimizagao dos direitos fundamentos foi, sem duividas, a jurisdicionaliza-
cao da execucao penal, preenchendo o vazio normativo deixado pela Lei

> A comissao redatora do anteprojeto da LEP foi formada por Francisco de Assis Toledo,
como coordenador, René Ariel Dotti, Benjamin Moraes Filho, Miguel Reale Junior,
Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo
e Negi Calixto, e, a comissao de revisao, por Francisco de Assis Toledo (coordenador),
René Ariel Dotti, Jason Soares Albergaria e Ricardo Antunes Andreucci.

4 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm. Acesso em: 29 ago. 2021.
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6.416/1977, a qual delegou a legislacao estadual ou a provimentos dos
tribunais a regulamentacao dos regimes de cumprimento da pena — que,
“salvo rarissimas excecoes, as unidades federativas e o Judicidrio sim-
plesmente ignoraram”’. Com a LEP, o principio da legalidade, baluarte
do Huminismo penal®, também se concretizou no ambito da execucao
penal.

O labeling approach’, por seu turno, evidenciou como a reacao social
ao delito se procede mediante a atribuicao de rotulos mediante estereo-
tipos. Visando impedir a eterna estigmatizacao do egresso, muito se tem
debatido no meio juridico sobre o direito de que os dados referentes a cri-
mes cometidos no passado sejam apagados, ja que estas pretéritas infor-
macgdes, se ja nao sao relevantes para fins de prevengao, podem traduzir
uma pena infamante perpétua — recorrentes na redacao original da parte
geral do CP de 1940, sob o titulo de “penas acessdrias”, mas em boa parte
superadas pela reforma de 19848,

Isto posto, o presente artigo objetiva discutir a LEP como norma-
-regra intermediadora da norma-principio da ressocializacao — ao qual se
oferecera um novo conceito apés sucinto panorama dogmatico e crimino-
légico —, sustentando-se ao fim o direito de o egresso do sistema prisional
ter seus dados apagados, ou, melhor dizendo, de ter os seus crimes esque-
cidos, de forma que sua honra e imagem nao sejam mais maculadas em
razao de fatos passados.

> BEZERRA, Elton. LEP ¢ letra morta, diz Dotti ao recusar ida a audiéncia. 2013. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-26/lep-letra-morta-ariel-dotti-recusar-con-
vite-audiencia. Acesso em: 28 ago 2021.

¢ "0 cédigo bavaro (o bayerischenStGB), elaborado por Paul Johann Anselm Ritter von
Feuerbach, se opunha a concepgao instituida na Constitutio Criminalis Carolina e, em
virtude disso, representou um dos Cédigos mais caracteristicos do direito penal ale-
mao, na medida em que, inclusive, ja previa, em seu inicio, o principio da legalidade,
de acordo com a férmula apresentada pelo jurista (nulla poena sine lege)”. Cf. GIACO-
MOLLI, Nereu José; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Panorama do principio da legali-
dade no direito penal alemao vigente. Revista Direito Gv, Sao Paulo, v. 2, n. 6, p. 565-582,
jul. 2010. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/ QfyWFhvkSczLQDT5xSknH-
Qp/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 28 ago. 2021.

7 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? o crime e o criminoso: entes politicos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

$  DOTTI, p. 60.
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O tema se mostra relevante, haja vista a necessidade de se demons-
trar que quando ha colisao entre principios — no caso em analise, o conflito
entre o direito a informacao e o direito a ressocializacao —, deve prevalecer
aquele que se mostrar mais consentaneo com a norma-principio da hu-
manidade, entrelacados por uma relagao de circularidade interpretativa.

Roxin® concebe que a execucdo da pena somente se justifica se
prosseguir a meta da reintegracao do delinquente na comunidade “na
medida do possivel”, de modo que se estabeleceria uma relacao de re-
dundancia entre uma e outra. Nesse contexto ¢ que foram elaborados o
projeto alternativo do Cédigo Penal Alemao de 1966, bem como a reforma
de 1975, o que resultou na adocao preferencial de penas restritivas de
direitos em substituicao as privativas de liberdade de curta duragao, de
modo a minorar os efeitos crimindgenos advindos da prisionizacao.'

Para Dotti'!, o processo de ressocializacao ha de ser transferido do Es-
tado (prisao) para a comunidade, limitando as consequéncias da margina-
lizagcdo do sistema carcerario. A criacao, pela LEP, de “Conselhos da Comu-
nidade” em cada comarca, veio justamente ao encontro desse processo de
abertura, incumbindo-lhe, dentre outras tarefas, diligenciar para obtengao
de recursos humanos e materiais para melhor assisténcia do preso.

Dotti' registra ainda que o Anteprojeto de Reforma da Parte Geral
do Cédigo Penal brasileiro previu o inovador instituto da multa-reparato-
ria, destinada a vitima como forma de compensacao pelo prejuizo sofrido
e calculada a partir do sistema dia-multa — embora a revisao do Antepro-
jeto tenha excluido a previsao, a redacao final aprovada em 1984 o positi-
vou. A prépria pena de multa foi remodelada: antes prefixada em valores

®  ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais do Direito Penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 40.

10 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 4. ed. Trad. de José
Luis Manzanares Samaniego. Granada: Comares, 1993. p. 683.

"' DOTTI, René. Problemas atuais de execugao penal. Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Parand, Curitiba, v. 0, n. 20, p. 21-44, 31 dez. 1981, p. 56. Disponivel
em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8859/6170. Acesso em: 27 ago. 2021.

12 Ibidem, p. 59.
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nominais que acabavam por ser corroidos pela inflacao, prejudicando a
efetividade da resposta penal, e depositadas na conta-geral do Estado,
passou-se a disciplinar indices de correcao monetédria e uma nova des-
tinacdo: o Fundo Penitenciario. Uma outra norma-regra, dessa vez uma
norma-decisao, foi indispensavel para o descontingenciamento do Fundo
— que nunca cumpriu a contento a sua finalidade de promover melhorias
no sistema carcerario: a ADPF 347, que reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” por que passa o sistema penitenciario.

Juarez Cirino, a propdsito, desvela que, para além das funcoes ofi-
ciais ou declaradas da pena, como a ressocializacao, ha funcoes reais ou
nao declaradas (latentes): o controle social da massa de marginalizados e
indesejaveis, aos quais se impoem condicdes existenciais adversas e para
0S quais a prisao serve ao Unico propdsito de replicar e conservar tais
condigoes, apartando-os de forma duradoura’’. Na contemporancidade, a
prisao tem por destino preferencial os “consumidores falhos” de que fala
Bauman'4, pessoas economicamente descartaveis, tal qual eletrodomésti-
cos defeituosos cujo reparo ¢ excessivamente dispendioso.

No ambito da sociologia criminal, Cohen, ao estudar as subculturas
criminais, ja havia chegado a conclusao de que nestas ha a construcao
e refor¢o de um cédigo de comportamento que existe por oposicao aos
valores dominantes, especialmente os da classe média'®>. Matza e Sykes,
por sua vez, inverteram a premissa: a maioria dos desviantes compartilha
os valores ordinariamente aceitos pela sociedade de modo geral, mas de-
senvolvem certas técnicas discursivas de neutralizacao para racionalizar e
justificar suas condutas'®. Nos valendo de Sutherland'’, poderiamos men-
cionar, ainda, os criminosos de colarinho-branco, que ocupam posicoes
sociais de relevo e sao imitados pelas classes subalternas (que sequer os
veem como desviantes) — como, pois, falar em ressocializacao para esses

3 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. ICPC: Curitiba, 2014. p.429.
4" BAUMAN, Zygmunt. Vida Para Consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
> COHEN, Albert. Delinquent Boys. Glencoe: The Free Press, 1955.

16 SYKES, Gresham M.; MATZA, David; FRANCA, Leandro Ayres; QUEVEDO, Jéssica
Veleda. Técnicas de neutralizagdo: uma teoria da delinquéncia. Porto Alegre: Canal Cién-
cias Criminais, 2018. p. 19.

7 SUTHERLAND, Edwin H. White collar crime: the uncut version. Yale: Yale University
Press, 1983.
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individuos, ou para aqueles que praticam crimes culposos ou em circuns-
tancias excepcionais?

Paulo Busato'® suscita reflexdo exatamente sobre quais valores e
qual sociedade devem orientar a pretensao de ressocializacao, uma vez
que nem sempre haverad convergéncia entre eles, concluindo que a ins-
trumentalizagdo do homem aos fins perseguidos pelo Estado implica em
sua coisificagao e rejeicao de pensamentos divergentes — caracteristico de
regimes totalitarios —, violando, pois, o respeito que a dignidade de cada
individuo merece'. Seria, em outros termos, o “Homem-maquina” de La
Mettrie de que nos da noticia Foucault: um corpo docil que pode ser sub-
metido, utilizado, transformado e aperfeicoado, objeto de uma “coercao
sem folga”°.

Assim, se o ideal ressocializador albergado pela LEP, além de nao se
verificar empiricamente, ¢ minado por severas criticas de viés filosofico e
criminoldgico, seria entao um conceito igualmente descartavel? Ou uma
reciclagem conceitual é possivel? Pensamos que sim: a reintegracao social
nao pode ser confundida ou circunscrita a uma concepgao positivista cor-
recionalista de subjugacao de um individuo aos valores da maioria, de todo
incompativel com uma sociedade democratica, como alerta Ferrajoli*'.

E preciso, pois, ir um pouco além, conciliando-a com a missdo do
proprio Direito Penal: se partimos do pressuposto de que é a protecao
seletiva de bens juridicos, entdao a tnica forma de salvar a legitimidade
da prevencao especial positiva ¢ compreendé-la como um “mandado de
conformidade”, de cumprimento e respeito aos interesses fundamentais
para o desenvolvimento individual numa sociedade?’. Mas esse “man-
dado de conformidade”, como tipo ideal, deve ser lido como via de mao

18 BUSATO, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Grupo Gen, 2020. v. 1. p. 586.
(ebook)

19 Ibidem.

20 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao. Rio de Janeiro: Vozes, 2001.
p. 164.

21 “Qualquer tratamento penal voltado para a alteracdo coercitiva da pessoa adulta para
fins de recuperagao ou de integragao social, ndo apenas atinge a dignidade do sujeito
tratado, mas também um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Di-
reito.” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 2. ed. Trad. Ana Paula Zomer Sica et. al.
Sao Paulo: RT, 2006. p.254.

2 BUSATO, Paulo. 2020. Op. cit., p. 292. (ebook).
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dupla, pois exige de modo equivalente que o Estado-sancionador atue,
ele préprio, em “estado de conformidade”, garantindo as “condi¢oes para
a harmonica integracao social” do apenado. Mas esta norma-principio
reclama concretizacao por intermédio de regras — e o que faremos nos
topicos a seguir.

Se, em Ronald Dworkin, o Juiz Hércules é aquele que s6 lanca mao
de principios quando se depara com “casos dificeis”?, para Marcelo Ne-
ves se da precisamente o contrario: os principios devem ser “levados a
sério” nao apenas em “casos dificeis”, mas em qualquer caso submetido
a julgamento, pois hd uma relacao de circularidade entre normas-regra e
normas-principios®.

Neves estabelece um interessante paralelo entre o papel do Juiz
Hércules de Dworkin e a figura mitolégica da Hidra: assim como esta
possuia multiplas cabecas, os principios também refletiriam uma aber-
tura de multiplas possibilidades na cadeia argumentativa. As regras,
por outro lado, é que agiriam como Hércules, reduzindo a margem de
discricionaridade, num progressivo processo de fechamento argumen-
tativo.

Melhor desenvolvendo este ponto, Neves® assinala que toda regra,
antes de sua concretizacao, ¢ mero programa argumentativo, € por isso se
apresenta aberta e incompleta. Ja os principios atuam no plano reflexivo,
como balizamento para aplicacao de regras, mas ao mesmo tempo so se
realizam por meio de regras, dado que o nivel reflexivo depende sempre
do nivel refletido e vice-versa.

Destarte, nenhum principio ¢ passivel de concretizacao imedia-
ta em si mesmo: quando a Constituicao fala em “dignidade da pessoa
humana” — o que, por ébvio, inclui pessoas privadas de liberdade —, é
preciso enunciar argumentativamente uma regra que lhe dé concretude.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 131.
2+ NEVES, Marcelo. 2019. Op. cit., p. 275.
# Ibidem.
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Por exemplo: “¢é proibido o confinamento em contéineres expostos ao sol,
sem instalacoes sanitarias” ou “¢é vedado o uso de celas previstas para um
determinado niimero de ocupantes nas quais se instalam diversos ‘an-
dares’ de redes para comportar o dobro ou o triplo da lotacao prevista”.

Com tal abordagem, Neves*’ distingue o plano da acao, em que o
enunciado linguistico é impreciso, e o plano do discurso, que envolve a
concretizacao do programa normativo mediante regras. E justifica: se as
regras fossem interpretadas sem a base dos principios, notadamente em
casos complexos, seu campo de visao seria bastante limitado e nao con-
seguiria dar conta de todas as nuances do problema. Da-se, pois, uma
rotunda colisao com o modelo de regras e principios de Dworkin, para
quem aqueles incidiriam por mera subsungao (“tudo ou nada”) enquanto
estes demandariam ponderacgao, incumbindo ao Juiz Hércules identifi-
car e aplicar, nos “casos dificeis”, os principios subjacentes as regras.

Cabe destacar que a tese central do modelo normativo de Neves é o
carater hibrido entre regras e principios, tendo em conta a dificuldade de
sua classificagao prima facie: o que os distingue nao é o maior ou menor
grau de abstracao, ou a possibilidade ou impossibilidade de “otimizacao”,
mas a capacidade de atuar como razao definitiva para o caso concreto. Re-
gras e principios sao tipos ideais, na linguagem de Weber*, pelo que nao
correspondem a realidade fenomenolégicas em sua pureza conceitual.

Assim, a anterioridade penal, inscrita no art. 5°, inciso XXXIX (“nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”), e a instranscedéncia da pena, no art. 5°, inciso XLV (“nenhuma
pena passard da pessoa do condenado”), ambos da Constituicao Federal,
conquanto comumente enquadrados como “principios”, nao possuem
elevado grau de abstracdo, mas constituem razao direta de incidéncia.
Sao, portanto, regras, ¢ nao principios. Mas a sua aplicacao demanda,
inexoravelmente, um retorno ao nivel reflexivo (principiolégico), espe-

2 Cf. STE RE 592581/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 13/8/2015.

27 NEVES, Marcelo. Marcelo Neves entre Hidra e Hércules. 13.04.2013. Disponivel em: ht-
tps://www.osconstitucionalistas.com.br/marcelo-neves-entre-hidra-e-hercules. Aces-
so em: 27 ago 2021.

28 DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2002, p. 164-165.

% WEBER, Max. A objetividade do conhecimento nas ciéncias sociais. In: COHN, Gabriel
(Org.). Max Weber: sociologia. 7. ed. Sao Paulo: Atica, 2003. p. 105.
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cialmente em situacoes envolvendo normas heterotdpicas, de tipologia
processual, mas com reflexos materiais no ambito da liberdade individual
—a exemplo do artigo 366 do CPP, que a0 mesmo tempo determina a sus-
pensao do processo e da prescrigao.

Avancando, Neves sustenta que os principios, assim como na teoria
de Alexy, podem ser aplicados sem que, necessariamente, recorra-se ao
sopesamento, isto é, sem a concorréncia com outros principios — e nis-
so divergem de Dworkin. Por outro lado, Alexy afirma que os principios
sempre atuam como grandezas com diferentes gradientes de realizacao
(“mandamentos de otimizagdo”), e que as regras se caracterizam por se-
rem “satisfeitas ou nao satisfeitas”?>° —, ao passo que, segundo Neves, tan-
to principios quanto regras sao sopesaveis®!, pois a diferenca entre ambos
¢é quantitativa, e nao qualitativa. Ou seja: tanto regras quanto principios,
dada a circularidade dialética que os permeia, podem se “otimizar” reci-
procamente e, inclusive, se “auto-otimizar” — nao se restringindo, por-
tanto, a um “sopesamento comparativo”, como defende Alexy.

Dado este panorama, nao ¢ inoportuno realcar que, quando a Cons-
tituicao Federal e a LEP afiancam que a dignidade do preso deve ser res-
peitada, basta conhecer a realidade prisional brasileira para notar sua
forte carga simbolica. Ha, contudo, um aspecto positivo: esse principio,
assim como um traje que fica pendurado no armario a espera de que as
medidas do corpo a ele estejam ajustadas para o seu uso, deve servir de
baliza para uma avaliagao critica das praticas governamentais, de modo
que as contingéncias possam vir a ser transformadas e a promessa seja
concretizada. A otimizacao ou realizacdo no maior grau possivel da res-
socializagao, portanto, ha de operar do principio a regra e da regra ao
principio, do abstrato ao concreto e do concreto ao abstrato.

No préximo topico abordaremos, a titulo ilustrativo, uma norma-
-regra de concretizacao da norma-principio da ressocializacao no con-
texto da sociedade de informacao (bastante diverso daquele em que se
editou a LEP, é verdade, mas que continua a opor obstaculos a efetiva-
cao de seus postulados): o “apagamento de dados” do apenado apds o
cumprimento da pena como forma de otimizacao do seu direito a rein-
tegracao social.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
31 NEVES, Marcelo, 2019, Op. cit., p. 289.
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A origem do direito ao esquecimento esta assentada no campo das
condenacoes criminais, colocada como uma parcela importante do direito
do egresso a ressocializacao. Nao ¢ atribuido a ninguém o direito ao apa-
gamento de fatos ou mesmo de reescrever a propria histéria, mas é possi-
vel discutir o uso que sera dado aos fatos passado, mais especificamente,
a forma como sao lembrados*.

Ha diversos argumentos que impulsionam a ideia de um direito ao
esquecimento. Estes argumentos tratam das mudancas levadas a cabo
pela evolugao da tecnologia e seu impacto nas relacoes sociais para pro-
blematizar, entre outras coisas, os efeitos de um ambiente tecnolégico
que teria tornado o esquecimento uma excecao, e a memdria, a regra.
Tais ideias misturam-se a outras que apontam para a dificuldade dos in-
dividuos de abandonarem certos aspectos de seu passado para retomar
uma vida normal, especialmente diante da redistribuicao de certas infor-
macoes ou do acesso permanente e facilitado a informacoes antigas que
tratam de fatos ou eventos passados. O exemplo classico, nestes casos, ¢
a busca de interdicao da circulacao de informacoes pelo ex-detento que,
depois de cumprida a pena e ja em liberdade, busca a ressocializacao e
quer se desvencilhar da pecha de criminoso.

O debate sobre um direito ao esquecimento foi impulsionado pela
decisao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE) no paradigma-
tico caso envolvendo o Google Espanha e pelas discussoes sobre a atuali-
zagao das normas de protecao de dados pessoais na Uniao Europeia.

A ideia de um direito ao esquecimento, entretanto, ¢ anterior a es-
tes eventos, e foi discutida em diversos precedentes internacionais, a
exemplo do caso Lebach (BVerfGE 35, 202 - Caso Lebach I - Soldaten-
mord von Lebach, j.5/6/1973), na Alemanha, em que foi reconhecido
que o direito a ressocializacao do condenado que ja cumpriu sua pena se
sobrepde ao interesse publico de receber noticias sobre crimes ocorridos
no passado.

*2. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado n° 531. Disponivel em: http:/www.cjf.
jus.br/ enunciados/enunciado/142. Acesso em: 20 agosto 2021.
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Segundo Claudia Kodde*’, um dos pilares da jurisprudéncia cons-
titucional sobre um direito ao esquecimento ¢ a decisao de 1973 do Tri-
bunal Constitucional Federal da Alemanha, proferida no chamado caso
Lebach, que leva o nome da pequena cidade daquele pais onde quatro
soldados foram assassinados, no ano de 1969, enquanto vigiavam um de-
posito de munigdes das forcas armadas. Trés criminosos foram julgados e
condenados pelo crime, atraindo consideravel atragao do publico.

Anos depois e meses antes da libertacdo de um dos condenados,
um canal de televisao alemao (ZDF) planejou produzir um documenta-
rio chamado “The soldiersmurderatLebach”, relembrando detalhes do
crime. O documentario planejava exibir a fotografia do detento, iden-
tificando-o pelo nome, bem como fazer referéncia as suas “tendéncias
homossexuais”. Insatisfeito, o individuo ajuizou agao buscando impedir
a emissora de televisao de veicular o documentario*.

O Tribunal Regional de Mainz rejeitou a demanda citando o direito
a liberdade de imprensa previsto no art. 5° da Constituicao (ou Lei Fun-
damental) alema, levando o autor a ajuizar uma reclamacao constitucio-
nal na qual alegou que o filme dificultaria sua ressocializacao e violaria o
seu direito de livre desenvolvimento da personalidade, protegido no art.
2° da Lei Fundamental.

O Tribunal Constitucional Alemao reconheceu que o canal de te-
levisao estaria em geral protegido pela liberdade de imprensa. Por outro
lado, apontou que este direito deveria ser balanceado em relacao aos di-
reitos do autor da agao. A decisao afirmou que, no caso da reportagem de
eventos recentes, as necessidades de informacao do publico sobrepoem-
-se aos direitos da personalidade do individuo. Entretanto, como o exer-
cicio dos direitos constitucionais deveria estar de acordo com o principio

33

KODDE, Claudia. Germany’s ‘Right to Be Forgotten’ — between the Freedom of Ex-
pression and the Right to Informational Self-Determination. Infernational Review of
Law, Computers ¢ Technology, v. 30, n. 1-2, p. 17-31, 2016.

> SWCHAB, Jurgen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo.
Tradugao de Leonardo Martins. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006,
p. 488.
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da proporcionalidade, isso poderia mudar com o tempo?’. Dito de outra
forma, uma reportagem veiculando informacoes sobre fatos ocorridos ha
um longo tempo poderia ser considerada ilicita na medida em que colo-
casse em risco a pessoa retratada, especialmente ao limitar a capacidade
de reabilitacao de um criminoso que ja cumpriu sua pena.

A decisao enfatizou que a reabilitagdo ¢ um dos objetivos da pena e
que, tanto o individuo apenado quando a sociedade, devem estar prepa-
rados para receber o individuo na comunidade. Como bem apontado por
Moncau®¢, a decisao do Tribunal alemao foi fundamentada em concep-
¢oes de privacidade que antecediam a ideia de autodeterminacao infor-
macional, que viria a ser reconhecida por aquele mesmo Tribunal naquele
mesmo ano. Realcando a necessidade de proporcionalidade, o Tribunal
Constitucional Alemao afirmou que a invasao da esfera pessoal do indi-
viduo deveria ser limitada a necessidade de satisfazer adequadamente o
interesse do publico em receber a informagao, enquanto o dano causado
ao individuo deveria ser proporcional a gravidade da ofensa ou a impor-
tancia do fato para o publico. Diante disso, o Tribunal concluiu que nem
sempre deve ser permitido divulgar o nome, a imagem ou usar outros
meios de identificar o autor do crime ao reportar fatos antigos.

Mas o Tribunal apontou que nao é possivel determinar de maneira
geral e precisa quando uma reportagem de eventos antigos perde a sua
“contemporary vitality”*”. Dessa forma, nao € possivel, na visao do Tribunal,
dizer quando deixaria de ser permitido que eventos se tornassem objeto
de uma discussao publica. O que deve ser observado, segundo a decisao, é
o interesse do individuo e o da sociedade na ressocializacao.

O exame de referida decisao deixa claro que, efetuada a operagao de
ponderacao entre os direitos envolvidos, prevaleceu a validacao da prote-
¢ao ao direito da personalidade invocado pelo postulante em detrimento
do direito de informacgao, sob o argumento de que a imprensa nao ha de
se ocupar da pessoa de um condenado por tempo ilimitado, o que aqui,

> SWCHAB, Jurgen, Op. cit., p. 488-489.

*¢ MONCAU, Luiz Fernando Marrey. Direito ao Esquecimento: entre a liberdade de expres-
sdo, a privacidade e a protecdao de dados pessoais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. (e-book).

37 A expressao de dificil tradugao pode ser traduzida com limitagées como “vitalidade
contemporanea”.
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in casu, interferia em seu processo de ressocializacao. E, com esse funda-
mento, ainda que nao tenha se operado mengao expressa, reconheceu-se,
de forma inequivocas, o Direito ao Esquecimento do condenado’®.

O caso Lebach foi revisitado na década de 1990 (caso Lebach-2 -
BVerfGE 348/98, Caso Lebach I1, j. 25.11.1999). Nessa ocasido, entretanto,
o Tribunal Constitucional Alemao chegou a resultado diverso. No caso
Lebach-2, outra emissora de televisao (SAT) produziu uma série de nove
episoddios chamada “Crimes que fizeram histéria”. O episédio piloto da
série referia-se ao caso Lebach. Na narracao dos fatos, a audiéncia era
informada de que a historia era real, mas que os autores do crime nao
teriam os nomes divulgados.

A SAT chegou a ser objeto de uma acao movida pelo mesmo indivi-
duo que logrou impedir a veiculagao do primeiro documentario em 1973.
Neste caso, entretanto, o Tribunal Regional de Sarre entendeu que havia
uma diferenga crucial entre o primeiro e o segundo documentario, ja que
o filme a ser exibido pela SAT nao veiculava o nome e nem a imagem do
ex-detento. Além disso, o tempo transcorrido também deveria ser con-
siderado, pois as emogoes em torno do crime ja teriam se dissipado, de
modo que haveria menos motivos para crer que a audiéncia investigaria
ou buscaria saber mais sobre os autores do crime?”.

Clarificando a decisao no caso Lebach-1, o Tribunal Constitucional
Alemao afirmou que em nenhum momento restou decidido que havia
sido assegurada uma imunizagao completa contra a reportagem dos fa-
tos. O Tribunal também apontou que o fato de o tempo de condenacao
ter sido ou nao cumprido seria irrelevante, de modo que o decisivo seria
tao somente o risco de se prejudicar a ressocializagao do preso. A decisao
destacou, ainda, algumas diferencas em relagao ao seu primeiro julgado:
no caso Lebach-1, o documentario pela ZDF teria um carater sensaciona-
lista e a sua veiculagao em um momento proximo ao fim do cumprimento
da pena do ex-detento tornaria sua ressocializacao muito dificil, se nao
impossivel. De qualquer forma, a decisao ponderou que, mesmo depois

%  MALDONADO, Viviane. Evolucao do Direito ao Esquecimento. In: PALHARES, Fe-
lipe. Temas Atuais de Prote¢do de Dados. Sao Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais,
2020, s.p. (e-book).

* CONSALILTER, Zilda Mara. 2016, Op.cit., p. 191.
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de um longo tempo, estas consequéncias também seriam possiveis, espe-
cialmente no caso de um assassinato*°.

Apesar dessas consideracoes, o Tribunal considerou que os riscos
de se identificar o individuo nao estavam presentes no caso concreto.
Mesmo para as pessoas que ja teriam relagoes com os egressos, a decisao
considerou que a exibicdo do documentario provavelmente nao resul-
taria em uma estigmatizagao (nova ou renovada) ou no isolamento dos
individuos.

Com esses entendimentos, o Tribunal Constitucional da Alemanha
assegurou a veiculacao do filme pela SAT, apontando nao apenas para o
fato de que com o passar dos anos, a percepcao da sociedade sobre o crime
estaria amenizada, nao colocando em risco os ex-detentos.

Estes dois casos parecem caminhar na mesma dire¢ao do decidido,
no Brasil, no caso Candelaria (RESP n° 1.334.097/RJ). Para além das con-
sideracoes sobre a ressocializacao dos egressos do sistema penitencidrio,
chamam atencao as elaboracoes sobre os efeitos do tempo nao apenas
para proteger o individuo contra a veiculacao de determinada informa-
¢ao, mas também, como no caso Lebach-2, para mitigar os efeitos negati-
vos da recordacao de eventos antigos.

No Brasil, o direito ao esquecimento nao esta assentado em um
dispositivo legal. Consalter*! afirma que o direito ao esquecimento tem
assento constitucional, posto que decorre do direito a vida privada (priva-
cidade), intimidade e honra, todos previstos na CRFB/1988 (art. 5°, inc.
X) e pelo Codigo Civil (art. 21), mas este entendimento nao ¢ pacifico.

No REsp n° 1.335.153, a 42 Turma do STJ debrugou-se sobre o caso
Aida Curi, que repercutiu nacionalmente devido aos meios de comunica-
¢ao da época. Aida Jacob Curi, 18 anos, foi assassinada em 1958 no bairro
Copacabana, municipio do Rio de Janeiro. A Revista Epoca publicou que a

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O direito ao “esquecimento” na socie-
dade da informagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 95.

41 CONSALTER, Zilda Mara. 2016, Op. cit., p. 268.
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jovem foi agredida sexualmente, chegando a desmaiar, momento em que
foi jogada do alto do Edificio Rio Nobre*2.

Em 2004, o caso ganhou grande visibilidade apés ser relembrado no
programa “Linha Direta-Justica”, também veiculado pela TV Globo. A fa-
milia de Aida resolveu ajuizar uma acao com vistas a reparacao de danos
morais, materiais e a imagem, mediante a alegacao de que a reportagem,
ao recordar os fatos do crime que ocorreu hé mais de 50 anos, antigas fe-
ridas foram reabertas. Ademais, alegou que a emissora obteve incessante
lucro com a audiéncia do sofrimento da familia.

Na fundamentacao do acérdao do STJ, houve reconhecimento expres-
so da existéncia de um direito ao esquecimento no ordenamento juridico
nacional, inclusive no que concerne as vitimas de crimes e seus familiares.
Ponderou-se que assim como os definitivamente condenados nos processos
penais, as vitimas de crimes bem como seus familiares tém o direito ao es-
quecimento, consistente no direito de nao se submeterem a lembrangas de
fatos que ocorreram no passado e que lhes causaram sofrimento.

Também, ao julgar o REsp. 1.334.097 — RJ, o ministro Luiz Felipe
Salomao reconheceu a importancia de aplicar o direito ao esquecimento
aqueles condenados que ja cumpriram integralmente a pena bem como
aqueles que apos julgados, forem absolvidos. Para tanto, invocou o direito
a esperanca®.

Cita-se também a decisao do STE proferida no dia 11 de fevereiro
de 2021 em que a Suprema Corte, por maioria dos votos, ao julgar o RE

42 SOPRANA, Paula. Temos direito ao esquecimento. Revista Epoca Online, 04.08.2017. Dis-
ponivel em: https://epoca.globo.com/tecnologia/experiencias-digitais/ noticia/2017/08/
temos-direito-ao-esquecimento.html. Acesso em: 20 ago. 2021.

# “Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que cum-
priram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos em processo cri-
minal, a meu juizo, além de sinalizar uma evolugao humanitaria e cultural da socie-
dade, confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que ¢ a
conexao do presente com o passado — e a esperanca — que ¢ o vinculo do futuro com
o presente —, fez clara opcao pela segunda. E € por essa 6tica que o direito ao esqueci-
mento revela sua maior nobreza, afirmando-se, na verdade, como um direito a espe-
ranca, em absoluta sintonia com a presungao legal e constitucional de regenerabilida-
de da pessoa humana” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.334.097 — RJ.
43 Turma. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Julgado em 28.05.2013. Disponivel
em: chrome-extension:// efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfur-
I=https%3A%2F%2Fwww.conjur.com.br%2Fdl%2Fdireito-esquecimento-acordao-s-
tj.pdf&clen=334144&chunk=true. Acesso em: 20 ago. 2021).
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1.010.606 - RJ decidiu que o direito ao esquecimento nao é compativel
com a CRFB/1988. Assim, seu aprofundamento tedrico ¢ fundamental
para sua adequada aplicacao dentro do territério nacional.

Estes casos servem para ilustrar a discussao aqui realizada, pois, es-
pecialmente nos dias de hoje, a problematica em torno do direito de ser
esquecido tem grande importancia no que se refere a condutas delitivas. A
oportunidade que terd o apenado de se recolocar no mercado de trabalho
dependerd, em grande medida, do fato de a sua condenacao referida nao
apenas em motores de busca como o Bing e o Google, como também pelos
orgaos de informagao oficiais ap6s um determinado decurso de tempo.

O direito ao imediato apagamento de dados pessoais, no direito eu-
ropeu, encontra-se entre as hipéteses do art. 17 do Regulamento Geral de
Protecao de Dados (RGPD), como ocorre, por exemplo, quando o titular
cassa o0 consentimento anteriormente fornecido para o tratamento dos
dados, quando estes deixam de ser necessarios para o fim para o qual
foram coletados ou quando forem tratados de forma ilicita, regra que
equivale no Brasil ao art. 15 da LGPD (Lei 13.709/2018).

Ja o direito ao esquecimento possui pressupostos distintos: noticia
passada que, embora tenha sido divulgada a principio de forma licita,
COmMO passar o tempo, passou a nao mais ser importante para a sociedade,
além de sua propagacao causar grande sofrimento e dissabores a vida da
pessoa, prejudicando seu direito a felicidade e ao pleno desenvolvimento
da personalidade*.

Ressalte-se que o direito ao esquecimento nao confere ao prejudi-
cado o poder de simplesmente apagar qualquer informacao a seu respeito
que estiver veiculada na imprensa ou na rede mundial de computado-
res, nem o direito de reescrever de forma seletiva sua biografia, ou seja,
filtrando e apagando acontecimentos ocorridos no passado segundo sua
propria conveniéncia. Essa seria uma leitura por demais simplista que até
mesmo deprecia o instituto do direito ao esquecimento®.

4  SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O direito ao “esquecimento” na socie-
dade da informagdo. Op. cit., p. 97.

4 MORAES, Melina Ferracini de. Direito ao Esquecimento na Internet: das decisoes judiciais
no Brasil. Curitiba: Jurud Editora, 2018, p. 55.
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Na era digital, o que se almeja ao se recorrer ao direito ao esqueci-
mento ¢é evitar que informacoes e noticias jornalisticas de natureza priva-
da, destituidas de importancia histérica, ptiblica ou social, sejam dissemi-
nadas e acessadas na internet com facilidade, trazendo grandes prejuizos
a vida do individuo envolvido.

Ainda existe muita margem para que a jurisprudéncia estabele-
caos limites do direito ao esquecimento valendo-se da anélise de casos
concretos.

Na Alemanha, excetuando-se a mencao encontrada no regulamen-
to europeu de protecao de dados em associacao com o direito ao apaga-
mento de dados pessoais, também inexiste previsao expressa na legisla-
cao sobre direito ao esquecimento. No entanto, Jorg Neuner* afirma que
este direito nao é completamente estranho ao ordenamento juridico ale-
mao. Como exemplo ele citou o apagamento dos antecedentes criminais
do egresso, que ¢ tao importante que o condenado, quando almejar um
cargo no mercado de trabalho, pode até mesmo omitir essas informacoes
de seu empregador, conforme ja foi reconhecido pelo Tribunal Constitu-
cional alemao.

Assim, ¢ preciso que o direito ao esquecimento, segundo Neuner®’,
seja concebido em um contexto mais amplo em que seja tutelada a espe-
ranga do individuo de ter a chance de mudar de vida e de ser reintegrado
a sociedade. E por esta razdo que as penas de prisao perpétua na Alema-
nha devem ser reavaliadas apds 15 anos para verificar se cabe a substitui-
¢ao da pena por liberdade condicional.

A citada substituicdo da pena possui status constitucional e pode
ser justificada na medida em que o nucleo da dignidade humana acaba
sendo indevidamente impactado, fazendo surgir no condenado a deses-
peranga no que se refere a reconquista de sua liberdade.

4 NEUNER, Jorg. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado alemao.
In: PINTO MONTEIRO, Anténio; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo (org.). Direitos Fun-
damentais e Direito Privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedi-
na, 2007, p. 83.

47 Ibidem, p. 84.




PauLo CEsAR Busato | Gustavo BRITTA SCANDELARI — ORGANIZADORES

Segundo Neumer*, o direito ao esquecimento é a expressao de um
principio geral que tem o condao de proteger a esperanca e assegurar que
seu passado permaneca no passado e que o futuro possa lhe reservar no-
vas oportunidades.

Disso se depreende que, enquanto mandamento de otimizacao, ou
seja, de concretizar na maior medida possivel a norma que impoe a resso-
cializacao, o direito a protecao de dados dos apenados deve ser efetivado
na maior medida possivel a fim de nao prejudicar sua reinsercao social.
Assim, o direito ao apagamento de dados, neste contexto, poderia servir
para obstar a permanente estigmatizacao do apenado.

Nesse sentido, a Suprema Corte da Califérnia assegurou a Gabrielle
Darley Melvin, ex-prostituta, o direito de obter reparagdao em razao de sua
vida pregressa ter sido exposta no filme The Red Kimono (especialmente
o fato de ela ter sido absolvida de crime de homicidio), com fundamento
no art. 1° da Constituicao deste Estado, que salvaguarda o direito fun-
damental a felicidade, de maneira que seria assegurada a autora, ja rea-
bilitada, o direito de ter sua vida privada protegida e sua reputagao nao
maculada, com protecao a seu nome ¢ imagem* (divulgados no filme
sem sua autorizacao)®.

Neste julgado, foi privilegiada a ideia de que é necessario, em deter-
minadas circunstancias, assegurar a reabilitacao de condenados, decor-
rente do direito constitucional a felicidade.

% NEUNER, Jorg. Op. cit., p. 91.

4 “Qito anos antes da producao de “The Red Kimono”, a recorrente abandonou a sua
vida de vergonha, reabilitou-se e assumiu o seu lugar como membro respeitado e
honrado da sociedade. Tendo ocorrido essa mudanga em sua vida, ela deveria ter
tido permissdo para continuar seu curso sem ter sua reputagao e posigao social des-
truidas pela publicacdo da histéria de sua antiga depravacao, sem outra desculpa
sendo a expectativa de ganho privado pelos editores. Um dos principais objetivos
da sociedade, tal como estad agora constituida [...] é a reabilitacao dos caidos e a re-
forma do criminoso. [...] Onde uma pessoa por seus préprios esforcos se reabilitou,
noés, como membros da sociedade que pensam corretamente, devemos permitir que
cla continue no caminho da retiddao ao invés de joga-la de volta em uma vida de
vergonha ou crime” (Disponivel em: https://casetext.com/case/melvin-v-reid. Aces-
so em: 21 ago. 21. Traducao livre).

50 ABRAO, Renata Lourenco Pereira. Direito ao Esquecimento: Privacidade, intimidade,
vida privada X liberdade de imprensa, livre acesso a informagao. Belo Horizonte: Edi-
tora Expert, 2020, p. 57.
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Assim, a época de sua consumacao, a divulgacao de informacoes
sobre crimes barbaros foi claramente licita e fundamentada na liberdade
de informacao, tendo em vista a relevancia do interesse da sociedade na
informacao enquanto o fato se mostrava atual, sabendo-se que o direi-
to ao esquecimento requer que novamente se avalie se a divulgacao
atual de um fato que ocorreu no passado permanece relevante
para a sociedade ou se o decurso temporal ultrapassa o interesse publi-
co que até entao lhe conferia fundamento’'.

Ainda que estas questoes possam ser discutidas juntamente com o
direito ao esquecimento, esse ultimo tem um objeto singular: é invocado
visando justificar a supressao de informacodes reais, cuja divulgacao, a
época dos acontecimentos, foi considerada valida.

O maior vetor do ordenamento juridico brasileiro é a dignidade da
pessoa humana, sendo este também um valor constitucional fundamen-
tal. Assim, as praticas jornalisticas, nao obstante o direito a informacao e
o direito a memoria, devem priorizar a finalidade social daquilo que sera
divulgado, com vistas a nao promover o sofrimento ¢ nao obstar a resso-
cializacao.

Revisitar fatos passados prescinde da estigmatizagao de seus ato-
res. E o acontecimento que deve tornar possivel referenciar os perso-
nagens, € nao o contrario. Nao se compactua com a rotulagao e estig-
matizacao de um individuo pela midia em decorréncia ou em razao de
um crime cometido no passado, especialmente se a adjetivacao negativa
puder ser evitada.

Nessa linha de argumentacao, o que se defende ¢ o direito ao es-
quecimento como forma de concretizagao do principio da ressocializacao,
neste artigo compreendido como o direito que um ex-detento possui de
nao ter sua situacao passada de criminoso divulgada de forma estigma-
tizante, seja em reportagens ou publicacoes rememorativas com vistas a
preservar a privacidade, honra, imagem, dignidade humana, e, princi-
palmente permitir a ressocializagao do egresso dando-lhe o direito a ter
esperanca em um futuro com a almejada felicidade.

' ABRAO, Renata Lourenco Pereira, Op. cit., p. 58-59.
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E certo que, para nos valermos de uma metafora de Karl Loewens-
tein®?, comprar o traje é um passo importante para quem pretende ves-
ti-lo em poucos dias, mas deixa-lo guardado tampouco se faz suficiente:
¢é imprescindivel leva-lo ao alfaiate o quanto antes em busca de tantos
ajustes quantos se fizerem necessarios, ou o traje muito provavelmente
nao servira tao cedo ao fim a que se destina.

A reintegragao social do condenado, se ainda persiste demasia-
damente desajustada ao “figurino’”>* constitucional e legal, sendo mera
funcao declarada da pena, nao é razao para simplesmente descarta-la
(como ja o sao os apenados) ou remeté-la ao museu criminal positivista
— o resultado seria deixar o sistema penitenciario desnudo, sem qualquer
perspectiva de que, mesmo fora de medida, o traje aos poucos podera ser
resgatado do guarda-roupas.

Um dos ajustes que a LEP requer € que seja compatibilizada com as
demandas da sociedade da informagao, especialmente no que concerne
ao direito ao apagamento dos dados e, mais especificamente, ao direito
ao esquecimento. A sociedade da informacao, caracterizada pela centrali-
dade de dados e de sua circulagao em velocidades e volumes antes inima-
gindveis, provocou uma verdadeira revolugao, implicando uma significa-
tiva reducao do controle dos individuos sobre suas informacoes pessoais.

Com o barateamento das tecnologias de armazenamento, alterou-
-se 0 antigo equilibrio entre memoaria e esquecimento, no qual esquecer
deixou de ser a regra para se tornar exce¢ao, fenomeno este potencializa-
do pela internet, que permite que informacoes divulgadas na rede sejam
mantidas de forma perene, facilmente acessiveis pelos motores de busca
que nao distinguem informagdes antigas e descontextualizadas das in-
formacoes atuais.

Neste contexto, o direito ao esquecimento exsurge como uma exi-
géncia indeclinavel para o restabelecimento do equilibrio originario, a fim
de impedir que o individuo que ja cumpriu sua pena seja eternamente

>2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constituicién. Trad. Alfredo Anabitarde. Barcelona:
Ariel, 1979. p. 216-218.

> A expressao ¢ do ex-Ministro Marco Aurélio do STE Veja-se, dentro outros: HC 191836
MC/SP eHC 181541 MC/MG.
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punido por crimes que cometeu no passado — aquilo que, em 1981, René
Dotti ja consignava ao criticar a sobrevivéncia das penas infamantes no
Anteprojeto de Reforma da Parte Geral do C6digo Penal.

Dito isto, o debate sobre o direito ao esquecimento envolve um apa-
rente conflito entre o principio da liberdade de informacao e outros atri-
butos individuais e inerentes a pessoa humana, a exemplo da intimidade,
privacidade, honra e, por que nao dizer, o direito a felicidade.

O direito ao esquecimento revela-se, pois, como um instrumento
essencial para possibilitar que o individuo realize livremente seu projeto
existencial, mas em conformidade com os interesses individuais indis-
pensaveis ao convivio social — e nisto reside a nova feicao proposta ao
ideal ressocializador.

Em razao dos grandes prejuizos que a divulgacao indiscriminada de
dados pessoais pode causar a reintegracao do apenado, entende-se dese-
javel a aplicacao de medidas que possam assegurar ao egresso do sistema
prisional o direito de ter apagadas as informacoes sobre seu passado e
que, com o passar do tempo, nao mais desempenham qualquer funcao
preventiva concreta. Permitir que os dados criminais do individuo que ja
cumpriu sua pena sejam divulgados eternamente ¢ o mesmo que conde-
na-lo a pena perpétua de discriminacao e isolamento social — violando um
preceito fundamental que, antes mesmo da Constituicao Federal, ja veio
expresso na LEP.
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ampliagao; Consideracoes Finais; Referéncias.

O artigo trata das penas e medidas alternativas no ordenamento
juridico brasileiro, abordando a trajetéria do instituto desde a sua intro-
ducao, na Reforma Penal de 1984 até os dias atuais.

Na primeira secao serd apresentado o sistema de penas alternativas
introduzida pela Reforma Penal de 1984, analisando-se o contexto poli-
tico-social, bem como os fundamentos politico-criminais e tedricos que
influenciaram as decisoes legislativas.

Em seguida, serao apontadas as posteriores geracoes de penas al-
ternativas, introduzidas no ordenamento juridico durante as décadas de
1990 e 2000, buscando ampliar o ambito de aplicacao das penas alterna-
tivas, reduzindo, assim, o nivel de encarceramento.

A terceira segao tratard do impacto da sucessiva introducao de leis
desencarceradoras no sistema penal, especialmente na populacao prisio-
nal brasileira.

Por fim, serdo expostas algumas consideragdes sobre o tema, com
base nos aspectos abordados no texto.

Como ¢ de conhecimento publico, o Brasil foi submetido a um regi-
me militar autoritario entre 1964 e 1985. Ap0s a destituicao do presidente
Joao Goulart, a prisao de politicos, de juizes e de professores, a persegui-
¢ao aos estudantes e a repressao aos opositores, os militares que tomaram
o poder, protegidos pela ideologia da seguranca nacional, impuseram um
novo modelo punitivo no pais, reservando para o direito penal a missao
crucial de servir como repressao politica, por meio do uso de meios que
vao desde espionagem e a policia secreta até a Justica Penal Militar.
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Dessa forma, a prisao funcionava nao apenas como um meio de
privacao de liberdade, mas mais especificamente como um local de tor-
tura e de morte. No mesmo lugar onde estavam — ou melhor — de onde
os classificados como prisioneiros comuns nunca sairam, estavam locali-
zados os presos politicos, ou seja, aqueles que se enquadravam na Lei de
Seguranca Nacional.

Além da pena privativa de liberdade, houve o retorno da pena de
morte, bem como a pena de banimento, ambas destinadas aos chamados
subversivos, todos amparados por atos institucionais com a forca das nor-
mas constitucionais.

A Reforma Penal de 1984 inseriu-se, assim, no movimento de de-
mocratizacao que marcou o periodo anterior ao encerramento do regime
militar.

Durante transicao politica, consolidou-se um movimento reformista
orientado para a reducao do recurso a pena privativa de liberdade, fortemen-
te influenciado pela producao académica e cientifica dos anos 1960 e 1970.

Destaca-se, nesse contexto, o documento encaminhado pela Asso-
ciagao Paulista do Ministério Publico ao Ministro da Justica, Alfredo Bu-
zaid, em 1971, com base na Mocao de Nova Friburgo (evento promovido
para discutir o anteprojeto de Codigo de Execugdes Penais, em 1970),
advertindo para os problemas gerados pela “ideia de ser a pena de prisao
oremédio indispensavel ao tratamento do criminoso, de qualquer grau de
periculosidade e seja qual for a gravidade do delito praticado” e apresen-
tando sugestdes para reformas do sistema de penas.?

No mesmo sentido, a Mocao de Goiania I, fruto do Seminario de
Direito Penal e Criminologia realizado no cinquentenario do falecimento
de Rui Barbosa, em 1973, preconizava a adogao do direito penal como
disciplina de defesa social e recuperacao do delinquente, objetivando a
prevencao de novos delitos, além da implementacao de prisdes abertas,
entre outras medidas desencarceradoras.

Também o V Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias Afins
(1975) produziu enunciados apontando a necessidade de reforma do sis-

> DOTTI, René Ariel. A reforma do sistema de penas: antigos e novos desafios 20 anos
depois. Boletim IBCCRIM, 2004, 6-8.
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tema de penas para que a prisao fosse utilizada apenas quando estrita-
mente necessario.

A reboque do movimento reformista, instalou-se Comissao Parla-
mentar de Inquérito destinada ao levantamento da situagao carceraria
nacional (CPI do Sistema Penitencidrio) na Camara dos Deputados, em
1975, que resultou em relatério final, elaborado pelo deputado Ibrahim
Abi-Ackel em 1976, apontando um quadro grave de superpopulagao car-
ceraria e violagao de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro.

René Ariel Dotti prestou depoimento a Comissao Parlamentar de
Inquérito, em 26 de agosto de 1975, destacando a importancia da refor-
ma do sistema de penas com a introducao de alternativas a privagao de
liberdade.

E preciso, também, que nés adotemos outras solucdes penais. Nos
estamos presos ainda a férmulas antiquadissimas de ver tao-so-
mente as respostas de prisao ou de multa. Entao, nés precisamos
examinar que teriamos um direito penal evoluido, aplicando, por
exemplo, a pena de prisao e a pena de multa para um crime contra
a honra. Ambas sao insuficientes em termos de pregacao de novas
infracdes. Quanto a multa, lembro a histéria daquele romano po-
deroso que trazia consigo o empregado com um monte de dinheiro
e ele ia esbofeteando os seus inimigos, enquanto o seu empregado
ia pagando a multa respectiva. Quanto a prisao, nao me consta que
tenha havido, salvo o caso de reincidéncia, alguma hip6tese em que
no Brasil se tenha condenado alguém a cumprir pena de prisao pelo
crime contra a honra. O grupo de Sao Paulo é liderado pelo Profes-
sor Manoel Pedro Pimentel, pelo Desembargador Franceschini, pelo
Juiz Prestes Barra. Eles elaboraram um projeto de sistema de penas,
trazendo, além da pena de prisao, além da pena de multa, que sao
as que noés ja temos como principais, a pena de interdicao de direito
como pena principal. Entdo, assim, nds ai terfamos uma variedade
de reacdes penais que limitariam até mesmo a liberdade, mas nao
privariam a liberdade.*

4 DOTTI, René Ariel. A Questao Prisional: Depoimento a Comissao Parlamentar de In-
quérito (Camara dos Deputados). Revista da Faculdade de Direito UFPR, 1976, 18.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI —

O autor participou, ainda, da Comissao instituida pelo Ministro da
Justiga para redagao da Lei de Execugao Penal, em 1981, sob coordenagao
de Francisco de Assis Toledo, composta também por Benjamin Moraes
Filho, Miguel Reale Jtnior, Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes An-
dreucci, Sergio Marcos de Moraes Pitombo e Negi Calixto. Destes traba-
lhos resultou o Projeto de Lei n° 1.657, de 1° de julho de 1983, e a Lei n°
7.210, de 11 de julho de 19843

Sob a influéncia do debate académico e das discussoes politicas so-
bre o tema, a Reforma Penal de 1984 foi pautada pela necessidade de se
reduzir a aplicagdo da pena de prisao e, com isso, os niveis de encarcera-
mento.*

A motivacao do novo diploma veio expressa na Exposicao de Mo-
tivos do Ministro Armando Falcao, que mencionou expressamente a su-
perlotacao dos estabelecimentos prisionais como geradora de “actimulo
de tensOes” e “apreensao constante” para, em seguida, ressaltar que “a
gravidade da situacao exige a imediata reformulacao de alguns dispositi-
vos legais, de modo a reservar o recolhimento a prisao para os criminosos
de maior periculosidade...”.”

Assim, o legislador ampliou as hipdteses de aplicacao da suspensao
condicional da pena, para abranger também a pena de reclusao aplicada
em até dois anos, bem como o livramento condicional, baixando o limite
minimo de concessao para dois anos de pena aplicada e eliminando, para
a soma de penas, a exigéncia de pelo menos uma delas ser igual ao limite
minimo.?

> FRAGOSO, Heleno Claudio; CATAQ, Yolanda; SUESSEKIND, Elisabeth. Direitos dos pre-
sos. Rio de Janeiro: Forense 1980, p. 31 e seguintes.

¢ Os “beneficios ressocializantes” que seriam regulamentados por legislacao estadual
e a nova disciplina do “sursis” e do livramento condicional seria a resposta, segundo
BATISTA, (...) a uma pauta politico-criminal que os penalistas e criminélogos brasilei-
ros discutiam intensamente desde o inicio dos anos setenta, questionando de forma
geral a eficiéncia da sancao penal e especialmente o “hiato de legalidade que a falta de
uma lei de execugdes penais criava no quadro deploravel de nossa realidade peniten-
ciaria. "BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro- 1. Rio de Janeiro: Revan, p. 479.

7 Mensagem n. 37 de 1977 (CN). Exposicao de Motivos. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia. A. 14, n. 54 abr./jun 1977.

8  MIOTTO, Bergamini Armida. A reforma do sistema de Penas. A Lei 6. 416 de 1977
— Circunstancias e fatores que influiram para a sua génese e sua elaboracdo; outras
consideracoes. Revista de Informagdo Legislativa a. 14 n. 54 abr./jun. 1977.
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Além disso, nao sendo possivel adotar as penas restritivas de liber-
dade, a prestacao de servicos a comunidade e outras obrigacoes de fazer
como penas principais, por inviabilidade de ampla revisao da parte espe-
cial, preferiu-se adoté-las como condi¢oes ou normas de conduta, acresci-
das as ja previstas no caso de suspensao condicional ou livramento.

A previsao das chamadas penas alternativas buscava, assim, “im-
pedir ou atenuar “a acao criminégena do carcere”, adotando sancoes di-
versas para casos de infratores sem periculosidade ou para autores de
crimes de menor gravidade.’

Assim, além do sistema progressivo, o modelo introduzido pela re-
forma estabelecia, a possibilidade de substituicao da pena de prisao pelas
penas alternativas.

Tratava-se da primeira geracao de penas alternativas, prevendo-se
trés espécies de penas restritivas de direito, quais sejam: a prestagao de
servicos a comunidade, a interdigao temporaria de direitos e a limitagao
de fim de semana.'

Sempre orientada pela ideia da individualizagao, previu a Refor-
ma de 1984 uma gradagao, das penas mais graves as menos graves, 0s-
cilando “da relativa constrigao a liberdade a perda proviséria de certos
direitos”.!!

Além disso, a Reforma condicionou a aplicacao das penas alternati-
vas a requisitos “bastante restritos”, reduzindo seu ambito de atuacao.'

®  MIOTTO, Bergamini Armida. A reforma do sistema de Penas. A Lei 6. 416 de 1977
— Circunstancias e fatores que influiram para a sua génese e sua elaboragao; outras
consideracoes. Revista de Informacgdo Legislativa a. 14 n. 54 abr./jun. 1977.

10 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; GUEIROS, Artur. Direito Penal. Volume Unico. Sdo
Paulo: Atlas, 2020. Edicao Kindle. p. 365 e ss. Sobre a forma de execugao de cada uma
das modalidades ver REALE JR. Miguel. Penas e Medidas de Sequranga no Novo Cédigo
Penal. p. 142.

Observaram REALE Jr et al. que “A prestacao de servicos a comunidade e a limitacao
de fim de semana (n. os I e III do art. 43), embora impliquem em diminuigao da li-
berdade, caracterizam-se por representarem reducdo menor, em relagao as penas de
reclusao e detencao e interdicao, pela inibicao do exercicio de certos direitos, identifi-
cando-se todos por mostrarem inferior intensidade de repressao, justificada pela ne-
cessidade e suficiéncia.” REALE JR, Miguel. et al. Penas e Medidas de Sequranca no Novo
Codigo. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.160 P. 139.

12 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; GUEIROS, Artur. Direito Penal. Volume Unico. Sdo
Paulo: Atlas, 2020. Edigao Kindle. p. 365 e ss. p. 365.
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Assim, seria possivel a aplicacao de penas alternativas para os crimes
dolosos, para substituir a pena inferior a um ano (para as penas restri-
tivas de direitos).

Tratando-se de crime culposo, a pena privativa de liberdade aplica-
da, igual ou superior a um ano, podia ser substituida por uma pena res-
tritiva de direito e multa ou por duas penas restritivas de direitos, desde
que exequiveis simultaneamente. '

Quanto aos requisitos subjetivos, demandava-se a auséncia de rein-
cidéncia e, além disso, que “a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstan-
cias indiquem a conveniéncia da troca.”'

Também caberia a aplicacao das penas alternativas, como incidente
da execugao, no caso da pena privativa de liberdade que nao excedesse
dois anos, convertendo-se a pena de prisao em restritiva de direitos, des-
de que cumprido mais de um quarto da pena e que o condenado se en-
contre em regime aberto, exigindo-se, além disso, 0s mesmos requisitos
subjetivos mencionados acima.

A Reforma previu, ainda, a multa substitutiva para penas inferiores
a seis meses, se o condenado nao for reincidente e se a substituicao cons-
tituir medida eficiente, observados os critérios dos incisos II e III do art.
44 (aqueles mesmos previstos no art. 59)."

3 Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas
de liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade inferior a um ano ou
se o crime for culposo; IT - o réu nao for reincidente; I1I - a culpabilidade, os antece-
dentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituigao seja suficiente. Paragrafo tinico - Nos
crimes culposos, a pena privativa de liberdade aplicada, igual ou superior a um ano,
pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas pe-
nas restritivas de direitos, exeqiifveis simultaneamente. JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano GUEIROS, Artur. Direito Penal. Volume Unico. Sdo Paulo: Atlas, 2020. Edicao
Kindle. p. 365 e ss.

4 REALE JR, Miguel. et al. Penas e Medidas de Sequranca no Novo Cddigo. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. p. 149.

1> Artigo 60 do Cédigo Penal: (...) § 2° A pena privativa de liberdade aplicada, nao su-
perior a seis meses, pode ser substituida pela de multa, observados os critérios dos
incisos II e III do art. 44 deste Codigo.
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As penas restritivas de direitos - bem como a pena de multa - sao
inseridas em um universo maior, que ¢ o das chamadas alternativas pe-
nais, as quais sao definidas como institutos de direito penal e processual
penal e execugao penal, visando prevenir ou encurtar a prisao do infrator.

Sao considerados exemplos de alternativas penais liberdade provi-
soria, pagamento de fianga, justica restaurativa, monitoramento eletroni-
co, bem como suspensao de sentenca ou julgamento, liberdade condicio-
nal e acordo criminal entre outros.

A tendéncia a favor dos substitutos criminais também esté presente
no direito estrangeiro. Segundo Pradel, entre as penas de nao prisao que
correspondem ao que no Brasil foi chamado de penas e medidas alterna-
tivas, haveria cinco categorias amplas: a suspensao da pena privativa de
liberdade, a prestacao de servicos a comunidade, as diversas interdigoes e
obrigagoes, sancoes morais e a nao imposicao de pena.'®

A primeira geragao de penas alternativas foi introduzida com a Re-
forma Penal de 1984, admitindo-se a substituicao da pena privativa de li-
berdade por ocasiao da sentenca condenatdria (art. 44 e 59, 1V, do Codigo
Penal), como no curso da execucao penal (art. 180 da LEP).

A politica penal que norteou a Reforma Penal de 1984 visava res-
tringir a pena de privacao de liberdade a casos de reconhecida necessida-
de, levando em conta, sempre que possivel, a possibilidade de prevenir ou
mitigar os efeitos criminogénicos da prisao. Nesse sentido, foi orientada
para a adogao de diversas sancoes para casos de infratores nao perigosos
ou para autores de crimes menores.

Entretanto, o legislador optou por uma abordagem cautelosa na
introdugdo de penalidades alternativas, restringindo seu ambito de
aplicagao. A postura excessivamente restritiva dos reformadores teria
sido a razao — ou pelo menos uma das razoes — para a ma aplicacao dos
institutos introduzidos nos anos seguintes a entrada em vigor da nova
Parte Geral.

16 PRADEL, Jean. Droit pénal comparé. 32 ed., Paris: Dalloz, 2008, p. 510-525.
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Isso porque os requisitos para substituir a pena de prisao ou detengao
por um direito restritivo foram bastante limitados, fazendo com que juizes
e tribunais continuassem a aplicar penas privativas de liberdade, com raros
casos de efetiva substituicao por medida que restringia direitos."”

Diante dessa situacao, foi introduzida uma segunda geracao de pe-
nas alternativas, ampliando-se os requisitos e as espécies de penas restri-
tivas de direito com o objetivo de reformas as praticas punitivas no Brasil.

Assim, a Lei 9.099/95 passou a admitir a aplicacao direta da pena
restritiva, antes mesmo de haver processo instaurado contra o autor do
fato, no caso das infragdes de menor potencial ofensivo, por meio da tran-
sacao penal (art. 76).

Além disso, a Lei n°® 9.714/98 (Lei de Penalidades Alternativas) am-
pliou a possibilidade de substituicao da pena privativa de liberdade por
pena restritiva de direitos, nos crimes dolosos, exceto se cometido com
violéncia fisica ou moral, quando a pena ¢ fixada em até quatro anos, ou
qualquer que seja a quantidade de punigao aplicada, se for crime culposo.

A ampliacao do ambito de aplicacao das penas alternativas para as
penas fixadas em até quatro anos buscava, “repensar as formas de puni-
¢ao do cidadao infrator...”, uma vez que, como foi afirmado na exposicao
de motivos do Ministro Nelson Jobim, “a prisao ndao vem cumprindo o
principal objetivo da pena, que ¢ reintegrar o condenado ao convivio so-
cial, de modo que nao volte a delinquir.”'®

O objetivo das alteracdes consistiria, nessa perspectiva, em reservar
a prisao para “os agentes de crimes mais graves, cuja periculosidade reco-
mende seu isolamento do seio social. Para os crimes de menor gravidade,
a melhor solucao consiste em impor restrigoes aos direitos do condenado,
mas sem retira-lo do convivio social.”*

Para infrag¢des intencionais, o juiz s6 poderia proceder com substitui¢ao se a pena de
prisao inicialmente aplicada fosse inferior a um ano (para penas restritivas de direi-
tos) ou até seis meses (sob pena de multa). No caso de crime culposo, a pena privativa
de liberdade de um ano ou mais poderia ser substituida por uma pena restritiva de
direitos ou multa ou por duas penalidades que restringem direitos, desde que fossem
exequiveis simultaneamente.

¥ Exposicao de Motivos da Lei 9.714/98, ntimero 3.
Y Exposicao de Motivos da Lei 9.714/98, ntimero 4.
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Dessa forma, as condutas criminosas, mesmo de pequena gravida-
de, nao ficariam impunes, atendendo-se as exigéncias de prevengao geral
e especial.®

A énfase na prevencao especial foi especialmente ressaltada na
Mensagem de veto 1.447 de 1998, na qual excluiu-se do projeto de lei
o recolhimento domiciliar e a possibilidade de substituicao da pena por
adverténcia ou compromisso de frequéncia a curso ou submissao a trata-
mento durante o tempo da pena aplicada.

Ap0s breve introducao com referéncias a finalidade de reinsercao
social das penas restritivas de direito, a mensagem justificou o veto pela
auséncia “minimo necessario de forca punitiva, afigurando-se totalmente
desprovida da capacidade de prevenir nova prética delituosa.”

Também a admoestacao verbal faltaria, considerada sua “singele-

za”, o “indispensavel substrato coercitivo” para operar como sancao al-
ternativa.?'

Assim, foram acrescentadas, ao Codigo Penal, quatro novas moda-
lidades de penas restritivas: prestacao pecunidria em favor da vitima, per-
da de bens e valores, prestacao de servico a comunidade ou a entidades
publicas, interdicao temporaria de direio e limitagao de fim de semana.

As mudancas introduzidas pela Lei 9.714/98 expandiram a possi-
bilidade de substituicao da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos para “a grande maioria dos delitos, nao somente no Cédigo Penal,
mas, igualmente, da legislacao especial.”*

Uma terceira geracao de penas alternativas foi introduzida pelo
Cddigo de Transito Brasileiro (CTB), que cominou, para certos delitos, a
pena de suspensao ou proibicao de se obter a permissao ou habilitacao
para dirigir veiculo automotor, ao lado da pena de detencao.

Seguindo esse modelo, o art. 28 da Lei 11.343/2006 despenalizou
a posse de drogas para uso pessoal, prevendo trés modalidades de penas
alternativas (adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestagao de servi-

20 Exposicao de Motivos da Lei 9.714/98, niimero 4.
21 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Mensagem n. 1.4447 de 1998.

2 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; GUEIROS, Artur. Direito Penal. Volume Unico. Sdo
Paulo: Atlas, 2020. Edicao Kindle. p. 366.
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¢os a comunidade e medida educativa de comparecimento a programa ou
curso educativo).

Mais recentemente, a Lei 13.964/2019 ampliou ainda mais o ambito
de aplicacao das penas restritivas de direito, modificando o art. 28 do C6-
digo Penal para admitir a propositura de acordo de nao persecugao penal
pelo Ministério Publico, mediante confissao formal e circunstanciada da
pratica de infracao penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena mi-
nima inferior a 4 anos.

O Codigo penal prevé cinco espécies de penas alternativas, quais
sejam: prestagao pecunidria, perda de bens e valores pertencentes ao con-
denado, prestacao de servicos a comunidade ou a entidade assistencial,
interdicao tempordria de direitos e limitacao de fim de semana.

A pena de prestagao pecunidria consiste no pagamento em dinheiro
a vitima, a seus descendentes ou a entidades publicas ou privadas com
destinagao social, de importancia fixada pelo juiz, nao inferior a 1 (um)
salario minimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios mini-
mos. Se houver aceitacao do beneficidrio, a prestacao pecuniaria podera
consistir em prestacao de outra natureza.

A pena de perda de bens e valores pertencentes ao condenado, dar-
-se-a em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor terd como teto
o que for maior: - 0 montante do prejuizo causado, ou o lucro obtido pelo
agente ou por terceiros, em conseqiiéncia da pratica do crime (CP; art. 45).

J& a pena de prestacao de servigos a comunidade ou entidades pu-
blicas ¢ aplicavel as condenagoes superiores a 6 (seis) meses de privacao
de liberdade;,

Consiste em atribuicoes de tarefas gratuitas ao condenado a entida-
des assistenciais, escolas, hospitais, asilos, creches, etc. As tarefas serao
atribuidas conforme as aptidoes do condenado, devendo ser cumprida a
razao de 1 (uma) hora de tarefa por dia de condenacao, fixadas de modo
a nao prejudicar a jornada normal de trabalho do apenado, em geral de 8
(oito) horas semanais. Se a pena substitutiva for superior a 1 (um) ano,
¢ facultado ao condenado cumpri-la em menor tempo, nunca superior a
metade da pena privativa fixada (CP; art. 46).

Quanto a interdigao temporaria de direito, pode ser aplicada a proi-
bigao do exercicio de cargo, fungao ou atividade publica, bem como o de
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mando eletivo; proibicao do exercicio da profissao, atividade ou oficio
que dependam de habilitagao especial, de licenca ou autorizagao do poder
publico; suspensao de autorizacao ou de habilitacao para dirigir veiculo;
proibicao de freqiientar determinados lugares (CP; art. 47).

A limitacao de fim de semana consiste na obrigacao imposta ao
condenado de permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas
diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado (CP;
art. 48).

Nas condenacoes iguais ou inferiores a 1 (um) ano, a substituicao
pode ser feita por multa ou por pena restritiva de direito. Se superior a
1 (um) ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma
pena restritiva de direito e multa, ou por 2 (duas) restritivas de direito.

Desde entao, houve uma mudanga estatistica importante no siste-
ma penal brasileiro: o ntimero de pessoas submetidas a penas e medidas
alternativas ultrapassou o nimero de pessoas presas, como demonstrado
no grafico abaixo:

Prisdo e Penas Alternativas
1995-2009

600000

500000

400000

300000

200000

100000

[=]

2008/1 2009
M Penas Alternativas 1692 21560 63457 88837 101019 126273
M Prisao 148760 248685 401236 423373 446764 473626
u Medidas Alternativas 78673 80843 237945 333685 457811 544795

Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA. Dez Anos da Politica Nacional de Penas e Medidas
Alternativas. Brasilia, 2010.
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Como se vé, em 2009, havia, no Brasil, 671.078 pessoas submetidas
a penas ou medidas alternativas, quase 200.000 a mais que presos, in-
cluindo condenados ou presos cautelares.

A ampliagao do instituto provocou um aumento no numero de in-
dividuos submetidos a penas restritivas de direitos, porém, nao importou
uma reversao da tendéncia de crescimento da taxa de encarceramento.

Em levantamento do ILANUD, realizado entre 2004 ¢ 2006, em
Porto Alegre, Curitiba, Fortaleza, Recife, Belo Horizonte, Campo Grande
e Sao Paulo, Distrito Federal e Belém, foram identificadas as hipdteses
mais frequentes de aplicacao das penas alternativas em seis das nove ca-
pitais pesquisadas.?

Aplicagdo das Penas Alternativas por faixa de pena

50 2004-2006
45
40
35
30
25
20
15
10
5
0 RS PR CE MS MG sp PE
M Pena até 1 ano 35,2 22,6 38,3 32,2 47,6 45,8 14,5
M Pena de1a2anos 33 38 43,8 46,3 35,8 37,7 40,8
M Pena de 2 a 3 anos 24,2 21,6 14,6 17,5 14,2 13 31,3
M Pena de 3 a 4 anos 76 17,8 0 0 0 0 13,4

De acordo com o levantamento, a maior parte das hipoteses de apli-
cagado enquadra-se nas faixas de pena menor de um ano e entre um e
dois anos, podendo-se observar uma tendéncia semelhante em todas as
capitais estudadas, ressalvadas pequenas divergéncias.

Quanto ao perfil dos condenados, nota-se uma tendéncia de se di-
recionar a aplicacao as penas alternativas aos condenados sem antece-
dentes, embora nao haja vedacgao legal expressa, excetuando-se o Parana

2 JLANUD BRASIL. Levantamento Nacional sobre Execu¢ao de Penas Alternativas. Re-
latério Final de Pesquisa. Brasilia, 2006
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e o Ceard, onde o indice de casos de substituicao ultrapassou a marca de
30 por cento, como se V€ a seguir:

Apliagcdo aos réus com antecedentes (porcentagem)
45
40

35

30
25
20
15
8 1l
0 RS PR CE MS MG PE SP

H Antecedentes 14,8 32,9 39,3 11,3 14,9 15,1 10

wv

As praticas judiciarias direcionaram a implementagao das alterna-
tivas, portanto, para as hipdteses nas quais seria cabivel o sursis, reduzin-
do-se, assim, o potencial efeito desencarcerador do instituto, mesmo ap6s
a ampliacao do ambito de aplicacao pela Lei 9.714/98, com o aumento
para quatro anos do guantum de pena passivel de substituigao.

Assim, mesmo ap6s a introducao de diversas leis desencarcerado-
ras, persistiu uma tendéncia de crescimento da populagao prisional brasi-
leira, que passou de 232.755 em 2000 a 744.216 em 2018.

O sistema penitencidrio brasileiro apresenta, atualmente, a terceira
maior populagao carceraria do mundo, com 726.712 pessoas privadas de
liberdade e uma taxa de ocupacao consideravelmente elevada (167%),
segundo o Conselho Nacional de Justica, configurando-se um grave qua-
dro de superpopulagao carcerdria. A taxa de encarceramento brasileira,
por sua vez, aumentou de 137.1, em 2000, para 352.6, em 2016, segundo
dados do DEPEN.*

2 DEPEN. Levantamento nacional de informagoes penitencidrias. Atualizacdo Junho de
2016. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunica-
do/120925 comunicadodoipeal55 v5.pdf. Acesso em 20 ago. 2021.
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A superlotacao implica condicoes de detencao marcadamente pre-
carias, insalubres e promiscuas, falta de espaco vital, além da escassez de
prestacdes essenciais, como alimentagao, cuidados de satde, educacao e
seguranga, bem como uma acentuada desproporcao entre o nimero de
pessoas presas ¢ de funcionarios da administracao prisional, intensifi-
cando-se o risco de episoddios de violéncia entre os detentos, ou contra
aqueles, por parte dos agentes do Estado.

Nesse sentido, as penas alternativas nao foram capazes de reduzir
contingentes carcerarios e nem sequer reduzir o ritmo de crescimento da
populagao carceraria.

Como dito acima, parece, portanto, que, ao invés de haver desen-
carceramento de individuos com a adogao de penas alternativas, estaria
ocorrendo no Brasil, uma ampliacao do controle penal. Ou seja, indivi-
duos que, no passado, talvez nao fossem submetidos a nenhuma sancao
ou mesmo restricao penal, passaram a ter impostas medidas alternativas
a prisao, enquanto que o encarceramento segue em altissimas taxas.?

O modelo atual, no qual as penas restritivas de direito sao previstas
como alternativas ao encarceramento, facultando-se a decisao de substi-
tuigdo ao juiz, implica a manuteng¢ao da prisao como referéncia primor-
dial de punicao.

Dai decorre que as alternativas sao consideradas como favores ou
beneficios, e, por conseguinte, as praticas judiciarias tendem a optar por
uma aplicacao restritiva, frustrando as expectativas do legislador.

Nesse contexto, eventual recusa ou falha na execucao por parte do
autor do fato é considerada como duplamente repreensivel, tendo em vis-
ta o tratamento benéfico dispensado ao acusado com a substituicao da
pena de prisao, tendendo-se a se impor tratamento mais severo em caso
de descumprimento.*®

%5 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Desafios Contemporaneos da Execucao Penal no
Brasil. Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB. Ano 1, Vol 1, N° 1, Junho 2013.

26 De forma semelhante, referindo-se ao sistema belga, SNACKEN, Sonja. Analyse
des Mécanismes de La Surpopulation Pénitentiaire. In GRUPE EUROPEEN DE RE-
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Como sugestao para futuras reformas legislativas, pode-se apontar

uma revisao de escalas penais para que a decisao de criminalizagao impli-
que automaticamente a aplicacao de medidas alternativas ou, subsidia-
riamente, a imposigao de pena restritiva de direito, ndo como pena alter-
nativa, mas como pena de referéncia, inserida ja no preceito secundario,
a exemplo do art. 28 da Lei 11.343/06.%"

A previsao de penas nao privativas de liberdade nos preceitos se-

cundarios busca a afastar a interferéncia das praticas judiciarias, assegu-

27

CHERCHERS SUR LA JUSTICA PENALE. La Surpopulation Pénitentiaire em Europe. Bru-
xelles: Bruylant, 1999. p. 22. De acordo com RAUPP, o legislador optou pelo modelo de
penas substitutivas temendo pela auséncia de mecanismos de reagao a eventual inadim-
pléncia. Disse a autora, o legislador “nao imaginou um sistema de controla da adminis-
tracao de penas (por exemplo, pelo juiz de execugao de penas, pelas agéncias de controle
de livramento condicional, etc.). Ele também nao pensou no fato de que o juiz podia exi-
gir que o condenado se reapresentasse ao tribunal em caso de desobediéncia a sentenga
ou que ele poderia mesmo acrescentar imediatamente um periodo de encarceramento
diante do desrespeito a sancao, sem ter que comecar da prisao. Nesse caso, a estimacao
da duracao da pena seria feita em funcao do valor da pena nao carcere ou das particu-
laridades do caso. Em francés no original: “Il n'imagina pas n systéme de controle de
I’administration des peines (par exemple, par le juge d’exécution des peines, par des
gents de probation, etc.). In ne pensa pas non plus au fait que le juge pouvait exiger que
le condamné revienne devant le tribunal an cas de désobéissance a la sentence ou qu'il
pouvait méme ajouter immédiatement un période d’incarcération advenant le non-
respect de la sanction, sana avoir a commencer par la prison. Dans ce cas, ’estimation
de la durée de la peine serai faite en fonction de la valeur de la peine non carcérale ou
des particularités du cas. » RAUPP, Mariana Mendonca. La reforme pénale de 1984 au Brésil:
Pourquoi est-il si difficile de réduire le recours a I'incarcération. Tese de doutorado apre-
sentada na Faculdade de Ciéncias Sociais de Ottawa, Canada, 2015.p. 165

No sentido do texto, observando que a introdugao de pena alternativas no precei-
to secundario poderia vir a tornar-se mais frequente, GUEIROS, Artur. JAPIASSU,
Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal. Volume Unico. Sdo Paulo, Atlas, 2018. Edicao
Kindle. p. 314. Também nesse sentido, a proposta da Comissao de Reforma Penal do
Canada. BRODEUR, Jean-Paul. Réforme et difformités pénales. Déviance et Société. Vol
14. No.2. p. 133-156. 1990. PIRES, Alvaro. La Reforme pénale au Canada: I'apport
de la Commission canadienne sur la détermination de la peine. Criminologie, 20(2),
11-55. https://doi.org/10.7202/017250ar. Também a Recomendacao Rec (2000) 22 do
Conselho Europeu estabelece que convém, sempre que forem elaboradas novas leis,
a indicagao, para certas infracoes de uma pena ou medida nao privativa de liberdade
como sancao de referéncia. CONSELHO EUROPEU. COMITE DE MINISTROS. Recom-
mandation Rec (2000) 22 du Comité des Ministres aux Etats membres concernant
I’amélioration de la mise en ocuvre des régles européennes sur les sanctions et me-
sures appliquées dans la Communauté, 2000. No mesmo sentido, as Regras Minimas
Padrao das Nacoes Unidas para a elaboragao de medidas nao privativas de liberdade,
Regra 14.1. CNJ. Regras Minimas Padrao das Nag¢des Unidas para a elaboracao de me-
didas nao privativas de liberdade. Brasilia, 2016.
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rando a efetividade dos dispositivos despenalizadores, de forma a garantir
a aplicagao das medidas previstas nos moldes da decisao politico-criminal
do legislador. %

Assim, para as condutas que importem grau pequeno ou médio de
lesao ao bem juridico, como, por exemplo, 0s crimes patrimoniais leves,
devem ser previstas somente penas restritivas de direito.”

J& para as condutas mais graves, mesmo que seja admitida a im-
posicao de pena privativa de liberdade, deve haver previsao de penas res-
tritivas de direitos no preceito secundario, de forma a possibilitar uma
maior margem de individualizacao da pena.

A aplicacdo das penas alternativas poderia ser ampliada, também,
por meio da inclusao de mais modalidades de penas alternativas, propor-
cionando-se ao juiz maior flexibilidade na escolha da pena mais adequa-
da as circunstancias do fato.

Poderiam ser inseridos, por exemplo, nos preceitos secun-
déarios, a adverténcia,®® a imposicio de um periodo de prova

2 Como observou PAVARINI, “Abstratamente - isto é, prescindindo de todo juizo con-
creto de eficiéncia - somente o primeiro sistema de alternatividade em sede legisla-
tiva ¢ congruente em relacio ao fim de desencarceramento. E esta, de fato, a tnica
estratégia de alternatividade que estd em condigdes de prescindir completamente do
préprio carcere. Somente nestas hipéteses as alternativas a pena detentiva sao, ab-
solutamente, diversas dela. E ¢ esta, definitivamente, a Gnica estratégia que pode -
uma vez radicalizada — levar a aboligao mesma do cércere.” Em espanhol no original:
“Abstractamente - esto es, prescindiendo de todo juicio concreto de eficiencia - solo el
primer sistema de alternatividad en sede legislativa es congruente respecto del fin del
desencarcelamiento. Es ésta de hecho, la tnica estrategia de alternatividad que esta
en condiciones de prescindir completamente de la carcel misma. S6lo en set hipétesis
las alternativas a la pena detentiva son, absolutamente, diversas de ella. Y es esta, en
definitiva, la Gnica estrategia que puede - una vez radicalizada - llevar a la abolicién
misma de la carcel.” PAVARINI, Massimo. Un Arte Abyecto: ensayo sobre el gobierno de
la penalidad. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 52.

2 Os crimes patrimoniais leves ndo mereceriam, segundo SILVA-SANCHEZ, imposicao de
pena privativa de liberdade, devendo se optar por sang¢oes simbolicas, voltadas para a de-
claracao de culpabilidade e reparagao, apesar de sua manutencao no do ambito do direito
penal. SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. Delincuencia Patrimonial leve: uma observacion
del estado de cuestion. p. 35 : Estudios penales y criminoldgicos, N°. 25, 2004, pags. 331-360

A pena de adverténcia foi prevista no Projeto de Lei 2.684/96, para substituir san¢des
penais inferiores a seis meses, que consistiria em uma admoestagao verbal do conde-
nado, porém foi vetada pelo Poder Executivo. Entretanto, poderia ser inserido nos pre-
ceitos secunddrios de determinados crimes, constituindo, uma censura oral na qual é
fixada a culpabilidade, a desaprovacao publica do fato, de forma condicionada, como
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(“probation”)*! ou monitoramento comunitdrio (como pena imposta
sem qualquer previsao de encarceramento),*? procedimentos de media-
gao, restri¢oes a liberdade de locomogao* e recolhimento domiciliar.**

31

32

33

34

sugeriu BITENCOURT, ou incondicionada, como ocorre no art. 28 da Lei 11.343/06.
Como observou o autor, “Na verdade, ao longo do tempo, tem-se constatado que exis-
tem situacoes, para determinados infratores, em que o simples ato de responder a um
processo criminal ja representa uma reprimenda extraordindria, sendo completamen-
te desnecessario qualquer outro tipo de sancdo. Para esses agentes, a admoestacao
seria, com certeza, a “pena necessdria e suficiente” a prevengao e reprovagao do fato
delituoso. O fundamento de uma sangao desta natureza nao reside no fator negativo
da punicao, mesmo alternativa a prisao, mas no fator positivo de o condenado, por sua
propria escala de valores e esforco pessoal, comprovar, ao longo de certo tempo, que
nao merecia sangao mais grave.” Sobre o tema ver BITENCOURT, Cezar Roberto. Penas
Alternativas: uma analise politico-criminal das alteragdes da Lei 9.714/98. Sao Paulo,
Saraiva, 2013. Edigao Kindle. p. 4976-5022.

A imposicao do periodo de prova (“probation”) como pena auténoma foi introduzida
na Bélgica pela Lei de 8 de janeiro de 2014 e passou a ser aplicada em 2015. O objetivo
da medida seria proporcionar ao juiz maior margem de escolha, viabilizando a indi-
vidualizagdo da pena. Essa modalidade de pena consiste na obrigacdo para o conde-
nado de respeito as condicoes particulares estabelecidas durante uma periodo fixado
pelo juiz, que nao pode exceder dois anos. Sobre o tema ver PAULUS, Julie. Analyse
de l'avant-projet de reforme du livre premier du Code Pénal concernant le sursis a l'exécution
des peines e la suspension du prononcé. Dissertacao para obtengao do grau de mestre pela
Faculté de Droit, Science Politique et Criminologie. Université de Liege, 2017.

O monitoramento ou vigilancia comunitaria é utilizado em pelo menos quarenta es-
tados norte-americanos, nos programas de periodo de prova com supervisao intensiva
(“intensive supervision probation”, conhecido pela sigla ISP). Nos estados de Georgia
e Illinois, o instituto ¢ utilizado como alternativa ao encarceramento, sendo aplicado
aos condenados que seriam enviados a prisao. Sobre o tema ver WILL, Richard. In-
tensive Supervision. TONRY, Michael, HAMILTON, Kate. Intermediate Sanctions in Over-
crowded Times. Boston: Northeastern University Press, 1995. p. 89.

Nesse sentido a Recomendagao CM/Rec (2017) 3 relativa as Regras Europeias sobre as
sancoes e medidas aplicadas no seio da comunidade. CONSELHO EUROPEU. Reco-
mendagdao CM/REC (2017) 3 Relativa as Regras europeias sobre as sangdes e medidas
aplicadas na comunidade, adotada pelo Comité de Ministros em 22 de marco de 2017.

Também o recolhimento domiciliar, previsto no Projeto de Lei que deu origem a Lei
9.714/98, foi vetado pelo Poder Executivo, em razdo da auséncia de suposta forca pu-
nitiva. Entretanto, foi incluido na Lei 9.605/98, para ser aplicada nos casos de cri-
minalidade ambiental. Trata-se de pena semelhante a prisao domiciliar, atualmente
prevista no art. 117 da LEP como modalidade de execugao do regime aberto. Art. 117.
Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de: I - condenado maior de 70 (setenta) anos;II - conde-
nado acometido de doenga grave; III - condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental; IV - condenada gestante. Além disso, é pacifico o cabimento da execucao
da pena em prisao domiciliar no caso de inexisténcia de estabelecimento penal ade-
quado ao regime aberto na comarca onde o condenado cumpre pena (STJ, HC 154947/
RS, 53 T, j. 11.12.2012; STJ, HC179610/RJ, 62 T.j. 7.2.2013), tendo o STF editado a
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Assim, as penas menos invasivas como a multa ou a adverténcia
seriam aplicadas as infragcdes menos graves, de pequeno e médio ofensi-
vo, reservando-se as sangdes mais restritivas (como o recolhimento do-
miciliar ou a prestacao de servicos a comunidade) para as infracoes mais
graves.

No modelo brasileiro, a coercibilidade das penas restritivas de di-
reito ¢ assegurada por meio da conversao em pena privativa de liberdade,
garantindo-se seu éxito, segundo BITENCOURT, pela “previsao da possi-
bilidade de converté-las em pena privativa de liberdade, representando a
espada de Damocles pairando sobre a cabega do apenado.”*

Como observaram TONRY e HAMILTON, os modelos rigorosos
de execucao de penas nao privativas de liberdade tendem produzir um
efeito de alargamento da rede penal (“netwidening”), em razao da con-
versao automatica em pena privativa de liberdade para o caso de des-
cumprimento.>®

Segundo os autores, os estudos empiricos sobre os programas de
sangdes comunitdrias apresentam altos indices de descumprimento sem
a pratica de novos crimes, devido a imposicao de condi¢oes demasiada-
mente restritiva ou intrusivas.

Assim, a efetividade das penas alternativas poderia ser ampliada
por meio da opgao por condicoes menos restritivas e intrusivas e, além
disso, pelo estabelecimento de respostas graduadas aos casos de violacao.

Nessa perspectiva, uma primeira violacdo de uma condicao pode-
ria provocar uma admoestacao em audiéncia, uma restricao a privilégios
ou restri¢oes especificas por tempo determinado, uma segunda violacao

simula vinculante 56, prevendo a determinacao de saida antecipada, liberdade com
monitoramento eletrénico e prisdo domiciliar no caso de auséncia de vagas. Stimula
Vinculante 56: A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutengao
do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese,
os parametros fixados no RE 641.320/RS.

»>  BITENCOURT, Cezar Roberto. Penas Alternativas: uma analise politico-criminal das al-
teragoes da Lei 9, 714/98. Sao Paulo, Saraiva, 2013. Edicao Kindle. p. 4045. No mesmo
sentido, GUEIROS, Artur; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito Penal. Volume
Unico. Sdo Paulo, Atlas, 2018. Edicao Kindle. p. 324.

3¢ TONRY, Michael, HAMILTON, Kate. Intermediate Sanctions in Overcrowded Times. Boston:
Northeastern University Press, 1995. p. 7
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poderia importar a conversao para uma pena restritiva de direitos mais
grave, de forma que cada violagao recebesse uma reagao mais severa.>”

O modelo sugerido nao ¢ muito diferente daquele introduzido no
art. 28 da Lei 11.343/06, no qual a coercibilidade nao é assegurada pela
possibilidade de conversao a pena privativa de liberdade, prevendo-se so-
mente a possibilidade de admoestacao e multa, em caso de recusa.?®

O modelo brasileiro admite a aplicacao das penas alternativas para
reincidentes desde que, em face de condenacao anterior, a medida seja
socialmente recomendavel e a reincidéncia nao se tenha operado em vir-
tude da pratica do mesmo crime (art. 44 parag. 30 do CP).

Em outras palavras, o legislador deixou ao juiz a decisao de vedar
ou permitir a substituicao no caso do reincidente, salvo no caso da reinci-
déncia especifica, hipdtese em que se optou pela absoluta vedacao.

*7 TONRY, Michael, HAMILTON, Kate. Intermediate Sanctions in Overcrowded Times.
Boston: Northeastern University Press, 1995. p. 7. Na mesma perspectiva, a Recomen-
dagao n. 12 do Conselho Europeu sobre san¢des e medidas aplicadas na comunidade.
Como observado nos comentario, a autoridade competente deve permitir a manutencao
da mediad, impor outra san¢ao ou medida, impor uma sancao pecunidria ou, em dltimo
caso, aplicar uma pena de prisao. “E justamente o caso, sempre que um grave inadim-
plemento das obrigacoes se produz ao fim de um periodo probatério no curso do qual o
autor da infragdo teve uma conduta satisfatéria até aquele momento. O carater substi-
tutivo inerente as sangdes e medidas aplicadas na comunidade seria reduzido a nulo se
a autoridade de decisao nao tivesse outra escolha além de impor sistematicamente uma
pena de prisao. Sempre que a autoridade competente solicitar o parecer da autoridade
de execugao no que se refere a reagao apropriada, esta tltima deve ser mostrar positiva e
fazer prova de imaginagao para sugerir sancoes e medidas aplicadas na comunidade que
sejam mais apropriadas e cuja aplicacao seja mais propicia ao adimplemento.”. No origi-
nal em francés: “C’est notamment le cas lorsqu'un grave manquement aux obligations
se produit a la fin d'une période probatoire au cours de laquelle I'auteur d’infraction a
jusqu’a présent affiché une conduite satisfaisante. Le caractére substitutif inhérent aux
sanctions et mesures appliquées dans la communauté serait réduit a néant si I’autorité
de décision n’avait d’autre choix que d’imposer systématiquement une peine d’empri-
sonnement. Lorsque ladite autorité sollicite 1’avis de 1'autorité d’exécution concernant
la réaction appropriée a un manquement avéré, le personnel de cette dernic¢re devrait
se montrer positif et faire preuve d’imagination pour suggérer des sanctions et mesures
appliquées dans la communauté qui soient a la fois plus appropriées et dont le respect
est plus probable. » CONSELHO EUROPEU. Recomendacao CM/REC (2017) 3 Relativa
as Regras europeias sobre as sang¢oes e medidas aplicadas na comunidade, adotada pelo
Comité de Ministros em 22 de margo de 2017. p. 9.

*  Segundo GRECO e RASSI, o dispositivo foi criticado pela escassa coercibilidade, po-
rém a propria legislacao teria fornecido instrumentos para a garantia da eficcia das
medidas previstas. Sobre o tema ver GRECO FILHO, Vicente e RASSI, Joao Daniel. Lei
de Drogas Anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1015
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Isso porque a aplicacao de penas restritivas de direitos é admissivel
em caso de reincidéncia, salvo algumas hip6teses excepcionais, na qual se
deve dar preferéncia a pena privativa de liberdade.

A forma de redagdo do dispositivo d& ensejo, porém, a aplicagao
restritiva da norma, reduzindo-se a efetividade do instituto no que se
refere a reducao da populagao carcerdria, na medida em que, como de-
monstrado acima, as praticas judicidrias tendem a ampliar o uso do en-
carceramento no exercicio da margem de discricionariedade judicial.

Resulta daf a necessidade de modificagao do dispositivo, no sentido
de se excluir a vedagao da substituicao da margem de discricionariedade
do juiz, deixando de se prever uma clausula genérica de restrigao para os
casos de reincidéncia, sem prejuizo do estabelecimento genérico de hip6-
teses especificas de vedacao, no caso, por exemplo, da pratica reiterada de
crime graves contra a pessoa.*

O Brasil ¢ um pais de longa tradi¢ao punitiva. Particularmente, o
sistema penitenciario nacional apresenta péssimas condicoes e superlo-
tagdo desde sempre e a adocao de uma legislagao mais moderna, como
resposta ao terrivel legado dos governos militares, nao foi capaz de modi-
ficar este estado de coisas.

A adocao das penas alternativas a partir de 1984 e, sobretudo, de
1998 no direito brasileiro criou, ao longo das décadas, um sistema de
aplicacao e de seu acompanhamento. A estrutura é ampla e permitiu a
expansao rapida e consistente de tais medidas. Hoje, embora no ideario
popular, ainda se associe pena com prisao, a sancao penal mais comum
no Brasil passou a ser a pena restritiva de direitos.

Esta situacao, longe de ser motivo para orgulho, demonstra uma rea-
lidade preocupante: o sistema penal brasileiro se expande aceleradamente.
Isto, pois, nao houve reducao dos contingentes carcerarios e o nimero de
pessoas submetidas a outras penas ou medidas cresceu espantosamente.

*  No sentido do texto, CONSELHO EUROPEU. Recomendacao CM/REC (2017) 3 Relati-
va as Refras europeias sobre as sangdes e medidas aplicadas na comunidade, adotada
pelo Comité de Ministros em 22 de marco de 2017. p. 11.
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Assim, pode-se dizer que, mais do que nunca, o Brasil tem se con-
vertido em verdadeiro estado penal, em que o controle sobre os indivi-
duos, no carcere ou fora dele, é caracteristica do nosso tempo. Neste qua-
dro, é preciso que se reflita sobre a adogao de dispositivos ou mecanismos
que permitam que as penas alternativas sirvam para reduzir contingentes
carcerdrios, ao invés de ser mero instrumento de gestao penal.
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RoDRIGO MORAES DE OLIVEIRA!

FaBio RoBerto D’ Avira?

O principio da individualizacdo da pena, de extracdo constitucional no Brasil, ¢ uma
garantia-chave na orientacdo da resposta penal no Estado Democratico de Direito. Ao
versa-lo como direito fundamental o Constituinte brasileiro fez acoplar um rol de penas
admitidas, dispondo, ao lado da sangao carceraria — e como que em reconhecimento da
sua crise —, outras espécies, menos aflitivas e mais eficazes, de sorte a orientar o trabalho
do legislador. No horizonte doutrindrio, ha mais de um século esta claro que a garantia
da individualizagdo se materializa, necessariamente, em trés fases distintas e sucessivas
(a legislativa, a judicial e a executiva). Ja no espaco da Suprema Corte, ap6és mais de uma
década admitindo que a vedagao da progressao de regime na execugao da pena privativa
de liberdade — nuclear na fase executiva da individualizagao — nao atritava com a garantia,
reviu-se o entendimento. Em precedente histérico, ecoando a larga critica da doutrina
nacional, fez-se a adequada recuperacdo hermenéutica do principio, com a reafirmagao
de que ele se irradia nas trés fases referidas, ndo podendo, jamais, prescindir da progres-
sividade em sua ultima etapa. Mais tarde, em novos desafios a garantia, por imposicoes
normativas de automaético tratamento mais gravoso a impedir a individualizagao na fase
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em Ciéncias Criminais e da Escola de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul — PUCRS. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-9704-3610.

2 Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra (FDUC). Professor Titular do Programa de Pés-Graduacao em Ciéncias
Criminais e da Escola de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul — PUCRS. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-7695-7448. E-mail: davila@
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judicial, a Corte reforcou o seu compromisso com o respeito ao principio em toda a sua ex-
tensao, nao se furtando em pronunciar as respectivas inconstitucionalidades. Em suma, o
Supremo Tribunal Federal, ao confirmar a estrutura triplice da individualizacao da pena,
resgata o DNA da garantia ao mesmo tempo em que reafirma o seu permanente compro-
misso com a promocao da dignidade da pessoa humana.

principio da individualizagdo da pena; dignidade da pessoa humana;
fase legislativa; fase judicial; fase executiva.

1. Homenagem ao Prof. Doutor René Ariel Dotti; 2. Origens do principio
da individualizacao a pena; 3. Rol de penas admitidas pelo principio da
individualizagao da pena; 4. A atual conformagao doutrinaria do princi-
pio da individualizagdo da pena; 5. Direito penal simbdlico na legislacao
brasileira: ataque a individualizagao da pena e redugao do seu contetido
na jurisprudéncia do STF; 6. Recuperacao hermenéutica da identidade do
principio: a Suprema Corte (r)estabelece o contetido da garantia da indi-
vidualizacao da pena; 7. Consideragdes finais; Referéncias.

“Q direito penal ¢ a ciéncia destinada a proteger os valores e os bens
fundamentais do Homem”, a compreender, por consequéncia, “também
a comunidade e o Estado como expressoes coletivas da pessoa huma-
na”.? Assim manifestava-se o nosso homenageado sobre a missao do
direito penal. René Ariel Dotti era, pois, acima de tudo, um humanista.

Enquanto tal, ocupou-se do crime a pena, do criminoso ao sistema
penal. Uma obra ampla, cuidadosa e compreensiva. Marcada pela inco-
mum entrega de grandes espiritos, a tomar o direito como verdadeira
vocagao e a ver nas pessoas a ele submetidas um compromisso pessoal a
ser atendido. Oficio a ser exercido sob a inspiragao, constante inspiracao,
dos mais elevados principios humanitarios.

Foi um defensor da abolicao da pena de morte. Acreditava que
Constituicao brasileira deveria, de uma vez por todas, “abolir a pena de

> DOTTI, René Ariel. Reforma Pena Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 332.
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morte mesmo para as hip6teses da legislacao penal militar em tempo de
guerra”.* Levantava-se, também, contra a pena de prisao perpétua. San-
¢ao “igualmente atentatéria a dignidade humana”.> De forma contun-
dente proclamava o nosso homenageado: “a destruicao da vida humana
e a supressao eterna da liberdade negam, aprioristicamente, o valor do
Homem como esperanca de redencao”, a permitir, de forma triste e der-
radeira, a conversao da “pena em instrumento de terror”.°

Diferente linha nao teve as suas ja saudosas licoes sobre a indivi-
dualizacao da pena. Razao que, por fim, se imp6s na escolha do tema para
essa singela homenagem.

O tempo, bem sabemos, é o mais duro dos algozes. A ele ninguém
escapa. Os nossos ideais, contudo, insistem em enganar o tempo. Seguem
vivos naqueles que soubemos tocar. René Ariel Dotti, mais do que isso,
inspirou toda uma geracao de penalistas. Suas licoes espalham-se em
um pais continental, a nos permitir viver inspirados. Que saibamos, Prof.
Dotti, levar adiante a responsabilidade pela construcao de um direito pe-
nal melhor e mais humano.

Atualmente albergado no inciso XVLI, do art. 5°, da Constituigao Fe-
deral de 1988, o principio da individualizacao da pena era garantia desco-
nhecida nas Constituicoes brasileiras até a Carta de 1946. Nesta, pela pri-
meira vez, se leu que “[a] lei penal regulara a individualizacao da pena”,
inscrito no §29, primeira parte, do seu artigo 141 (que abria o capitulo
dedicado aos direitos e garantias individuais), vizinhando com o principio
da retroatividade da lei penal mais benigna, inserido na parte final des-
se mesmo paragrafo’. O principio se manteve na Constituigao de 1967,

4 DOTTI, René Ariel, op. cit., p.351.
> DOTTI, René Ariel, op. cit., p.352.
¢ DOTTI, René Ariel, op. cit., p.352.

7 Nesse sentido, ao examinar a Constituicao de 1946, Themistocles Cavalcanti aduziu que
“[0] principio esta hoje consagrado nos diversos sistemas penais, mas pela primeira vez
se integra em texto constitucional” (CAVALCANTI, Themistocles Brandao. A Constituicdo
Federal Comentada. Volume III. Rio de Janeiro: José Konfino, 1949, p. 236).
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previsto no seu art. 150, §13, parte final (desta feita ao lado do principio
da pessoalidade ou da intranscendéncia da pena, disposto no inicio do pa-
ragrafo), e permaneceu sem alteracoes no texto introduzido pela Emenda
Constitucional n° 1, em 1969, renumerado para o art. 153, §13.

Embora a introdugao da garantia em ambito constitucional tenha
se dado a saida do Estado Novo, em um movimento de redemocratizagao
do pais, e que o fendmeno esteja perfeitamente ajustado ao espirito desse
tempo, ¢é dificil recuperar o momento exato da propositura do seu texto.
Muito porque, diferente das Cartas anteriores, a de 1946 nao partiu de
um projeto preordenado, submetido a debate na assembleia constituinte,
mas se construiu pela (re)apropriacao de dispositivos das Constituicdes
de 1891 e 1937, com olhos voltados as fontes formais do passado e, pois,
de costas para o futuro® (sendo certo, como ja referido, que o principio
nao provém dessas Cartas precedentes).

Cremos que a elevacao do principio a classe de garantia individual
na Carta de 1946 ¢é reflexo de um debate nas ciéncias criminais que se
colocara na ilustragao, crescera ainda na segunda metade do século XIX e
que ja havia alcancado a legislacao ordinaria brasileira (nomeadamente,
0 Codigo Criminal de 1830, o Cédigo Penal de 1890 e o Codigo Penal de
1940) antes que a constitucional.

Nas duas primeiras codificagdes, pode-se dizer que a percepcao so-
bre a necessidade de se individualizar a pena ¢é fruto direto da critica ilu-
minista, no esforco humanitario por ela empreendido de abandono das
penas atrozes, de abolicao da pena de morte e, assim, de busca pela pro-
porcionalidade®’. Embora com a permanente desconfianca, tipica desse

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed., Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 85.

°  Por todos, vale relembrar as reflexdes de Beccaria: “... o fim das penas nao ¢ o de
atormentar e afligir um ser sensivel, nem o de anular um delito ja cometido. Podera4,
num corpo politico — que, bem longe de agir por paixao, ¢ o tranquilo moderador das
paixdes particulares — poderd albergar-se esta inttil crueldade, instrumento do furor e
do fanatismo ou dos tiranos débeis? Os gritos de um infeliz reclamam porventura do
tempo que nao retorna as acgoes ja consumadas? O fim, portanto, nao é outro senao
o de impedir o réu de fazer novos danos aos seus concidadaos e de dissuadir os outros
de fazer o mesmo. Devem, assim, escolher-se as penas e o método de infligi-las de
tal maneira que, se produzira um efeito mais eficaz e mais duradouro no espirito dos
homens, e menos torturante sobre o corpo do réu”; ¢, no fecho da obra, destaque-se a
sua precisa sintese: “[d]e quanto se viu até agora, pode deduzir-se um teorema geral
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periodo, em dar-se demasiada liberdade ao juiz'®, a lei penal brasileira
ja havia consagrado alguma possibilidade de individualizacao judicial da
pena. No Codigo de 1830, a pena era cominada em trés graus fixos'!, e a
individualizacdo em um deles pressupunha que o juiz avaliasse a presen-
¢a, no caso concreto, de agravantes e atenuantes previstas'?. Esse espaco
fora ampliado no Codigo de 1890, com a adocao, como regra, de um mi-

muito util, mas pouco conforme ao uso, que é o mais vulgar legislador das nacées:
para que toda a pena ndo seja a violéncia de de um ou de muitos contra um cidadao particular,
deve ser essencialmente piiblica, pronta, necessdria, a mais pequena possivel nas circunstancias
dadas, proporcional aos delitos, fixadas pelas leis” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.
Trad. José de Faria Costa. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1998, p. 84, 85 e 163). Em
texto introdutério a belissima tradugao por ele empreendida da obra de Beccaria, Faria
Costa observa: “Efectivamente, como nao deixar de nos espantar quando, rompendo
com tudo, se advoga a docura das penas?... Como nao nos deliciarmos perante a har-
monia da proporcionalidade entre a gravidade da infraccao e a gravidade da moldura
penal abstracta? Como nao sermos tocados pelo inteligentissimo aproveitamento da
ideia difusa e popular de que mais vale prevenir do que remediar? Eis, em termos de
paupérrima fulguragao descritiva, alguns timidos exemplos da riqueza interrogante
do texto de Beccaria” (FARIA COSTA, José de. Ler Beccaria hoje. In BECCARIA, Cesare.
op. cit., p. 26 e 27). Essas e outras licdes, como observa Marinucci no outro magnifico
texto de introducdo a mesma obra, “... reclama para qualquer bom penalista, que se
interrogue constantemente, como Beccaria, sobre a legitimidade do direito de punir, e
tendo sempre como estrela polar de qualquer reforma — como ensinou Beccaria — a in-
transigente defesa da inviolavel dignidade do homem” (MARINUCCI, Giorgio. Cesare
Beccaria, um nosso contempordneo. In BECCARIA, Cesare, op. cit., p. 53).

Dai o apreco pela legalidade, encontrado em Beccaria (v. trecho acima) e, antes, imor-
talizado nas palavras de Montesquieu, segundo as quais “[n]o governo republicano,
¢é da natureza da constituicdo que os juizes sigam a letra da lei (...) os juizes da nacao
sdo apenas, com ja dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei” — génese da
famosa expressao juiz boca da lei / le juge est la bouche de la lot (MONTESQUIEU, Charles
de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Murachco. 32 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 175 e 87).

Os tipos penais previam uma pena no grau minimo, outra no grau médio e mais uma
no grau maximo: “Art. 33. Nenhum crime serd punido com penas que nao estejam
estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquelas que estiverem decretadas
para punir o crime no grau maximo, médio ou minimo, salvo o caso em que aos juizes
se permitir arbitrio” (Cddigo Criminal do Império do Brasil (1830). In PIERANGELI, José
Henrique. Cédigos Penais do Brasil. Evolucao histdrica. Bauru: Ed. Jalovi, 1980, p. 171).

O artigo 15 dispunha que “[a]s circunstancias agravantes ¢ atenuantes dos crimes in-
fluirao na agravacao ou atenuagao das penas com que hdo de ser punidos dentro dos
limites prescritos na lei”. As agravantes constavam dos artigos 16 ¢ 17, as atenuantes
do artigo 18. A sensibilidade do ofendido era disposta como elemento a ser considerado
para a agravagao ou atenuacao da pena (cf. o artigo 19). Cada circunstancia precisava
ser provada e a duvida levaria a imposigao da pena no grau médio (cf. o artigo 20)
(Cédigo Criminal do Império do Brasil (1830). In PIERANGELI, José Henrique, op. cit.,
p. 169, 170).
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nimo e de um maximo de pena cominada em cada tipo penal, e nesse in-
tervalo o juiz poderia individualizar a pena em até cinco graus, conforme
houvesse agravantes e atenuantes a considerar'?.

No marco tedrico seguinte, individualizar a pena significava partir
de uma imaginada classificacao de criminosos e, sobretudo, estava calca-
da na nocao de periculosidade, compreensoes que sao tributarias do pen-
samento do positivismo criminolégico, que floresceu desde os escritos de
Cesare Lombroso' e se desenvolveu em termos juridico-penais nas obras
de Raffaelle Garofalo® e Enrico Ferri'®.

3 Esse sistema, de penas tabuladas, emerge das regras de medicao inseridas no ar-
tigo 62: “[nJos casos em que este c6digo ndo impde pena determinada e somente
fixa o méximo e o minimo, considerar-se-ao trés graus na pena, sendo o grau médio
compreendido entre os extremos, com atencao as circunstancias agravantes e ate-
nuantes, as quais serao aplicadas na conformidade do disposto no art. 38, observadas
as regras seguintes: §1°. No concurso de circunstancias agravantes e atenuantes que
se compensem, ou na auséncia de umas e outras, a pena serd aplicada no grau médio.
§2°. Na preponderancia das agravantes a pena sera aplicada entre os graus médio e
maximo, e na das atenuantes entre o médio e o minimo. §3°. Sendo o crime acompa-
nhado de uma ou mais circunstancias agravantes sem alguma atenuante, a pena sera
aplicada no maximo, e no minimo se for acompanhada de uma ou mais circunstancias
atenuantes sem nenhuma agravante.” (Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil (1890).
In PIERANGELI, José Henrique, op. cit., p. 275).

4 Com destaque para o seu conceito de criminoso nato, a designar os individuos que
estariam determinados a pratica de crimes por efeito direto de condicbes organicas
herdadas (atavismo), os quais nao possuiam, portanto, livre arbitrio, e cuja periculo-
sidade s6 seria contida mediante detencao perpétua (LOMBROSO, Cesare. O Homem
Delinquente. Trad. e notas Maristela Bleggi Tomasini e Oscar Antonio Corbo Garcia.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 22, 41 e 63).

> Partindo de uma definicao de delito natural como ofensa aos sentimentos altruistas
que compoe a moralidade elementar de um povo civilizado, Garofalo procurou teorizar
a respeito das consequéncias juridicas aplicaveis aos criminosos. Chegou a elaborar
um sisterma racional de penalidade, no qual a pena de morte ¢ sustentada como primeira
alternativa, seguida de exilio, relegagao, deportacao, reparagao, internagao em ma-
nicomio judicial, sendo o encarceramento cogitado apenas como ultima hipdtese.
Sua contribuicao mais duradoura, porém, esta na elaboracao do conceito de temibili-
dade, que oferecia como elemento modulador da medida da pena, e que hoje ainda,
sob a designacao de periculosidade, aparece como referencial para a aplicacdo e ma-
nutencio das medidas de seguranca no Brasil (GAROFALO, Raffaclle. Criminologia.
Trad. Julio de Mattos. Porto: Magalhaes & Figueiredo, 1908, p. 25-31; 59-60; 74-75;
e, 471-504).

16 Ferri defendeu que o critério da periculosidade nao colocava riscos a liberdade do cida-
dao, posto que “tal critério — na justica penal — nao tem funcao juridica se nao depois
do crime”. E, nesse ponto, esclareceu: “Com efeito, torna-se necessario precisar que
a fungao juridica da periculosidade nao ¢ dar fundamento a imputabilidade e res-
ponsabilidade penal, como nédo o é a anormalidade fisio-psiquica... A anormalidade
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Mais tarde, em uma tentativa eclética, de combinagao de elemen-
tos do direito penal da ilustragao com construcoes do positivismo, en-
contramos em Liszt a proposta de uma ideia de fim do direito penal, que
exige o cumprimento do principio da individualizacao da pena, a ins-
trumentalizar-se em vista do agente do delito, promovendo a “correcao
dos delinquentes que necessitem de correcao e capazes dela”, a “inti-
midacao dos delinquentes que nao necessitem de correcao” e a “neu-
tralizacao dos delinquentes nao suscetiveis de correcao”'’. Ao fim e ao
cabo, em sua esséncia, a construcao lisztiana vai ao encontro dos pos-
tulados positivistas da defesa social, que, em matéria de formulacao de
tipos penais, tendem a subjetivacao, e, em termos de individualizagao
da pena, trabalham com a “proposta, que tanta fortuna terd na cultura
e na pratica penal deste século, da diferenciagao da pena segundo a per-
sonalidade dos réus”'®.

é um dos elementos de avaliagdo da periculosidade e a periculosidade é o critério
fundamental para a adaptagao — legal, judiciaria, executiva — da sancao penal a
personalidade do delinquente” (FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal. O Cri-
minoso e o Crime. Trad. Luiz de Lemos D’Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1931, p. 280).
Ainda sobre o legado da obra dos positivistas, podem ser sintetizados os seguintes
postulados: emprego do método experimental no estudo da delinquéncia; crenca na
responsabilidade social derivada do determinismo e da temibilidade do delinquen-
te; compreendendo-se o delito como um fendmeno natural e social produzido pelo
homem; que leva a justificacdo da pena nao como castigo, mas como meio de defesa
social (JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo I1. Filosofia y Ley
Penal. Buenos Aires: Losada, 1950, p. 62-64).

7" LISZT, Franz Von. La Idea de Fin en el Derecho Penal. [O Programa de Marburgo (1882)].
Estudo preliminar de Luis Jimenez de Asta. Prélogo de Manuel de Rivacoba y Riva-
coba. Valparaiso: Edeval, 1994, p. 115 a 126. Aos incorrigiveis, assim considerados
aqueles que reincidissem em crimes graves pela terceira vez, Liszt propunha pena por
tempo indeterminado, com perda perpétua dos direitos civis e dos titulos honorificos
(a enfatizar o carater desonroso da pena), a ser cumprida em presidios, de modo co-
munitdrio, em situagao de servidao, com méaxima exploragao do trabalho e admissao
de sangdes corporais aplicaveis a titulo disciplinar, mas sempre conservando alguma
esperancga de liberdade, a ser avaliada em intervalos longos (a cada 5 anos), por uma
comissao revisora em sede de execugao penal, que poderia conceder uma espécie de
progressao, para a sequéncia da pena em situacao menos gravosa, imediatamente re-
vogavel se praticado novo delito, com regresso a situacao anterior e significativo au-
mento da pena pela reincidéncia.

' FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria Del Garantismo Penal. Trad. Perfecto Andrés
Ibanez et al. Madrid: Trotta, 1997, p. 268. Nesse mesmo ponto, seguindo na critica,
Ferrajoli ainda pondera: “[qJue um resultado semelhante contradiga o principio da
certeza e da estrita legalidade penal, do qual Liszt se proclamou sempre acirrado de-
fensor, ndo é senao um signo mais do ecleticismo teérico desta orientagao”.
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Pois bem, todo esse arcabougo teérico ja havia chegado ao Brasil,

impactando, inicialmente, os projetos que pretendiam reformar o Cédigo
Penal de 1890. A influéncia fez-se notar nos projetos Sa Pereira (1927-
1937)" e Alcantara Machado (1938)%. Este ultimo projeto, amplamente
revisto (a ponto de o autor renegar a paternidade, por considerar que fora
desfigurado) pelo trabalho de uma comissao formada por Costa e Silva,
Roberto Lyra, Nélson Hungria, Narcélio de Queiroz e Vieira Braga?®!, foi
entao apresentado ao Executivo em 4 de novembro de 1940, vindo a ser
sancionado a 7 de dezembro do mesmo ano, com vigéncia a partir de 1°

19

20

21

SA PEREIRA, Virgilio de. Projeto de Cédigo Criminal (Ante-projeto oficial da autoria
do Desembargador Virgilio de Sa Pereira, revisto pela 62 Sub-Comissao Legislativa,
composta dos Drs. Evaristo de Moraes e Mério Bulhdes Pedreira, sobre a presidéncia
do autor) in Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho, 1933, Vol. I1I, p.
146 e seguintes. No projeto era nitida a introdugao de elementos do positivismo crimi-
nolégico, como na classificacao de criminosos insculpida em seus artigos 40 a 42 (dis-
tribuidos em reincidentes; profissionais, incorrigiveis e por indole; e, momentaneos,
ou por indole) e na proposta de individualizagdo da pena tendo por bases a persona-
lidade, a periculosidade do réu e sua correspondente classificacdo (no que previa, no
artigo 100: “CRITERIO SUBJETIVO-OBJETIVO. Art. 100. Fixando a pena, atendera o
juiz: 1. a personalidade do criminoso, ao perigo social que exprima, e a categoria em
que o deve classificar (arts. 40 a 42)”).

MACHADO, Alcantara. Projeto do Cédigo Criminal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1938, p. 11 e 62. Novamente a influéncia do positivismo é notavel, com o ofereci-
mento de uma classificacdo de criminosos (nos artigos 20 a 23, dispostos em racionais,
por tendéncia, reincidentes e habituais), e a previsao da individualizacdo da pena to-
mando a personalidade do réu como vetor central. Dizia o autor: “Mas, apesar de tudo,
muito maior serd no regime do ante-projeto, do que no regime vigente, o ambito em que
podera mover-se o julgador na aplicacdo da pena, para adequa-la a personalidade do cri-
minoso; tanto mais quanto a distancia entre o maximo e o minimo, estabelecidos para
cada espécie de infragcao na Parte Especial, ¢, em regra, tamanha, que permite ao poder
judiciario uma grande liberdade na determinacdo da quantidade da pena aplicavel”.
Com efeito, sob o titulo “Da aplicacdo da pena”, nos artigos 43 e 44, o projeto realmente
situava a personalidade como ntcleo da individualizacao da pena: “Art. 43 — Compe-
te ao juiz, fundamentando cumpridamente a decisao: I — determinar a quantidade da
pena aplicavel, quando a lei estabelecer alternativamente mais de uma; II — determinar,
dentre dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel. § tnico — No exercicio desses
poderes o juiz atenderé: I — a personalidade do agente; IT — as circunstancias que agra-
vam ou atenuam o crime; III — as causas de aumento e diminuicao da pena.”; e, “Art.
44 — Para formar juizo sobre a personalidade do agente, o juiz tera em conta: I — a idade,
educagao e situacao econémica do réu, os seus antecedentes judiciais ou penais e proce-
dimento na vida individual, familiar e social; IT — o seu comportamento e estado de ani-
mo antes, durante e depois do crime; III — quaisquer outros elementos que contribuam
para o conhecimento de seu temperamento e carater.”

MACHADO, Alcantara. Para a Historia da Reforma Penal Brasileira. Separata de “Direito”.
Sao Paulo: Feitas Bastos, 1941, p. 20.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

de janeiro de 1942%. Se, de um lado, restou expurgada do Codigo Penal
de 1940 a odiosa ideia de se classificar criminosos, de outro, seguiu in-
filtrada a heranca do positivismo insculpida na personalidade como base
para a individualizagao da pena, cercada de outros elementos (como os
antecedentes e a reincidéncia)?® capazes de tirar, de forma sub-repticia, o
fato-crime do centro das atengdes (nao apenas no instante do julgamento
do mérito, como, uma vez afirmada a condenacao, também nas etapas
seguintes em que se dard a individualizagao da pena®*).

Retornamos, assim, ao ponto: esse longo caminho percorrido pelas
ciéncias penais explica a importancia do debate sobre a individualizacao
da pena e, a falta de um registro preciso do processo confeccao do texto
da Carta de 1946, parece ser a justificativa mais convincente para a apro-
priacao da mesma, para além da legislagao ordinaria, ao nivel constitucio-
nal, como garantia individual.

O atual C6digo Penal, anterior a Constituicao da Repuiblica de 1988,
manteve, com algumas modificacoes, a ideia da individualizagao da pena
em moldes semelhantes ao anteriormente previsto®, enquanto os seus

22 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo III. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1967, p 169.

2 Sob o titulo “Fixacao da pena”, o artigo 42 do Codigo Penal de 1940 fixava as diretivas
que deveriam ser observadas para essa individualizagdo: “[c]ompete ao juiz, aten-
dendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade do dolo ou grau
da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime: I - determinar a
pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente; II - fixar, dentro dos limites
legais, a quantidade da pena aplicavel”. Esse dispositivo foi seguido de uma série de
regras que pormenorizavam o labor judicial, dispondo agravantes, dentre as quais a
reincidéncia, e atenuantes (nos artigos 44 a 49) e causas de aumento e de diminuigao
da pena (referidas no artigo 50 e com previsao em quantidades fixas ou variaveis, em
dispositivos esparsos, presentes tanto da parte geral como na especial) (Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal. In PIERANGELI, José Henrique, op. cit.,
p- 456, 457). Dai a conclusao no sentido de que o Cédigo Penal de 1940 adotou, ainda
que de modo implicito, o chamado método trifasico para a medicao/individualizacao
da pena privativa de liberdade.

24 Paramais, v. infra, ao cabo da nota explicativa sobre a fase da individualizagdo judicial da
pena.

25 Sobre as modificacdes, ver BRASIL. EXPOSICAO DE MOTIVOS N° 211, de 9 de maio
de 1983 (Exposi¢do de Motivos da Nova Parte Geral do CP), pontos n° 49 ¢ seguintes.
Disponivel em: https://Wwww2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-
-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html. Acesso em: 16
fev. 2021.
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desdobramentos na fase do cumprimento da pena foram detalhados na
Lei de Execugao Penal (igualmente pré-constitucional).

O inciso XLVI, do artigo 5°, da Constituicao de 1988, também lista
as penas que estao permitidas no pais, o que se conjuga com inciso XL-
VII, que especifica as penas proibidas (o qual, em combinagao com essa e
outras previsoes, expressa o principio da humanidade das penas). Inova,
assim, na medida em que a indicagcao de penas possiveis ao lado da ga-
rantia da individualizagao nao aparece nas Cartas anteriores.

De outra parte, o rol oferecido trata de géneros de penas admitidas.
E importante destacar esse aspecto, porque pode o legislador ordinario
conformar novas espécies de pena, desde que o faca observando alguma
das classes referidas®. Sao elas:

a) privagdo ou restri¢do da liberdade:

A pena que priva a liberdade ¢é a de prisao (que implica em encarce-
ramento), assim entendida aquela que serd executada nos regimes aber-
to, semiaberto e fechado, com a perda do direito a liberdade de locomogao
em intensidades distintas (da menor para a maior®’). A legislacao penal
trabalha com trés espécies de pena privativa de liberdade (a reclusdo, a
detengdo e a prisdo simples — esta somente prevista para as contravencgoes
penais), sendo que, por exigéncia da legalidade dos delitos e das penas
(artigo 5°, inciso XXXIX), a espécie integra a cominacao da pena no pre-

26 CARVALHO, Salo de. Principio da Individualizacdo da Pena. In CANOTILHO, J. J. Go-
mes, MENDES, Gilmar Ferreira, SARLET, Ingo Wolfgang, STRECK, Lenio Luiz (coor-
denadores cientificos), LEONCY, Leo Ferreira (coordenador executivo). Comentdrios a
Constituicdo do Brasil. 22 ed., Sao Paulo, Saraiva, 2018, p. 432.

27 Desse modo, a pena no regime aberto se executa mediante o recolhimento em casa
de albergado (prédio em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos pri-
sionais, caracterizado pela auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga), durante o
repouso (em regra, pernoite) e nos momentos de folga (assegurado, pois, o direito a
saida nos horarios de trabalho) — cf. a LEP, artigos 93, 94 ¢ 115; no regime semiaberto
a pena se executa em coldnia agricola, industrial ou similar, em alojamentos coletivos
(cf. a LEP, artigos 91 e 92); no regime fechado a pena é cumprida em penitenciéria,
observando-se o alojamento, segundo a norma, em cela individual (cf. a LEF, artigos
87 ¢ 88).



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

ceito secundario de cada figura tipica (vyg., reclusdo, de 6 a 20 anos, no tipo
de homicidio simples — CP, artigo 121, caput, etc). A condenacao a pena
de reclusao coloca a possibilidade de inicio de cumprimento da pena em
qualquer dos regimes referidos, enquanto, se for a pena de detencao ou
prisao simples, s6 se admite o inicio da execugao nos regimes aberto e
semiaberto (nesse sentido, CP, artigo 33, caput; e, Lei das Contravencoes
Penais, artigo 6°). H4, também, a possibilidade de se executar a privacao
de liberdade mediante prisao domiciliar, em carater excepcional (LEP, ar-
tigo 117, prevista para presos do regime aberto, mas estendida por via
jurisprudencial aos presos dos demais regimes).

Ainda sobre a privacao de liberdade, é de se observar, por efeito de-
letério do hiperencarceramento e da falta de investimentos na infraestru-
tura prisional, que a programacao legislativa da execugao dessas penas se
encontra severamente comprometida. Evidéncia indisputavel dessa crise
foi a edicao da stimula vinculante n° 56%, ao ensejo do julgamento de
recurso extraordinario® no qual a Suprema Corte enfrentou o problema
da falta de vagas nos regimes semiaberto e aberto, no qual o principio
da individualizagdo da pena também aparece como razao de decidir. O

2 Com o seguinte texto: “A falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a
manuteng¢ao do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS”.

2 Trata-se do RE 641.320/RS, ao qual a Simula, curiosamente, remete, e sem o qual nao
se pode compreender o seu alcance (algo, sinale-se, inédito). Eis o trecho fundamen-
tal da longa ementa: “2. Cumprimento de pena em regime fechado, na hipétese de
inexistir vaga em estabelecimento adequado a seu regime. Violacdo aos principios da indi-
vidualizagdo da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art. 5°, XXXIX). A falta de estabele-
cimento penal adequado nado autoriza a manutengao do condenado em regime prisio-
nal mais gravoso. 3. Os juizes da execugao penal poderao avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como adequados a tais
regimes. Sao aceitaveis estabelecimentos que nao se qualifiquem como “colonia agri-
cola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou estabelecimento ade-
quado” (regime aberto) (art. 33, § 1°, b e ¢). No entanto, nao devera haver alojamento
conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime fechado.
4. Havendo déficit de vagas, deverao ser determinados: (i) a saida antecipada de sen-
tenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada
ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisao domiciliar por falta de
vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas
propostas, podera ser deferida a prisao domiciliar ao sentenciado.” (BRASIL. SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 641.320, J. 11 de mai. de 2016.
Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, 1 de ago. de 2016).

1(
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resultado, conquanto passivel de critica®’, reafirma e consolida a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal no assunto, que jamais admitiu
que as condenacgoes em regime inicial mais brando segundo a sentenga
transitada em julgado (na qual, pois, se individualizara a pena) fossem
executadas em regime mais grave por auséncia de vaga no estabeleci-
mento legalmente previsto.

Na classe de restricao da liberdade, que, por exclusao logica, cobre as
penas que nao privam a liberdade de locomogao (que nao encarceram), a
Carta autoriza a adogao de penas diretamente cominadas que, em geral,
ainda nao temos. Atualmente, cautelares alternativas a prisao preventiva
presentes na legislacao processual penal (CPP, artigo 319), como o reco-
lhimento domiciliar noturno e em dias de folga, a proibicao de contato
com pessoa determinada, a proibicao de acesso ou frequéncia de certo
local, a monitoragao eletronica, etc, podem, muito bem, no porvir, ser
previstas em tipos penais, como pena propriamente, nesse género assegu-
rado pela Constituicao. No momento, ha um tnico tipo em penal em toda
a legislagao patria que comina, de modo direto, penas dessa natureza.
Trata-se do artigo 28 da Lei de Drogas, que ainda manifesta a equivocada
opcao pela criminalizacao e punicao do usuério, prescrevendo as penas de
adverténcia sobre os efeitos das drogas, medida educativa de compareci-
mento a programa ou curso educativo (além da prestacao de servigos a
comunidade — que ¢ espécie de prestacao social alternativa).

b) perda de bens:

A perda de bens aparece no Cédigo Penal como um dos efeitos ge-
néricos de toda a condenacao criminal, quando for o caso, na medida em
que recai sobre “os instrumentos do crime, desde que consistam em coi-
sas cujo fabrico, alienacao, uso, porte ou detengao constitua fato ilicito”
e sobre “o produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua
proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso” (CP, artigo

>0 Para as razoes sobre como se pode identificar o ativismo judicial explicito na decisao
desse recurso extraordinario n°® 641.320/RS e na simula vinculante n° 56 (que sacra-
mentaram a possibilidade de penas iguais serem executadas dos modos mais diversos,
a depender do grau de falta de infraestrutura em cada regiao), com a indicagao de
uma nova abordagem capaz de enfrentar o problema da falta de vagas sem ativismos,
ver OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Juizo e Prisdo. Ativismo judicial no Brasil e nos EUA.
Porto Alegre: Boutique Juridica, 2018, p. 404 e seguintes.
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91, inciso IT). Os bens licitamente adquiridos pelo condenado nao podem
ser objeto de perdimento (vedagao da pena de confisco), com a ressalva
da hipétese de que o produto ou proveito do crime nao sejam encontrados
ou quando estiverem localizados no exterior (CP, artigo 91, §1°).

Destaca-se a recente alteragao feita no Codigo Penal pela Lei An-
ticrime (Lei 13.964/2019), que inseriu o art. 91-A, o qual inaugura uma
nocao expandida de perda de bens. Estipula que em condenacdes “por
infracdes as quais a lei comine pena maxima superior a 6 (seis) anos
de reclusao, poderd ser decretada a perda, como produto ou proveito do
crime, dos bens correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio
do condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento licito”.
Note-se que a expressao “como produto ou proveito do crime” trabalha
com uma burla evidente: permite que algo que nao seja efetivo produto
ou proveito do crime passe a sé-lo, por espécie de transmutagao, desde
que o declare o juiz sentenciante. Implementa-se nitida pena de confisco,
coroada com impressionante inversao do 6nus da prova, disposta no §2°
do novo texto, segundo o qual “[o] condenado podera demonstrar a ine-
xisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio”. A
ver, pois, os desdobramentos do tema na Suprema Corte, que em algum
momento haverd de decidir sobre a constitucionalidade de uma tal cons-
trugao.

Por fim, a perda de bens também aparece como modalidade de pena
restritiva de direitos (CP, artigos 43, inciso II e 45, §3°), manejada, entao,
nesse caso, como uma substitutiva (quando preenchidos os requisitos)
da pena propriamente dita, cominada no tipo, privativa de liberdade. Ha
critica pelo fato dessa pena alternativa acabar por admitir que o patri-
monio legitimamente adquirido pelo condenado venha a ser atingido, a
consubstanciar espécie de pena de confisco’’.

¢) multa:

A multa é¢ amplamente utilizada na legislacao. Como pena, pressu-
pOe cominacao tipica, e aparece prevista isoladamente (s6 multa), cumu-
lativamente com pena privativa de liberdade (e multa) ou de modo alter-
nativo a ela (ou multa).

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 172 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 655.
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Também aparece como pena restritiva de direito (CP, artigo 60,
§2°), quando sua aplicacdo, em carater substitutivo a pena privativa de
liberdade, dispensa cominacao (CP, artigo 58, paragrafo tinico).

A medicao da multa observa as previsoes gerais do CP, artigos 59, 11,
49 e 60, encontrando, porém, algum tratamento especifico em crimes de
algumas leis especiais (vg., em crimes licitatérios, contra o consumidor,
contra o sistema financeiro nacional, crimes da Lei de Drogas, etc).

d) prestacao social alternativa:

O Cdédigo Penal a prevé sob o nome de prestacao de servigos a co-
munidade ou a entidades publicas (CP, artigos 43, inciso IV e 46) e esta
disposta como espécie de pena restritiva de direitos (em possivel substi-
tuigao da privativa de liberdade aplicada). Nao é exagero afirmar que se
trata do case de maior sucesso entre as penas alternativas, e, até por isso,
tem-se a evidéncia de que o legislador poderia dela fazer uso como pena
principal, cominando-a diretamente em certos tipos penais.

e) suspensdo ou interdi¢do de direitos:

A suspensao de direitos aparece na prépria Constituicao, no seu
artigo 15, inciso III, sob a figura da suspensao de direitos civis e po-
liticos, como um efeito de toda a condenacao criminal transitada em
julgado, enquanto durarem os seus efeitos (isto €, enquanto a pena nao
¢ extinta). Como interdicao de direitos (que, acreditamos, engloba a
eventual impossibilidade do titular e vir a exercer um direito e, também,
a eventual perda de direitos), e ainda na classe de efeitos da condena-
cao, no artigo 92 do CP (efeitos especificos, que precisam ser motiva-
damente declarados na sentenga — ou seja, nao sao automaticos, nos
termos do paragrafo Ginico desse mesmo dispositivo), encontramos: a
perda de cargo, funcao publica ou mandato eletivo; a incapacidade para
o exercicio do poder familiar, da tutela ou da curatela nos crimes dolo-
sos sujeitos a pena de reclusao cometidos contra outrem igualmente ti-
tular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente
ou contra tutelado ou curatelado; e, a inabilitacao para dirigir veiculo,
quando utilizado como meio para a pratica de crime doloso. Suspensao
e interdicao relativos a permissao para dirigir e a habilitacao para dirigir
veiculo automotor também podem ser encontrados no Cédigo de Tran-
sito Brasileiro (artigos 293 e seguintes).
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Outrossim, a suspensao ¢ a interdi¢ao de direitos tém previsao
como pena substitutiva da privativa de liberdade, com duracao pelo tem-
po da pena substituida, sob as variantes previstas no art. 47 do CP (vg.,
proibicao do exercicio de profissao, atividade ou oficio que dependam de
habilitacao especial, de licenga ou autorizagao do poder publico, proibicao
de inscrever-se em concurso, avaliagao ou exame publicos, proibicao de
frequentar determinados lugares, etc).

Como se pode perceber, o constituinte de 1988, ao optar pela am-
pliacao do rol de penas possiveis, deliberadamente buscou retirar o pro-
tagonismo da pena privativa de liberdade. Trata-se do reconhecimento da
faléncia da pena de prisao* e, assim, da necessaria abertura a punicdes que
possam se materializar por outros meios, menos aflitivos e mais eficazes,
que vem ja vem orientando o legislador ordinério, como bem evidencia a
ampliagao das espécies e do ambito de aplicabilidade das penas alterna-
tivas (com a modificacao de todo o respectivo capitulo do CP, procedido
pela Lei 9.714/98).

Em termos doutrinarios, vem de longe a ideia de que a pena merece
individualizagdo em trés etapas. Raymond Saleilles é apontado como o
primeiro autor a oferecer uma tal estruturacao’®®, em livro aparecido pela
primeira vez em 1898, sob o titulo “L’Individualisation de la Peine. Etude de
criminalité sociale”**. Nessa obra, apresentou cada etapa em um capitulo:

32 Na precisa expressao de BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas
e alternativas. 5% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

» Nesse sentido: BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 82
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 144.

3 SALEILLES, Raymond. The Individualization of Punishment. Trad. Rachel Szold Jastrow.
Boston: Little,Brown, and Company, 1911, p. 220 e segs. Curiosamente, o autor afirma
ter chegado a essas trés fases da individualizacdo da pena a partir de “uma pesquisa
geral do assunto” e que, na sua opinido, “[n]a realidade nao existe individualizacao
pela lei”. Seria uma falsa individualizagdo essa que se limita a distinguir classes de
casos, mas nao ¢ capaz de distinguir individuos, que se limita, em suma, a fixar ele-
mentos gerais de atenuacao ou agravagao da punicao baseados na gravidade do crime
e no grau de responsabilidade. Assim, o autor afirma ser extremamente dificil con-
ceber uma lei tao estritamente delimitada que seja capaz de prover uma verdadeira
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Individualiza¢do Legal (capitulo VIII), Individualizacdo Judicial (capitulo IX) e
Individualizagdo Administrativa (capitulo X). Nao é exagero dizer, portanto,
que nesse contributo tem-se verdadeiro marco histérico, que forja a iden-
tidade da individualizacao da pena.

Entre nos, atualmente, as trés fases distintas e sucessivas da indivi-
dualizacao da pena se desdobram da seguinte forma:

(i) na fase da individualizagdo legislativa da pena, em nivel, portan-
to, abstrato, ela ocorre em dois flancos. Primeiro por meio da
cominacao de penas para cada tipo, decidindo sobre a espé-
cie de pena, sobre os limites mdximo e minimo, sobre a even-
tual alternatividade ou cumulatividade de espécies distintas
de pena (sempre consideradas as particularidades de cada fi-
gura tipica®). Nesse ponto, o artigo 5°, inciso XLVI, ora em
exame, baliza a atividade, fixando o rol das penas admitidas a
consideracao individualizadora do legislador patrio (as recém
vistas: privacdo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa, pres-
tacdo social alternativa, suspensdo ou interdi¢ao de direitos). Noutro
flanco, pela previsao de critérios normativos para a medicao
da pena privativa de liberdade, para a fixacao do regime inicial
de execucao, para o calculo da pena de multa, para a aplicacao
substitutiva de pena restritiva de direitos ou concessao de sus-
pensao condicional da execucao da pena, os efeitos genéricos
e especificos aplicaveis ao condenado, além dos regramentos
que devem ser observados na derradeira fase da execugao da
pena’s;

individualizagao da pena, indicando que a lei claramente s6 é capaz de prover bases
gerais e fatores muito variados que devam ser considerados em uma sentenca, restan-
do, portanto, as etapas seguintes a genuina tarefa de se individualizar a pena.

*  Trata-se de fixar “para cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais a importan-

cia do bem tutelado e a gravidade da ofensa” (LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais
Penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 37).

¢ Isto é, “a lei penal néo se limita as previsoes normativas mencionadas, mas, também,
fixa regras que vao permitir as ulteriores individualizacoes. Assim, ao estabelecer as
regras que o juiz deve obedecer para chegar, em cada caso, considerando as suas pe-
culiaridades, a fixacdo da pena definitiva e concreta. Como ¢, ainda, na lei que se hao
de encontrar as diretrizes balizadoras da execucao as sang¢des penais” (LUISI, Luiz, op.
cit., p. 37).
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(ii) na fase da individualizagdo judicial da pena, ela ocorre no ato da
aplicacao da pena na sentenca condenatéria e da estipulagao de
todos os seus consectarios, isto é, na sua concretizacao a partir
dos parametros legislados e em vista do fato criminoso com
todas as suas circunstancias®’; e, por derradeiro,

37

O que, entdo, implica: 1°. O estabelecimento da espécie de pena aplicavel dentre as
previstas — cf. o artigo 59, inc. I do CP; 2°. A quantificacao da pena privativa de liber-
dade a ser aplicada (cf. o artigo 59, inc. II e artigo 68 do CP), em trés etapas — método
trifasico —, com a fixacdo de uma pena-base (em vista das chamadas circunstancias
judiciais do artigo 59, caput, do CP), depois de uma pena provisdria ou intermedidria
(em face das chamadas circunstancias legais agravantes e atenuantes, dos artigos 61
a 66 do CP), chegando a pena definitiva (por aplicacao de causas de aumento ou de
diminuicao previstas de modo esparso na legislacdao — cf. a parte final do artigo 68 do
CP) / também, nesse ponto, ¢ medida a pena de multa (cf. os artigos 59, II, 49 e 60
do CP); 3°. A fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liber-
dade (cf. os artigos 59, inc. III e 33 do CP); e, por fim, 4°. A eventual substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos — caso em que também
serao motivadamente escolhidas e aplicadas desde os referenciais abstratos da legis-
lacao, cf. artigo 43 e seguintes do CP —, momento em que também deve ser avaliada
eventual suspensao da execugao da pena — por aplicacao do sursis, cf. o artigo 77 do
CP (BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei 2.848 de 7 de dez. de 1940. Didrio Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 de dez. de 1940, retificado em 3 de jan. de 1941). Anota-
-se, por fundamental, que esse arcabouco normativo, reformado em 1984, trabalha
com fatores subjetivos deveras preocupantes — em parte herdados do CP de 1940,
como a personalidade, os antecedentes e a reincidéncia; e, criados, como a conduta
social e o comportamento da vitima —, a incidir, em geral, nos 4 momentos acima
referidos (sendo que a reincidéncia também transborda para regular o alcance de
varios direitos na etapa da individualizagdo executiva). Trata-se de elementos em parte
nascidos no positivismo criminolégico/defesa social — como ja referido - e, noutra
parte, incorporados sob a influéncia da défense sociale nouvelle (assim, CARVALHO,
Salo de. Pena e Garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 180). Quando
se fala em individualizacdo da pena, entdo, com o status de garantia fundamental,
de maneira alguma se pode consentir, a pretexto da materializagao desse direito,
que o seu titular venha a ser apenado fora dos limites do fato-crime. Isto é, nao se
estard dando aplicagdo a individualizacdo da pena se se aumentar uma pena, ou
se agravar um regime inicial, ou se negar uma pena alternativa, por conta de um
crime anterior do réu, a configurar um mau antecedente ou a reincidéncia, ou em
vista da sua personalidade considerada desconforme (!?), ou, ainda, por sua conduta
social tida como desabonada, etc. A garantia fundamental da individualizagao da
pena, portanto, encontra-se em uma relacdao inextricdvel com a opgao democrati-
ca representada pelo principio da culpabilidade (nulla poena sine culpa), a informar
a impossibilidade de que alguém seja julgado e, pois, que possa receber pena (ou
parte de pena) por aquilo que é, por suas op¢oes de vida, por seu curriculo, mas
apenas por aquilo que tenha feito (fato-crime). Sobre a consideracao do principio da
culpabilidade como implicito a Constituicao de 1988, ver: LUISI, Luiz. Os Principios
Constitucionais Penais. 22 ed., Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 32 (quem
chega a indicar o inciso XLVI, do art. 5°, da CE como uma das fontes implicitas da
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(iii) na fase da individualizagdo executiva da pena, que tem lugar no
processo de execucao penal (em vista de critérios legais especi-
ficos a serem analisados caso a caso pelo juiz competente), por
meio de progressao/regressao de regime prisional, remicao da
pena pelo trabalho/estudo, concessao de livramento condicio-
nal, indulto, comutacao etc?®.

Segundo Fragoso, em cada etapa € possivel identificar a consideracao
de um fundamento distinto para a pena: na fase da individualizagao legislati-
va, ela tem “seu fundamento no dever que incumbe ao Estado de preservar
a ordem e a seguranca da convivéncia social, que deflui da sua funcao de
tutor e mantenedor do ordenamento juridico”*’; na fase da individualizagio
judicial, posto que ja transgredida a norma, o fundamento da pena é “a
realizacao da conduta delituosa”, sendo que a pena aplicada projeta os fins
preventivos* e repressivos por ela assumidos (assinalados da parte final, do
caput, do artigo 59 do Codigo Penal*'); e, por fim, na fase da individualiza-
¢do executiva a pena se funda na sentenca condenatéria, projetando, ainda,
além dos fins preventivos ja manifestados na etapa anterior, também as
finalidades de neutralizacao e ressocializacao (esta, por certo, tomada na

garantia da culpabilidade); BUSATO, Paulo César. Fundamentos Para um Direito Penal
Democrdtico. 42 ed., Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 181. Para uma filtragem constitucional
dos fatores subjetivos aludidos, ver: OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Fatores Subjetivos
na Medicdo da Pena. Uma abordagem critica. Dissertagdo apresentada ao Curso de
P6s-Graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul para obtengao do titulo de Mestre. Porto Alegre, 1999; CARVALHO,
Salo. Penas e Medidas de Sequranga no Direito Penal Brasileiro. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 361).

% Todas as situagbes com previsdo especifica na Lei de Execucdo Penal (LEP - Lei n.
7.210/84) e nos chamados Decretos Natalinos da Presidéncia da Republica que, por
delegacao (cf. art. 84, inc. XII da CF), anualmente estabelecem os critérios para indul-
to coletivo e comutagao (reducao) de penas no pais (BRASIL. Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 5 de out. de 1988; e, BRASIL.
Lei de Execucao Penal. Lei n. 7.210. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 13 de jul. de 1984).

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal. 162 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 346.

40 FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., 346.

41 “Q juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personali-
dade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como
ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagdo e preven¢do do crime:...” (BRASIL. Cédigo Penal...).
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cota de um direito materialmente fundamental do condenado*?, que deve
aparecer como convite a mudanca — jamais obrigacao —, cujas condicoes
concretas para ocorréncia sao obrigagao do Estado®).

Pois bem, no Brasil, em ambito doutrinario, sempre esteve fora

de davida a bondade dessa estrutura identitéria da individualizacao da
pena*, que necessita percorrer essas trés fases, comprometida com a
ideia de que “previne o tratamento de massa em direito penal”*, expres-
sando a adocao de um “modelo de aplicacao personalissima da resposta

penal”#®,

42

43

44

45

46

SARLET apresenta a ressocializacdo no rol de exemplos que oferece, ainda que assinala-
dos como carecedores de consenso na doutrina e jurisprudéncia, de direitos implicitos e/
ou decorrentes: “...bem como, na acep¢ao do Supremo Tribunal Federal, de um direito a
ressocializacao por parte do preso condenado em sede criminal, entre outros” (SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. 122 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015, p. 90-92). No mesmo rumo: OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Juizo e Prisdo: ativismo
judicial no Brasil e nos EUA. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2018, p. 268.

Nesse sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 347; OLIVEIRA, Rodrigo Moraes
de. Existe um direito fundamental a ressocializagao? In CAVALCANTI, Fabiane da Rosa,
FELDENS, Luciano, RUTTKE, Alberto. Garantias Penais. Porto Alegre: Boutique Juridica,
2019, p. 570. Mais cedo, Dotti ensinava que a pretexto de ressocializar o condenado nao
se pode compactuar com “tentativas de ‘retificar’ a personalidade”, que “podem assu-
mir as caracteristicas de uma lavagem cerebral”. Nesse caso, ter-se-ia nada menos que
uma aberta violagao a integridade fisica e moral do detento, ou uma “intervengao do
Estado no delicado territério da dignidade humana do condenado”, a manejar a pessoa
como mero objeto e a invadir esfera totalmente alheia a sua competéncia (DOTTI, René
Ariel. Reforma Pena Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 110).

Assim, p. ex.: DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 22 ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 2004, p. 561; FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 62 ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 208; BOSCHI, José Antonio Paganella, op. cit., p. 144;
CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Sequranga no Direito Penal Brasileiro. 22 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 265; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacio da Pena. 5
ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 11; LUISI, Luiz. Os Principios Consti-
tucionais Penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 37; FERREIRA, Gilberto.
Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 49; MARQUES, José Frederico.
Tratado de Direito Penal. Vol. 111. 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1966, p. 224; BITENCOURT,
Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 172 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p- 752; FRAGOSO, Heleno Claudio, op. cit., p. 345; PRADO, Luiz Regis. Tratado de Di-
reito Penal Brasileiro. Parte Geral. Vol. 1. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 150;
BRUNO, Anibal, op. cit., p. 162; etc.

BOSCH]I, José Antonio Paganella, op. cit., p. 52.
CARVALHO, Salo de, op. cit., p. 265.
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Embora a riqueza desse substrato dogmatico, o legislador ordina-
rio, com o beneplacito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
por anos a fio, inaugurou panorama diverso. Examinemos o caso.

Desde a década de 1980, em meio a indices preocupantes de vio-
Iéncia criminal, o nosso pais vem testemunhando o curso de um difuso
movimento de lei e ordem, cujos efeitos vém sendo sentidos nao s6 ao nivel
da legislacao, mas, igualmente, no plano das praticas levadas a cabo pe-
las agéncias do sistema penal. Emerge uma espécie de previdenciarismo
penal, que se estabelece por meio da criminalizacao de novas condutas,
aumento de penas abstratas em delitos ja previstos, ampliagao das es-
pécies e das hipdteses de cabimento das prisdes processuais, endure-
cimento na forma de executar as penas privativas de liberdade, com
propostas de reducao da idade para a imputabilidade penal, etc, para
além da escalada da letalidade e do grau de violéncia nas agbes de po-
licia, da deterioracao do sistema prisional — com hiperencarceramento,
falta de investimentos, etc*’. O Estado, enfim, que nao consegue ampa-

47 A peca legislativa do periodo que melhor expressa essa maximizacao do sistema penal

é, sem duvida, a lei de crimes hediondos (Lei n. 8.072/90), brilhantemente desconstrui-
da por FRANCO (FRANCO, Alberto Silva, op. cit., p. 553-583). Para um vislumbre de
realidade idéntica nos EUA, ver GARLAND. David. A Cultura do Controle. Crime e Ordem
Social na Sociedade Contempordnea. Trad. André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008,
p- 315-319. Ainda sobre a evolugao legislativa penal no Brasil ver AZEVEDO, Rodrigo
Ghiringhelli de. AZEVEDO, Tupinamba Pinto de. Politica Criminal e Legislacao Penal
no Brasil: Histérico e Tendéncias Contemporaneas. In: Politica Criminal Contempordnea.
Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Org. Alexandre Wunderlich. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49-62. Sobre a resisténcia garantista ao fendémeno,
ver WUNDERLICH, Alexandre. OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Resisténcia, Pratica de
Transformagao Social e Limitacao do Poder Punitivo a partir do Sistema de Garantias:
pela (Re)Afirmagao do Garantismo Penal na Contemporaneidade. In: Politica Criminal
Contempordnea. Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Org. Alexandre Wun-
derlich. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63-72. Nessa linha ver também a
Carta de Principios do Movimento Antiterror (editada com o apoio dos institutos IBC-
CRIM, ITEC/RS e ICC): “O Movimento Antiterror pretende, com a sensibilidade e a
consciéncia de cidadaos que ha muitos anos se dedicam ao estudo dos problemas da
violéncia e da criminalidade e também com o entusiasmo e o coracdo dos estudantes
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rar por meio de politicas sociais, materializando o welfare state, oferece
o0 penal state em lugar, como suposto meio de contengao dos indices de
criminalidade®®.

E nesse espaco que a lei de crimes hediondos introduziu, em 1990,
talvez o seu mais drastico comando: a pena por crime nela previsto deveria
ser “cumprida integralmente em regime fechado” (cf. o §1°, do art. 2°).
Isto ¢, diversamente da regra geral, que previa a progressividade no cum-
primento da pena de prisao — entre os regimes fechado, semiaberto e
aberto —, o legislador de entao decretara um regime linear, inico, o mais
grave, para todo o percurso da execugao nos crimes hediondos.

Apesar do amplo repuidio da doutrina, que desde a primeira hora
denunciou a violagao da garantia da individualizacao da pena, o Supre-
mo Tribunal Federal, chamado a decidir sobre o tema, pronunciou-se no
sentido da constitucionalidade do regime integral fechado. Em sintese,
afirmou-se que o sacrificio de uma parte nao comprometia o todo: o de-
cote do ponto nuclear da individualizacao da pena na sua etapa execu-
tiva (a progressividade entre regimes prisionais) nao teria o condao de
desconfigurar a garantia constitucional, posto que a individualizacao
seguia assegurada nas etapas precedentes?. Outrossim, disse a Supre-

que sempre advogam a causa da dignidade do ser humano, proporcionar ao pais e a
nacao um material de reflexao para a adogao de novos caminhos em favor da seguranca
popular e da eficiéncia na administracao da justi¢a.” (Instituto Transdisciplinar de Es-
tudos Criminais (ITEC). Carta de Principios do Movimento Antiterror, Revista de Estudos
Criminais, n° 10, ITEC/PUCRS, 2003, p. 07-19). Por fim, sobre a mais completa ineficacia
do maior simbolo normativo do punitivismo no Brasil, ver: Instituto Latino-americano
das Nagdes Unidas para Prevengao do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD). A
Lei de Crimes Hediondos Como Instrumento de Politica Criminal. Sdo Paulo: Ilanud, 2005. Dis-
ponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/376255/mod_resource/content/1/
RelILANUD.crimes%20 hediondos.pdf. Acesso em: 17 fev. 2021.

# 0 fendbmeno atinge a América de modo amplo, destacando-se o exemplo do caso
norte-americano: “[n]o decorrer das trés ultimas décadas, ou seja, depois dos con-
frontos raciais que abalaram os grandes guetos de suas metrépoles, a América lan-
gou-se numa experiéncia social e politica sem precedentes nem paralelos entre as
sociedades ocidentais do pds-guerra: a substituicdo progressiva de um (semi) Esta-
do-providéncia por um Estado penal e policial, no seio do que a criminalizacdo da
marginalidade e a ‘contengdo punitiva’ das categorias deserdadas faz as vezes de
politica social” (cf. WACQUANT, Loic. Punir os Pobres. A Nova Gestao da Miséria nos
Estados Unidos. [a onda punitiva]. 3. ed. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Crimi-
nologia: Revan, 2007, p. 85-87).

4 Disse o voto-vencedor, no Habeas Corpus n° 69.657, proferido pelo Ministro Francisco
Rezek: “Tenho dificuldade em admitir que s6 se estaria honrando, em legislagdo ordi-
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ma Corte que na espécie o legislador ordinario apenas havia exercido o
munus que lhe fora outorgado pela préopria garantia da individualizacao
da pena, retirando, por legitima decisao sua, qualquer espago de discri-
cionariedade do juiz no estabelecimento do regime de execugao da pena*.

Essa compreensao acerca do alcance da garantia constitucional da

individualizacao da pena manteve-se firme na jurisprudéncia da Corte
Constitucional por mais de 13 anos.

Sob ja amplo consenso doutrinario formado a respeito da ni-

tida violacao do principio da individualizacdo pela proibicao da pro-
gressividade da execugdo da pena privativa de liberdade nos crimes

50

naria, a norma constitucional que manda individualizar a pena, na hipétese de dar-se
ao magistrado certo elastério em cada um dos seus tépicos de decisdao, de modo que
cle pudesse optar sempre entre pena prisional e outro género de pena, ¢ ainda entre
regimes prisionais diversificados, além de poder naturalmente alvitrar a intensidade
da pena. Nao me parece que, passo a passo, o legislador deva abrir opcoes para o
juiz processante para nao ofender o principio da individualizagdao”. A ementa desse
julgado consignou: “... ndo ha inconstitucionalidade em semelhante rigor legal, visto
que o principio da individualizagdo da pena nao se ofende na impossibilidade de ser
progressivo o regime de cumprimento da pena: retirada a perspectiva da progressao
frente a caracterizagao legal da hediondez, de todo modo tem o juiz como dar trato
individual a fixacdo da pena, sobretudo no que se refere a intensidade da mesma ...”
(cf. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 69.657, J. 18 de dez.
de 1992. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, 18 de jun. de 1993).

A ementa do caso, relatado pelo Ministro Paulo Brossard, fez consignar: “... Regime
prisional. Crimes hediondos. Cumprimento da pena em regime fechado. Art. 2. par.
1., da Lei 8.072/90. Alegacao de ofensa ao art. 5., XLVI, da Constitui¢ao. Inconstitucio-
nalidade nao caracterizada. Individualizacao da pena. Regulamentacao deferida, pela
prépria norma constitucional, ao legislador ordindrio. A lei ordinaria compete fixar
os parametros dentro dos quais o julgador podera efetivar ou a concregao ou a indi-
vidualizagao da pena. Se o legislador ordinério dispds, no uso da prerrogativa que lhe
foi deferida pela norma constitucional, que nos crimes hediondos o cumprimento da
pena serd no regime fechado, significa que nao quis ele deixar, em relacao aos crimes
dessa natureza, qualquer discricionariedade ao juiz na fixagao do regime prisional.”
(cf. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 69.603, J. 18 de fev.
de 1993. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, 23 de abr. de 1993).
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hediondos®!, em 2006, em evolucao jurisprudencial, o STF veio a modi-
ficar o seu entendimento. Sob nova composi¢do, a Corte produziu ver-
dadeiro resgate daquilo que ja chamamos aqui de estrutura identitdria da
individualizacdo da pena. Disse, em resumo: que a garantia sé se realiza
quando sao percorridas as suas trés etapas (legislativa, judicial e execu-
tiva); a progressividade, no que pertine a fase executiva da individuali-
zacao, ¢ parte nuclear, essencial, e, logo, nao pode ser simplesmente su-
primida pela legislacao ordinaria; enquanto direito fundamental que ¢,
portanto autoaplicavel por definicao, o inciso XVLI, do artigo 5°, da Cons-
tituicao, nao contém mera recomendagao ao legislador, mas, ao contrario,
é comando que obriga observancia integral (giza-se, das trés etapas) na
configuracao das respectivas leis ordinarias*.

Sobre o tema, Gilmar Mendes ainda pondera que a compreensao
anterior, segundo a qual a garantia constitucional da individualizacao da
pena estaria dirigida somente para o legislador, sem reflexo para a posi-
¢ao individual, acaba por esvaziar inteiramente a eficacia do preceito. E
isso porque, na fase legislativa, para realizar a individualizacao da pena
em nivel abstrato, “o legislador nao precisaria de autorizacao constitucio-
nal expressa”, bastando-lhe a clausula genérica “do nullum crimen, nulla
poena sine lege, ja prevista pelo inciso XXXIX do art. 5° da CF/88”>%. Ou scja,
o principio da individualizacao da pena, enquanto direito fundamental,
necessariamente é mais do que o principio da legalidade: ele “fundamen-
ta um direito subjetivo, que nao se restringe a simples fixacao da pena in

I Assim, dentre muitos, p. ex.: DOTTI, René Ariel, op. cit., p. 565; e, FRANCO, Alberto,
op. cit., p. 207.

2 Eis a ementa do caso: “Pena — Regime de cumprimento — Progressao — Razao de ser.
A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto
e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos
dia, voltara ao convivio social. Pena — Crimes hediondos — Regime de cumprimen-
to — Progressao — Obice — Artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90 — Inconstitucionalidade
— Evolugao jurisprudencial. Conflita com a garantia da individualizacdo da pena
— artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal — a imposigdao, mediante norma,
do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do
principio da individualizagdo da pena, em evolucao jurisprudencial, assentada a in-
constitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90” (BRASIL. SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 82.959, J. 23 de fev. de 2006. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, 1 de set. de 2006).

> MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucio-
nal. 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 515.
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abstracto, mas que se revela abrangente da prépria forma de individuali-
zagao (progressao)”>*.

Hoje ¢é correto afirmar que o reconhecimento pelo STF desse conteu-
do para o principio da individualizacao da pena se encontra plenamente
consolidado. Sao evidéncias nesse sentido: o julgamento da inconstitu-
cionalidade das normas que vedavam a substituicao das penas de prisao
por restritivas de direitos no ambito da lei de drogas®’; e, mais tarde, o
julgamento da inconstitucionalidade do regime inicial fechado manda-
tério (estabelecido em lei posterior ao julgamento da inconstitucionali-
dade do regime integral fechado, que alterou a lei de crimes hediondos
e pretendia amolda-la — sem sucesso, portanto — ao que decidido pela
Suprema Corte)’*. Em ambos os precedentes foram cassadas disposicoes

°* O autor ainda acresceu que, no final das contas, a ideia de um regime integral fechado

nao é mais que expressao de “uma opgao politica radical”, “fortemente simbdlica”,
que estabelece um tratamento em abstrato “sem permitir que se levem em conta as
particularidades de cada individuo, a sua capacidade de reintegracao social e os es-
forgos envidados com vistas a ressocializagdo”, com isso retirando “qualquer carater
substancial da garantia da individualizacao da pena”, que “passa a ser uma delegacao
em branco oferecida ao legislador, que tudo podera fazer” (MENDES, Gilmar Ferreira.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 516, 517).

>> Confira-se a ementa: “Habeas Corpus. Trafico de drogas. Art. 44 da Lei 11.343/2006:
impossibilidade de conversdao da pena privativa de liberdade em pena restritiva de
direitos. Declaragao incidental de inconstitucionalidade. Ofensa a garantia constitu-
cional da individualizagdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88) ... O processo de
individualizagao da pena é um caminhar no rumo da personalizagao da resposta puni-
tiva do Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e complementares:
o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, a lei comum nao tem a forca de subtrair do
juiz sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a sancao criminal que a ele,
juiz, afigurar-se como expressao de um concreto balanceamento ou de uma empirica
ponderacao de circunstancias objetivas com protagonizagdes subjetivas do fato-tipo.
... Pelo que ¢ vedado subtrair da instancia julgadora a possibilidade de se movimentar
com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatéria. (BRA-
SIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 97.256, J. 01 de set. de 2010.
Didrio da Justiga Eletronico, Brasilia, 15 de dez. de 2010).

¢ Eis a ementa do caso: “Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime pra-
ticado durante a vigéncia da Lei n. 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusao.
Obrigatoriedade de imposicao do regime inicial fechado. Declaragao incidental de
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90. Ofensa a garantia consti-
tucional da individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da CF/88). Fundamen-
tagdo necessdaria (CP, art. 33, § 3°, c¢/c o art. 59). Possibilidade de fixagao, no caso
em exame, do regime semiaberto para o inicio de cumprimento da pena privativa
de liberdade. Ordem concedida. ... 2. Se a Constituicdo Federal menciona que a lei
regulard a individualizagao da pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os
critérios para a fixacao do regime prisional inicial devem-se harmonizar com as ga-



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

de lei especial que estabeleciam tratamento mais gravoso automatico, em
descompasso com a realidade do caso concreto, para o qual, fossem ob-
servadas as regras gerais viabilizadoras da individualizacao, seria aplica-
vel a substituicao da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos (no primeiro caso) ou regime inicial mais brando que o fechado
(semiaberto ou aberto, no segundo caso).

Em suma, e direto ao ponto, resta a 6ébvia conclusao de que nao
se pode suprimir o direito de cada cidadao condenado a receber trata-
mento individualizado. Assim, o principio da individualizacao da pena
pressupoe que o legislador ordindrio configure espacos que permitam,
sempre, a atuacao judicial: penas entre limites minimo e maximo, re-
gras para avaliacao de possivel substituicao de penas de prisao por san-
¢oes alternativas, regras para fixacao de regime inicial de execugao da
pena privativa de liberdade, regras para que se possa progredir entre
regimes prisionais, etc.

Ao fim e ao cabo, é de festejar-se que o Supremo Tribunal Federal
tenha reafirmado a estrutura triplice da garantia da individualizacao da
pena (a compreender, necessariamente, as etapas legislativa, judicial e exe-
cutiva). A um sé tempo, nos precedentes indicados, resgatou o DNA do
principio e reafirmou o compromisso da Constituicao de 1988 — que ¢é
também o compromisso da Suprema Corte — com a permanente promo-
cao da dignidade da pessoa humana.

rantias constitucionais, sendo necessario exigir-se sempre a fundamentacao do regi-
me imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na situagao em
analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis (6) anos de recluséao,
ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o regime prisional, a luz do art. 33, §
20, alinea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais circunstancias nao elidem a possibilidade
de o magistrado, em eventual apreciacdo das condicoes subjetivas desfavoraveis, vir
a estabelecer regime prisional mais severo, desde que o faca em razao de elemen-
tos concretos e individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor
da medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do § 3° do art. 33, c/c
o art. 59, do Codigo Penal...” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas
Corpus n. 111.840, J. 27 de jun. de 2012. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, 16 de
dez. de 2013).
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Jost RoBERTO WANDERLEY DE CASTRO!

O presente artigo tem como problema de investigacao a forma seletiva de analise e aplica-
¢ao do Principio da Legalidade contra as classes mais pobres. Como metodologia, foi uti-
lizado o método dedutivo por meio da anélisa bibliografica. O objeto do artigo ¢ perceber
como a denuncia realizada pelo professor René Ariel Dotti no artigo intitulado” O Pobre
no Direito e Processo Penal”. Neste artigo, o professor descreve que o sistema penal pune
de forma cruel a populagao mais pobre. No primeiro momento, a legalidade ¢ apresentada
enquanto fundamentacao do préprio discurso penal, e demostrada sua fungao de garantia
e limitagao do poder de punir do Estado. Posteriormente, o sistema de tratamento indigno
registrado no trabalho do professor Dotti é detalhado como parte do projeto de controle
estatal, que necessita da deslegitimarao do Principio da Legalidade para se consolidar. Por
fim, ¢ abordado a solidariedade (presente no texto de Dotti) como mecanismos de huma-
nizagao da politica estatal de punicao e tratamento do preso e apenado.

Legalidade; Humanizacao da pena; Crueldade do sistema punitivo.

1. Introdugao; 2. Legalidade e Pena como condicao de um Regime De-
mocratico; 3. Punicao, Pobreza e Crueldade no Direito Penal Brasileiro;
4. Humanismo e Pratica do Direito: A Solidariedade Humana como Meta
do Sistema Penal; 5. Consideracoes Finais; Referéncias.

' Advogado criminalista. Doutor em Direito PENAL pela UFPE. Professor da UNIAESO
e da UNINASSAU. E-mail: joserobertowanderleydecastro@gmail.com.
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O caminho distépico do sistema penal brasileiro é perceptivel. Um
espetaculo de crueldade e exclusao que contraria toda a legislagao cons-
truida historicamente para proteger o cidadao do poder arbitrario do Es-
tado. Essa ¢ a real justificativa do tema. A crueldade da pena e sua ligagcao
com a mitigacao do Principio da Legalidade. Morre assim a Humanizacao
das Penas como meta principal da execucao da pena no Brasil. O presente
trabalho teve por base a tese principal de René Ariel Dotti no artigo intitu-
lado “O pobre no Direito e Processo Penal”. Dotti defende que o sistema
penal trata de forma cruel o preso e apenado e quem mais sofre esses
efeitos sao os mais pobres.

Neste artigo, buscou-se demostrar a importancia do Principio da
Legalidade para efetivagdo do tratamento digno ao apenado e ao cus-
todiado cautelarmente, bem como ferramenta limitadora de um Direito
Penal expansionista e arbitrario.

Em um segundo momento, serao analisadas as possiveis causas
para que o Principio da Legalidade seja relativizado e até afastado, contri-
buindo de forma direta para a desumanizacao do sistema penal. O con-
ceito de colonizagdo e controle de morte de Mbembe ( Necropolitica®)
ajuda a entender os motivos de descredibilizacao do sistema penal classi-
co e da clausula de protecao de legalidade.

Por fim, usando como base a tese afirmado no texto de Dotti sobre
0s pobres no Direito e Processo Penal de que a solidariedade e humaniza-
¢ao pode ser um comeco para enfrentar esse tratamento cruel e desuma-
no no sistema penitencidrio brasileiro.

Nao por acaso os paises democraticos consagram o Principio da Le-
galidade como uma base do préprio sistema democratico. A Legalidade

2 DOTTI R. A. O pobre no direito e processo penaL. Revista da USE 2014.

> MBEMBE, Achille. Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excegao, politica de
morte. Sao Paulo: n-1 Edicdes, 2018.
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garante que o Estado siga suas proprias Leis. A construcao do sistema
dogmatico do Direito Penal s6 é percebido apés o trabalho de Feuerbach
e a sistematizacao da legalidade no sistema penal. Legalidade garante
protecgao contra os arbitrios e vontades dos governantes e julgadores, pre-
venindo tratamento desigual em um sistema juridico. Jiménez de Asua,
ao definir o Direito Penal, registra uma funcao de garantia de direitos
propria desse ramo do Direito e afirma

Ensayemos, por nuestra parte, un concepto propio de la disciplina que culti-
vamos: Conjunto de normas y disposiciones juridicas que requlan el ejercicio
del poder sandonador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del
sujeto activo, y associando a la infraccion de la norma una pena finalista o
una medida asequradora.*

A Legalidade regula o agir do Estado, e no sistema penal, age como
limitador do poder de punir (jus puniendi), bem como da forma de punir.
Essa limitacao é parte da racionalidade do sistema penal, garantindo a
eficacia de outros principios como o da ultima ratio (fazendo as medidas
penais serem analisadas pelo viés da necessidade).

A consequéncia da Legalidade é garantir a Lei como Unica fonte
do Direito Penal’, controlando a criacao de fontes e de manipulacao do
sistema penal por meios antidemocraticos. Mesmo a criagao de novas
Leis incriminadoras estaria obrigada a observar os Principios do sistema
penal, garantindo uma validade forma (obrigacao das normas incrimina-
doras serem oriundas de normas ordinérias) e de uma validade material
(onde a nova norma incriminadora deve observar a sua obediéncia légica
aos Principios do sistema penal e regras dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, a exemplo do Pacto de San José da Costa Rica).

A Legalidade gera consequéncias 6bvias de sua aplicacao no plano
das Leis Penais. De inicio, se percebe que a tinica fonte de uma norma in-
criminadora for uma Lei Penal formalmente e materialmente vélida, nao

+  ASUA, Luis Jiménez de. Principios de derecho penal la ley y el delito. Buenos Aires : ABE-
LEDO-PERROT, 1997, p. 18.

5 ASUA, Luis Jiménez de. Principios de derecho penal la ley y el delito. Buenos Aires : ABE-
LEDO-PERROT, 1997, p. 92.
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poderia ser aplicada aos atos praticados antes de sua existéncia (Principio
da Anterioridade). Para que um Lei seja exigida ao cidadao, ¢ indispensa-
vel sua publicidade (publicacao em diério oficial). Essa publicagao, ainda
que de forma de presuncao juridica, se propde a ser a base de uma repro-
vacao do agente e de sua conduta. De certo, a Lei Penal deve ser escrita,
evitando o uso de costumes e fontes diversas da Lei. Porém, a derivagao
pratica mais importante da aplicacao da Lei Penal é a exigéncia de uso de
termos determinados na redacao da Lei Penal (Principio da Taxativida-
de). A Taxatividade é a ultima fronteira de protecao do cidadao da ten-
tativa de criacao de normas imprecisas. Poucos notam a importancia da
busca pela precisao das normas penais incriminadoras. A precisao garan-
te a compreensao da proibicao e torna justa a responsabilizagao pessoal
pela escolha da conduta. Desse modo, quatro consequéncias légicas sao
advindas desse Principio da Legalidade:

a) Nullum Crimen, nulla poena sine lege stricta, que impede o uso de
uma das ferramentas mais usadas no sistema juridico, princi-
palmente para integracao do Ordenamento juridico, mas que no
sistema penal pode ampliar o alcance das normas penais por
meio da interpretacao, garantindo a aplicacao da lei penal em
beneficio do acusado;

b) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, que proibe o uso dos
costumes como fonte legitimadora para a aplicacao das Penas,
vinculando apenas a lei essa possibilidade;

¢) Nullum crime, nulla poena sine lege previa, que proibe a possibili-
dade de retroacao de normas incriminadoras. Esta regra logica,
também tem ligacao com a potencial consciéncia de antijuridi-
cidade, ja que a reprovacao pessoal do agente esta ligada, tam-
bém, ao fato do mesmo saber que sua conduta era proibida no
momento de sua acao. Nao ha possibilidade de retroatividade de
lei, a nao ser que seja mais favoravel ao acusado (Principio da
Retroatividade da lei mais benéfica e o Principio do in Dubio pro
Reo);

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa, ou seja, nao pode haver
tipos penais lacunosos e com penas incertas. Essa garantia im-
pede o arbitrio livre e desimpedido do Estado. A limitacao das
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possibilidades interpretativas, impede a criacao de normas pe-
nais por meio dos magistrados. Da mesma forma, nao pode exis-
tir penas que nao estejam determinas, expressamente no texto
legal, impedindo a aplicacao do arbitrio do Estado.

Como efeito dessas quatro ideias consequentes do Principio da Le-
galidade, a Dogmaética do Direito Penal é construida. Nao por acaso, Se-
bastian Soler afirma que

Este principio, entendido en su forma abstracta, es decir, dando a la palabra
ley el sentido de norma preestablecida a la accion que se juzga delictiva, es
algo mds que un mero acidente historico o una garantia que hoy pueda o
no acordarse. Asume el cardcter de un verdadero principio necesario para la
construccion de toda actividad punitiva que pueda hoy ser calificada como
Juridica y no como un puro régimen de fuerza®

O Principio da Legalidade nao limita apenas a Lei Penal, mas tam-
bém a consequéncia de sua aplicacdo: a pena. Refletindo sobre o tema,
descobre-se que a pena ¢ a maior caracterizacao do Direito Penal. Uma
forma de limitar o uso dos direitos fundamentais do cidadao. O Estado,
por meio de uma pena, pode dispor da vida, liberdade e patriménio do
apenado. Essa carta de permissao possui um limite, que é a pena disposta
em Lei. A forma de aplicacao da pena, em paises democraticos é associado
ao texto legal, fundamentalmente, em paises de tradigao romano-germa-
nica do Direito. Desse modo,

Las teorias de la pena constituyen los principios legitimantes del derecho pe-
nal: todo derecho penal se deriva de un determinado fundamento que permi-
te deducir hasta qué punto se justifica la aplicacion de la pena en cada caso,
sea para prevenir o para reprimir ciertos hechos.”

¢ SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina-
TEA, 1992, p. 138

7 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2005, p.19.
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A consequéncia primadria da aceitacao do Principio da Legalidade
nas legislacoes mundiais ¢ a limitacao do poder estatal de punir, mas
também tornou possivel a racionalidade da Ciéncia do Direito Penal e a

construgao da Teoria do Delito.

Contudo, nem sempre foi assim. O uso da analogia, de costumes
e mesmo de arbitrio eram usados pelos magistrados gerando uma gama
gigantesca de possibilidades de consequéncias. Roxin explica muito bem
como era problematico a possibilidade de escolha da pena pelo magistra-
do ao lembrar que

El Derecho romano y el Derecho medieval romdnico preveian ya en cierta
medida prohibidones de retroactividad , pero era absolutamente usual casti-
gar conforme al Derecho consuetudinario o al arbitrio judicial. La Constitu-
tio Criminalis Carolina, o Peinliche Gerichtsordnung (Ordenanza de los Tri-
bunales Penales) del emperador Carlos V, de 1532, que regia el Derecho penal
comun alemdn, si bien remite en sus arts. 104 y 105 fundamentalmente
al Derecho positivo, encomienda la clase y medida de las penas a la “buena
costumbre” y al juez y permite también la aplicacion analdgica del Derecho
positivo a “casos penales innominados”,; ademds reconoce otras muiltiples
fuentes del Derecho, por todo lo cual no ofrecia ninguna garantia frente a los
castigos extralegales. Pero incluso esa muy limitada vinculacion a la ley de la
Peinliche Gerichtsordnung se volvio a suprimir en los siglos xvi-xvni, sobre
todo con la admision de los “crimina extraordinaria”, en los que la conducta
merecedora de pena se podia sancionar incluso sin ley por decision judicial®.

A Legalidade avangou ao ponto de tornar-se um Principio basilar
no raciocinio juridico. O que era o fruto da “afirmacao da justica contra o
Terror Penal e o absolutismo monérquico sobre a Justiga’, transformou-
-se em um sistema de pensamento. A legalidade permitiu toda uma cons-
trucao de principios limitadores do poder de punir do Estado. No ambito
da ciéncia do Direito Penal, a construcao de um pensamento proprio do
sistema penal (tanto do ambito material quanto processual) permitiu o
desenvolvimento da teoria do crime ao patamar que hoje se apresenta.

8 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Madrid: Civitas, 1997, p.141.

® ALVES, Roque de Brito. Direito Penal: Parte geral. 8 Edicdo. Recife: Edicao do Autor,
2014, p.71.
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Mas nao s0 isso. A racionalidade penal se desenvolve por meio da deriva-
¢ao e compreensao do Principio da Legalidade. Everardo Luna, professor
pernambucano, define que a legalidade como fruto do pensamento da
Escola Cléassica do Direito Penal, que atinge o seu apice com Francesco
Carrara e Karl Binding, mas que constroem sua teoria com base no pen-
samento de Feuerbach e sua frase Latina nullum crimen, nulla poena sine
lege'’. Afirma ainda que

Principio da legalidade, por ele a lei ocupa o lugar, que, legitima-
mente, lhe cabe no campo das regras que disciplinam os atos hu-
manos. Primeiramente, como regra cujas palavras estao animadas
por um contetido, no sentido romano de verba e sententia. Depois,
como regra em cuja validez se observa a objetividade espiritual das
ideias, a objetividade que a torna auténoma, colocando-a além e
acima dos seus criadores, num plano histérico superior: a lei pas-
sada atua no presente, que, por sua vez, atuara na lei futura, crian-
do-se, deste modo, uma continuidade histérica, um continuo fluir
através de geracoes, de séculos, de idades. E por ultimo, como regra
cuja finalidade maior ¢é a justiga, essa justica tao procurada e que
tantas vezes é encarada como vitima da lei, mas que, sem a lei, de-
sapareceria totalmente da face da terra''.

O Principio da Legalidade resistiu ao pensamento da Escola posi-
tiva Italiana e a critica de que a lei Humana nao pode representar a rea-
lidade dos fatos concretos. Critica infundada, ja que esse Principio penal
permite a observacao da pratica de sua aplicacao, derivando por meio de
uma conclusao légica no Principio da Taxatividade Penal e a limitacao da
utilizacao de leis vagas ou de interpretacoes extensivas e analogia tanto
na criagao quanto na aplicagdo das normas.

Todas as legislagdes posteriores se vinculam ao Principio da Legali-
dade, gerando um sistema de controle de producao e aplicagao do sistema
penal, limitando consequentemente a aplicagdo da pena. Com o desen-
volvimento do Principio da Legalidade, a racionalidade ¢é trazida para a

LUNA, Everardo da cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte Geral com observagdes a
nova Parte Geral do Cédigo Penal, p.31.

"' LUNA, Everardo da cunha. Capitulos de Direito Penal. Parte Geral com observacoes a
nova Parte Geral do Cédigo Penal, p.31-32.
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aplicacao da pena. A questao restante seria a legitimidade da pena e sua
funcao. Bacigalupo descreve que

Las teorias de la pena constituyen los principios legitimantes del derecho
penal: todo derecho penal se deriva de un determinado fundamento que
permite deducir hasta qué punto se justifica la aplicacion de la pena en
cada caso, sea para prevenir o para reprimir ciertos hechos. Esta manera
de concebir el derecho penal tiene, acaso, su apoyo en UNTq,u e en 1793
sostuvo la primacia de la teoria sobre la prdctica en su conocido escrito
sobre “el dicho popular: esto puede ser correcto em la teoria, pero inidoneo
para la praxis”." KANT sostuvo precisamente lo contrario. En el desarrollo
del derecho penal moderno parece revelarse que el punto de vista kantiano
no se hd impuesto. Una descripcion del sistema penal de 10s dos iltimos

siglos lo pone de relieve'?

Percebe-se que o conceito de Legalidade nao sé foi aceito pela Le-

gislacao brasileira, como ¢é constantemente aplicado e desenvolvido pela
doutrina, gerando novas facetas e novos rumos de sua interpretacao e
funcao de garantia. Roque Brito, mostrando a importancia da vertente
politica do Principio da Legalidade, afirma que

[...] politicamente, o principio representa uma manifestagao do di-
reito de liberdade (“jus puniendi”)- o qual, em verdade, conforme
ja esclarecemos ¢ mais um “poder”, “potentia puniendi” que um
“direito de punir”-, o qual fica limitado, ndao sendo Absoluto, des-
potico, arbitrario, tem e deve ser dentro da lei. Por sua vez, juridi-
camente, o principio delimita a 4rea do ilicito penal e da respectiva
cominagao, dando a certeza juridica do crime e da pena, particular-
mente ao repelir, de plano, a analogia in malam partem, assim como

qualquer outra fonte criadora de delito ou sancao®.

Assim, o magistrado é vinculado, em sua decisao sobre o caso, na

fonte primario do Direito Penal: a Lei. Busato mostra que a Legalidade

BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal y el estado de derecho. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2005, p. 11.

ALVES, Roque de Brito. Direito Penal: Parte geral. 82 Edicdo. Recife: Edicao do Autor,
2014, p. 236.
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trouxe a possibilidade de concretizacao de intmeros outros principios do
sistema penal. Esse Principio

[...] dotou de vertentes esse principio fundamental do Estado so-
cial e democratico de Direito, alcando-o politico-criminalmente a
uma categoria de garantia frente o exercicio punitivo do Estado.
O principio da Legalidade, em matéria Penal, inclui atualmente o
principio da legalidade da execucao: nao se pode executar pena al-
guma em outra forma além daquela prevista pela lei, o0 que impede
os desvios da execucao'.

O pensamento de Bettiol sobre o lugar do Direito Penal é didatico.
O sistema penal funciona como uma barreira da ilimitada fome de punir
do Estado. Freia o desejo de controle e autoritarismo que paira sempre
sobre as sociedades. Uma garantia, que se tornou uma das funcoes deste
ramo do Direito, que é a protecao do cidadao contra o arbitrio do Estado.
Esse arbitrio, exercido de forma mais evidente pelo sistema judiciario e
penitenciario, ¢ fundado em valores individuais, preconceitos e interesses
econdmicos (que sempre sao anti-democraticos). O Principio da Legali-
dade ¢ uma baliza que obriga o aplicador da Lei a minimizar seus valores
e ideologia no momento de aplicagao da Lei Penal. Afirma o autor que

Terror es sinonimo de arbitrio individual y judicial, mientras que el Derecho
penal comienza donde el arbitrio termina. Este se presenta historicamente
como lucha contra el terror, como esfuerzo para liberarse del yugo de una
“discrecionalidad” en la que sélo la oportunidad del momento era guia para
el juez. El reino del Derecho penal no es el de las formulas fijas y rigidas, pero
tampoco es el de la completa discrecionalidad que identifica el Derecho penal
con la politica: la norma, expresion de una justicia abstracta, debe enlazarse
a la equidad, lo que comporta necesariamente el reconocimiento de un po-
der discrecional dado, ya que la equidad es la moderacion de una exigencia
abstracta de justicia respecto de un caso concreto. Es la justicia que se pliega.
Y si el Derecho penal es liberacion del terror estatal o colectivo, es también
liberacion del terror individual, es decir, de la venganza privada®. .

14 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte geral. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 37.

1> BETTIOL, Giuseppe. El probelma penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1995,
p- 67.
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A limitacao de penas cruéis, de excessos ou desvio da pena, e o tra-
tamento digno e humano do preso, uma vez cristalizado pelo legislador,
obrigaria 0 magistrado ¢ o administrador publico o seu cumprimento.
Pelo menos era isso que se acreditava.

Uma caracteristica de paises periféricos aos paises mais ricos, é a
dificuldade de concretizar Direitos Fundamentais. Isso se deve as ques-
tdes econdmicas e culturais. Em paises mais pobres, a efetivagao desses
direitos afeta o lucro das empresas privadas (como no caso das legislacoes
de protegao ao trabalhador, o sistema de defesa do consumidor, etc.) ou
atenta ao or¢camento publico. A formacao desses paises, com sistemas de
exploracao bem determinados, contribuiu para a perpetuagao de classes
sociais bem definidas, da exploracao acentuada das classes menos favore-
cidas e do meio ambiente. Como bem disse Eduardo Galeano

Quanto mais liberdade se concede aos negdcios, mais carceres pre-
cisam ser construidos para aqueles que padecem com os negdcios.
Nossos sistemas de inquisidores e verdugos nao funcionam apenas
para o mercado externo dominante, também proporcionam caudalo-
sos mananciais de lucros que fluem dos empréstimos e dos investi-
mentos estrangeiros nos mercados internos dominados. “Ja se ouviu
falar de concessoes feitas pela América Latina para o capital estran-
geiro, mas nao de concessoes feitas pelos Estados Unidos para o capi-
tal de outros paises (...). E que nds nao fazemos concessoes”, advertia
o presidente norte-americano Woodrow Wilson, por volta de 1913.
Ele estava convicto: “Um pais”, dizia, “é possuido e dominado pelo
capital que nele foi investido”. E tinha razao. Pelo caminho perdemos
até o direito de nos chamarmos americanos, embora os haitianos e os
cubanos ja estivessem inscritos na Histéria, como novos povos, um
século antes que os peregrinos do Mayflower se estabelecessem nas
costas de Plymouth. Agora, para o mundo, América ¢ tao sé os Esta-
dos Unidos, e nés quando muito habitamos uma sub-América, uma
América de segunda classe, de nebulosa identidade'®.

16

GALEANO, Eduardo. As veias abertas da américa latina. Porto Alegre: L&PM editores,

2010, p.7.
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Esse visivel processo de acentuacao da desigualdade é acelerado no
sistema de p6és-modernizacao da economia. Menos meios de producao e
mais meios de exploracao, ajudam no aumento da criminalidade, princi-
palmente os crimes contra o patrimonio.

As diferencas economicas e relacdes institucionalizadas nos paises
da América Latina, contribuiram para a permanéncia de racismo, pre-
conceito e atitudes de exclusao e violéncia contra o diferente. O outro,
diferente de mim, nao ¢ igual a mim. Ao entender essa relacao de exclu-
sao, percebe-se que o Principio da Humanizacao das Penas nao consegue
aderéncia nem social nem estatal.

O inimigo declarado do Estado ¢ o criminoso. A legislagao pds-mo-
derna se acelera e mostra uma face mais intervencionista e punitiva. Os
Principios Penais se levantam como um limitador dessa onda punitiva,
frustrando os anseios de uma politica policial irracional. Por isso a Le-
galidade e a Humanizacao das penas sao eleitas como algo que se deve
combater, e seus defensores ridicularizados.

O Estado almeja o controle ilimitado sobre a politica de morte, pois
assim, pode dar cabo do inimigo: o criminoso. Uma politica de tratamen-
to social e reinsercao dao lugar a uma espetacularizagao da crueldade,
como uma catarse social em nome da seguranga publica. Esse controle da
vida e morte das pessoas, mais evidente entre os presos, opera entre uma
divisao entre vivos e mortos, e se inicia com a divisao de pessoas e, grupos
e subgrupos e se estabelece uma politica de censura biol6gica'’. O outro
¢é visto como um atentado contra minha vida, uma ameaca mortal ou um
perigo absoluto, refor¢a a necessidade de eliminagao'®.

Esse processo de desumanizacao se torna totalmente contrario ao
Principio da Humanizagao das penas, nao é novo. Esse mecanismo de
exclusao ¢ parte da formacao de varios paises da América Latina, e tem
como objetivos a manutencao da concentragao e renda e poder na maos
da classe dominante e a garantia da potencializacao dos lucros do sistema
financeiro/ econdmico.

7 MBEMBE, Achille. Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excecdo, politica de
morte. Sao Paulo: n-1 Edicdes, 2018, p.17.

'  MBEMBE, Achille. Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excecdo, politica de
morte. Sao Paulo: n-1 Edicoes, 2018, p.20.
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O sistema de exclusao permite a existéncia de classe privilegiada,
que se utiliza da exploracao do trabalho ou capital das classes tidas como
inferiores. Os dissidentes sao taxados imediatamente como perigoso, he-
reges, inimigos. O nome nao importa. O importante é a legitimacao do
uso da violéncia para excluir ou eliminar. Zaffaroni explica que

Los primeros penalistas (glosadores y prdcticos) aparecieron con la recepcion
del derecho romanos, rescataron del Digesto las leyes romanas imperiales
conforme a las que, entre otras cosas, se habia crucificado a Jesucristos, in-
clindndose por el indeterminismo. Pero a poco, los demondlogos sostuvieron
el determinismo, matizado como predisposicion condicionada por Satdn, con
quien pactaban las mugjeres, debido a que las consideraban bioldgica y men-
talmente inferiores. La misoginia les obligaba a ser deterministas, porque
conforme al indeterminismo, a menor inteligencia hubiese correspondido
menor reproche y menor pena. Por esta razon, como para los indeterministas
la pena resulta del reproche al mal uso de la libertad (hoy se dice culpabili-
dad y retribucion de lo adeudado), debieron inclinarse por el determinismo,
para el cual resulta de la medida de la inclinacion personal al mal (luego se
llamard peligrosidad o, mds discretamente, prondstico de conducta)"®.

O outro ¢ o mal, o inimigo, o indesejado. Mas normalmente, esse
inimigo é quem nao se propoe a seguir o sistema imposto. De certo, a cri-
minalidade ¢ um problema dos centros urbanos, mas o que leva o Estado
e a sociedade a valorarem de forma tao diferente as condutas tidas como
crime em uma sociedade? A resposta reside na mesma estruturacao de
valores que a sociedade elege (ou acredita que elegeu) como fundamen-
tais. Acumulo de capital, poder de consumir e 0 acesso aos avancos tec-
nolégicos na saude e educacao justificam a producao de argumentacdes
para a politica de exclusao e exterminio. O sistema de justificacao da vio-
léncia estatal esta baseado na forma de organizacao social. A discrepancia
entre a renda das classes mais favorecidas das classes menos favorecidas
é uma prova disso.

O que o legislador brasileiro pauta como hediondo nao inclui os cri-
mes de colarinho branco, lavagem de dinheiro, corrupcao, etc. Percebe-se

' ZAFFARONTI, Radl Eugenio. La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de tota-
litarismo financeiro. Quito: editora el Siglo, 2019, p.18.
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a protegao ao patrimonio como meta mais evidente do processo de hedio-
nizagao de condutas. Patrimdnio que ¢ elencado a bem mais importante,
superando até mesmo a vida. A desigualdade que

O capitalismo central pode dar-se ao luxo de criar seus préprios
mitos e acreditar neles, mas mitos nao se comem, bem sabem os
paises pobres que constituem o vasto capitalismo periférico. A renda
média de um cidadao norte-americano ¢ sete vezes maior do que
a de um latino-americano, e aumenta num ritmo dez vezes mais
intenso. E as médias enganam, a julgar pelos insondéveis abismos
que se abrem ao sul do rio Bravo, entre os muitos pobres e 0s pou-
cos ricos da regiao. No topo, 6 milhoes de latino-americanos, se-
gundo as Nacoes Unidas, obtiveram uma renda igual a de 140 mi-
Ihoes de pessoas situadas na base da piramide social. H4 60 milhoes
de camponeses cuja fortuna nao ultrapassa 25 centavos de ddlar ao
dia; no outro extremo, os proxenetas da desgraca dao-se ao luxo
de acumular cinco bilhées de délares em suas contas particulares
na Suica e nos Estados Unidos, e dissipam na ostentagao, no luxo
estéril — ofensa e desafio — e em investimentos improdutivos, que
constituem nada menos do que a metade do investimento total, os
capitais que a América Latina poderia destinar a reposicao, a am-
pliacao e a criacao de fontes de produgao e de trabalho®.

Assim, o discurso do Estado e da sociedade comecam a contaminar
a propria dogmatica penal, como se percebe na Escola Positiva Italiana
com Ferri e Gardfalo e a tese de periculosidade, e de defesa social, ou na
moderna logica da Teoria do Direito Penal do Inimigo de Jakobs.

René Ariel Dotti, em seu artigo intitulado “O Pobre no Direito e
Processo Penal”, apresenta esse cenario em que o Direito Penal brasileiro
se apresenta. Um sistema dogmatico forte e garantista ¢ posto em con-
traponto a uma realidade cruel da aplicagdo da pena privativa de liber-
dade?'. O professor Dotti aponta que nas cadeias, ha um exército de po-
bres amontoados nas cadeias e que essa pobreza agrava severamente as
condicoes indignas, e essas condicdes sao alvo de uma espetacularizacao

20 GALEANO, Eduardo. As veias abertas da américa latina. Porto Alegre: L&PM editores,
2010, p.8.

2l DOTTI, R. A. O pobre no direito e processo penal. Revista da USP, 2014, p. 49.
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para alegria da sociedade. #* Os Principios, em nosso sistema juridico, sao
elencados ao status de imutabilidade e garantias, presentes no art. 5° da
Constituicao, mas nao sao efetivados pelo Estado nem mesmo cobrado
pelos 6rgaos integrantes da justica. Até mesmo o transporte do preso é
uma forma cruel de espetacularizagdo, com condicoes desumanas, sao
parte do espetaculo do tratamento cruel do indesejado (que quase sempre
é pobre)?.

O controle de social da punicao no Brasil se torna seletivo e perpe-
tua preconceito e exclusao. Acrescenta Zaffaroni

Como acabamos de ver, la critica criminoldgica recaia sobre el control social
punitivo de sociedades de consumo correspondientes a los modelos de Estados
de bienestar que, en nuestro margen colonizado, eran solo una aspiracion
impulsada por los momentos autondmicos y anticolonialistas de nuestros
populismos. Esta aspiracion era considerada absurda por las izquierdas radi-
calizadas, en tanto que para otros era plausible, discusion que perdio actuali-
dad, pues en las tiltimas décadas y en todo el planeta, se opera una regresion
del welfare State y de su sociedad de consumo, al tiempo que se acelera la
concentracion de riqueza, lo que en la region profundiza el subdesarrollo en
forma de colonialismo en fase avanzada o tardocolonialismo®*.

O discurso de legitimagao da pratica penal e dos 6rgaos de repres-
sao ¢ baseado nesse sistema de exploragao ou colonialismo (ou neocolio-
nalismo). Esse pensamento de manutencao de segregacao ¢ exploracao
econdmica € realizado com base em uma politica de violéncia estatal, que
¢é totalmente contrario aos Principios do sistema penal. O Estado, para
conseguir descumprir as regras cristalizadas pelo texto legal, e principal-
mente constitucional, se utiliza das seguintes estratégias:

a) Criacao de um sistema normativo de repressao, que, via de regra,
contraria completamente os Principios e Garantias do sistema
penal. Para uma politica de segregacao e eliminacao do indese-
jado, em um sistema constitucional fundado nos Direitos Funda-

22 DOTTI, R. A. O pobre no direito e processo penal. Revista da USP, 2014, p. 52.
2 DOTTI, R. A. O pobre no direito e processo penal. Revista da USP, 2014, p. 53.

2 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de tota-
litarismo financeiro. Quito: editora el Siglo, 2019, p.51.
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mentais, nao seria possivel a coexisténcia de normas conflitantes.
Contudo, a expansao de normas penais incriminadoras se reflete
no encarceramento e na piora do tratamento do encarcerado.

b) Produgao do discurso do perigo ou do inimigo, da guerra per-
manente. Deve-se eleger o inimigo. Um inimigo justifica a acao
violenta, a guerra. Essa guerra justifica, moral e juridicamente, a
eliminacao do inimigo. O aparato estatal se utiliza da pratica da
violéncia e da exclusao contra o eleito como perigoso ou inimigo.
Esse processo ¢ bem descrito como uma forma de dominagao
colonial (quer seja entre Estados ou como parte da cultura colo-
nial de tratamento entre o Estado e o indesejado), uma forma de
guerra infraestrutural. Mbembe afirma que

Matar se torna um assunto de alta precisao. Tal precisao é combi-
nada com as taticas de sitio medieval adaptada para a expansao da
rede em campos de refugiados urbanos. Uma sabotagem orquestra-
da e sistematica da rede de infraestrutura social e urbana do inimi-
go complementa a apropriagao dos recursos de terra, 4gua ¢ espaco
aéreo. Um elemento crucial nessas técnicas de inabilitacao do ini-
migo ¢ a da terra arrasada (bulldozer): demolir casas e cidades; de-
senraizar as oliveiras; crivar de tiros tanques de agua; bombardear e
obstruir comunicagoes eletronicas; escavar estradas; destruir trans-
formadores de energia elétrica; arrasar pistas de aeroportos; desabi-
litar os transmissores de Radio e televisao; esmagar computadores;
saquear simbolos culturais e politico-burocraticos do Proto-Estado
Palestino; saquear equipamentos médicos. Em outras palavras, le-
var a cabo uma “guerra infracstrutural”®.

Essa mesma tatica, guardada as proporcoes, sao aplicadas nas co-
munidades mais pobres das cidades, ja que ¢ la que reside o traficante,
o latrocida, o ladrao, o estuprador, enfim, o inimigo. Desaparelhar essas
camadas mais pobres, por meio de uma politica de estado, é parte dessa
guerra de controle social. Essa guerra favorece a manutencao do poder
politico e econémico de uma classe historicamente privilegiada.

#  MBEMBE, Achille. Necropolitica. Biopoder, soberania, estado de excegao, politica de
morte. Sao Paulo: n-1 Edicoes, 2018, p.47.
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a)

o

Incorporacao do argumento de desumanizagao. O inimigo nao ¢
humano, e sendo assim, nao merece ser tratado como pessoa. A
espetacularizacao dos tratamentos cruéis ¢ o apice da sociedade
que incorpora esse pensamento. Acreditando que o criminoso
merece esse tratamento, critica qualquer politica publica que
busque um sistema de reinsercao social do apenado.

Perseguicao sistémica de pesquisadores, doutrinadores e defen-
sores da aplicacao do Principio da Legalidade e da Humanizacao
das Penas. Com isso, o descrédito nas pesquisas empiricas e na
ciéncia do Direito Penal. Esse descrédito é necessario para a ma-
nutencao do argumento de inimigo ou de perigo. As evidencias
cientificas nao sao capazes de persuadir a sociedade da falacia de
argumentos irracionais.

Incentivo ao desapego do aplicador do Direito ao Principio da
Legalidade e ao sistemas de nulidades processuais. A avaliagao
da Lei se tona seletiva, quase uma justiga Self-service. Sem um
controle de normatividade efetivo, as normas criadas pelo movi-
mento expansionista do Direito Penal, sao introduzidas no siste-
ma legal, mesmo gerando uma antinomia real. Ademais, a rela-
tivizagao do sistema de nulidades processuais garante a atuacao
violenta o Estado e do aparato policial. A justificativa da guerra
ao crime garante um argumento eficaz para aceitagao dessa re-
lativizacao. Desse modo, o sistema de invalidagao da Legalidade,
permite a deturpacao do sistema de justica, que acaba por incor-
porar valores do sistema financeiro ou usar critérios valorativos
individuais e contrarios a politica de alteridade necessaria para o
Direito, como bem resume Zaffaroni ao informar que

El sistema penal juega un papel central en la tdctica de la dominacién colo-
nialista tardia en la region. En las endebles democracias de nuestros paises, lo
que se hace ahora legalmente en Estados Unidos se practica con opacidad.: el
empresariado nacional aporta a las camparias politicas de modo formalmente
ilicito pero tolerado, lo que posteriormente escandaliza a los medios monopdli-
cos y a operadores judiciales obedientes, descubriendo de repente la corrupcion
y estigmatizando tanto a los politicos populares como a los empresarios locales.
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De este modo, el lawfare (combinacion de monopolios medidticos y jueces obe-
dientes) mata dos pdjaros de un tiro: criminaliza a los politicos que pueden
obstruir el avance del sometimiento colonialista (antipolitica) y también a la
burguesia nacional (capital productivo), para que las transnacionales reem-
placen al capital nacional, succionando toda la renta®s.

A estratégia usada pelo Estado que é adepto a esta politica s6 pode
ser aplicada com a paulatina destruicao de um regime democratico e le-
gal. O regime se apresenta como democratico, mas age como um sistema
totalitario. Alega trazer o bem, a ajuda, mas age com violéncia e exclusao,
acentuando o problema. Desocupacgoes violentas de moradores de rua,
tratamento compulsoério de usuarios de drogas, politica de abatimento de
criminoso, e a espetacularizagao da crueldade transvertida de pena, sao
exemplos dessa logica.

Neste cenério de crise do sistema penal, o professor Dotti mostra
o papel de resisténcia do Advogado. Segundo o mestre, o Advogado tem
como dever a solidariedade humana que contribui para um dos funda-
mentos da Republica, que é a cidadania?’. Essa solidariedade se reflete é
praticada por meio de um tratamento humano no lidar do profissional.

A solidariedade no lidar do operador do direito é o primeiro passo
para uma mudanca. Reconhecer a condigao de pessoa ao apenado, e aos
acusados pelo sistema penal brasileiro, ¢ uma tarefa dificil, mas necessa-
ria para uma mudanga no quadro atual. Na acertada palavra de Salo de
Carvalho, “A perspectiva garantista centrada na primazia axiolégica da
pessoa impoe autonomia dos direitos fundamentais no caso de conflito
com praticas juridico-politicas arbitrarias”?. O grande giro do sistema

26 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La nueva critica criminolégica. Criminologia en tiempos de tota-
litarismo financeiro. Quito: editora el Siglo, 2019, p.89.

27 DOTTI, R. A. O pobre no direito e processo penal. Revista da USP, 2014, p. 53.

2 CARVALHO, SALO DE. Penas e garantias. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris: 2008, p.
235.
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penal ¢ real e efetivo reconhecimento do criminoso, apenado ou preso,
como ser humano e como tal, dotado de Direitos Fundamentais.

O processo de humanizacao ¢ uma opcao politica, e depende de sua
formalizacao em mecanismos legais. A humanizagao do tratamento do
apenado esta presente na legislacao nacional e mundial. Para que haja
éxito em sua aplicacao, é preciso aceitar uma realidade apresentada por
Bettiol: o Direito Penal ¢ uma politica em si. E

Cuando se afirma que el Derecho penal es una politica, se entiende justamen-
te afirmar que sin la “comprension” del momento politico y del “milieu’
politico, en los que una legislacion penal viene a la luz y obra, no se puede de

’

ninguna manera entender su alcance y su intimo valor®.

A humanizagdo do sistema penal ¢ contraponto do sistema de
expansao irracional do projeto de controle e da politica de violéncia e
violacao de direitos institucionalizada. Primeiramente, porque o discurso
atual de punigao cruel como resposta ao criminoso/inimigo, nao se mostra
eficaz. A politica de violéncia estatal, nao funciona como se promete, e
acentua desigualdade e danos colaterais. O discurso atual, fruto de um
liberalismo (ou neoliberalismo) é um discurso totalmente contrario a
essa humanizacao®. Se volta contra a efetivacao dos Direitos Humanos,
defendendo a falacia argumentativa que a existéncia destes impede a
atuagao da policia e a punigao do criminoso. O retorno da aceitagao de
um sistema humanitario passa por duas solucoes imediatas:

a) Repensar e reconsolidar o Principio da Legalidade e sua inter-
pretacao pelos aplicadores do Direito, com a finalidade de com-
preenderem sua finalidade e utilidade em um Estado democra-
tico de Direito. Defender o principio da legalidade é defender a
igualdade entre as pessoas e seu tratamento pelo estado e nao
permitir que o sistema penal seja sequestrado por ideologia, sen-
timentos ou interesse econdmico; ¢

2% BETTIOL, Giuseppe. El problema penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1995,
p. 56.

30 ZAFFARONI, Raul Eugenio. La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de tota-
litarismo financeiro. Quito: editora el Siglo, 2019, p.79.
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b) Repensar a pena (principalmente como pena cruel), para que ela
se torne um sistema racional e que possibilite um tratamento
multidisciplinar do apenado e de sua familia (com a insercao
desta em programas sociais) com a finalidade da pena ser efe-
tiva e que se possa de fato controlar as unidades prisionais com
menos presos por cela e unidades prisionais.

Com essas medidas, pode-se pensar em uma quebra do ciclo de vio-
léncia entre o Estado e os eleitos inimigos, e que tera efetivo efeito na di-
minuicao de indices de reincidéncia e de controle das unidades prisionais.

Para que realmente pensemos em um sistema penal humanizado, o
primeiro passo ¢ reconsolidar o principio da Legalidade. Como ficou cla-
ro, o atual sistema de eleicao de inimigo ou alvo do sistema penal, afeta
diretamente as camadas mais pobres da sociedade brasileira.

Dizer que a tnica solugao esta no Direito Penal, nao é verdade. O sis-
tema penal tem papel importante, mas sozinho nao é capaz de solucionar
o problema da desigualdade estrutural da sociedade brasileira. Todavia, o
sistema penal embasado no Principio da Legalidade pode trazer uma efe-
tivacao de direitos negados pela politica de desigualdade do sistema eco-
ndmico/financeiro. Grande parte desses direitos inclusivos estao na Cons-
tituicdo e na legislagao penal, principalmente na Lei de Execugoes Penais.

Um tratamento humano e igualitario do sistema de justica é um
importante degrau para o combate a desigualdade social e exclusao dos
pobres. A solucao depende de:

a) Inclusao tecnolédgica e educacional para as classes mais pobre,
bem como politicas de estado inclusivas;

b) Uma formagao mais voltada ao carater humanista, tanto no en-
sino médio, quanto no ensino superior, principalmente no ba-
charelado em direito;

¢) Fortalecimento de mecanismos de controle sociais da agao do
Estado e do aparato policial;

d) Debate, estudo e reformulacao do sistema carcerario brasileiro.
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Cabe neste ponto, registrar o dever de resisténcia e luta por efetiva-
¢ao das mudangas, afirmado por Dotti, e inerente aos Advogados. Toda-
via, percebe-se que esse dever ser imposto apenas a esta classe profissio-
nal, mas a toda sociedade brasileira. Democracia é a inclusao, aceitacao e
respeito do outro, ainda que se pense ser desmerecido.
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MaARIA THEREZA ROCHA DE Assis MOURA!

MARIA Paura CASSONE RossI?

“A pena cumpre, em seu itinerdrio de execugao,
uma importante fungdo social” .

René Ariel Dotti
A Reforma Penal e Penitenciaria, 2011, p. 15.

O presente artigo objetiva retratar os contornos conferidos a progressao de regime pela lei
anticrime. Para tanto, discorrer-se-4, inicialmente, acerca de algumas generalidades sobre
o regime progressivo de cumprimento de pena. Na sequéncia, serdo abordados aspectos
da lei anticrime e as modificagdes conferidas a progressao do regime. Em seguida, serdo
tratadas questoes especificas acerca das alteragoes introduzidas pela nova lei, permeadas
pela mencao de alguns julgados dos tribunais superiores acerca da temdtica em exame.
O método empregado consiste na analise legislativa, aliado a pesquisa de doutrina e ju-
risprudéncia. Ao final do artigo, serdo deduzidas consideracdes em relagao as alteragoes

! Ministra do Superior Tribunal de Justica. Corregedora Nacional de Justica. Mestre e
Doutora em Direito Processual Penal. Professora Doutora de Direito Processual Penal
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. E-mail: mtmoura@usp.br.

2 Juiza de Direito do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Juiza Auxiliar da Corregedoria
Nacional de Justica. Doutora em Direitos Difusos e Coletivos pela Pontificia Universi-
dade Catolica de Sao Paulo. E-mail: maria.rossi@cnj.jus.br.
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promovidas e o papel dos tribunais superiores na integragao normativa, de modo a agre-
gar ao sistema a necessdria seguranga juridica.

Lei anticrime; progressao; regime; lacuna; integracao normativa.

1. O homenageado e a carta para Maria Thereza; 2. Dos regimes de
cumprimento de pena: generalidades; 3. A progressao de regime na lei
anticrime; 3.1 Requisito objetivo: dos prazos a progressao de regime.
3.2 Requisito subjetivo: do mérito do apenado; 3.3 Requisito facultativo:
do exame criminolégico; 3.4 Outras modificacdes introduzidas ao artigo
112 da LEP, pela lei anticrime; 3.5 A lei das organizacoes criminosas e a
progressao de regime; 3.6 A lei anticrime e a progressao per saltum; 4. A
lei anticrime e o direito intertemporal; 5. Progressao em caso de crime he-
diondo: o tema 1.084 do Superior Tribunal de Justica, o reconhecimento
do vacuo normativo pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e

a retroatividade da lei benéfica; 6. Consideragoes finais; Referéncias.

René Ariel Dotti iniciou, em 1958, uma trajetéria que veio a conso-
lidar uma sdlida carreira profissional. Penalista e processualista penal de
escol, sécio fundador de notavel banca de advocacia sediada no estado do
Parand, foi coautor do anteprojeto de reforma da Parte Geral do Cédigo
Penal e da Lei de Execucao Penal. Integrou, ainda, outros tantos grupos ¢
comissoes, responsaveis por iniimeros projetos legislativos, destacando-
-se, dentre outras, a Comissao de reforma da Parte Especial do Cédigo Pe-
nal (Portaria n. 581, de 10.12.1992 do Ministério da Justica), a Comissao
para elaboracao do Anteprojeto do Cédigo Penal, instituida pelo Minis-
tério da Justica (Portaria n. 1.265, de 16.12.97), a Comissao de Juristas,
instituida pelo Senado Federal, em 2011, para elaborar o anteprojeto do
Cddigo Penal e a Comissao Especial de Estudo do Projeto do Novo Codi-
go de Processo Penal, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, a qual presidiu.

Notavel académico, exerceu o magistério, por mais de quatro décadas
(1962 a 2004 ), na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana
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(UFPR), na condicao de titular da disciplina de Direito Penal. Entusiasta
da transmissao do conhecimento, apetecia-lhe ser chamado “professor”.

Humanista a quem sempre inquietaram os rumos da execucao cri-
minal no Brasil, cuidou de verter sua intranquilidade, nos idos de 2003,
em escrito que intitulou de “Carta a Maria Thereza” 4, dirigida a uma das
autoras deste trabalho. Tratava-se do entao recém-criado “Movimento An-
titerror”, que reunira intmeros juristas e académicos na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sao Paulo, tendo entao sido externado ao Mestre,
em mensagem, a preocupagao de que algo fosse feito em relacao ao Projeto
que discutia a criacao do Regime Disciplinar Diferenciado. Na resposta, fez
ele mengao aos apdstolos da aritmeética do cdrcere, chamando a atengao para o
equivoco decorrente da premissa de que a soma dos anos de confinamento de
um ser humano poderd render o produto da sequranca da populagdo.

O contetdo, profundamente humanista, merece, em parte, ser aqui
transcrito como forma de homenagear o Professor René Ariel Dotti e sa-
lientar que seus ensinamentos continuam atuais, mesmo passadas quase
duas décadas, e serao sempre lembrados.

“Sei, porém, que se os ventos dessa mudanca (para pior) nao pu-
derem ser desviados para se evitar a erupcao teremos, agora, logo
mais e sempre, também forcas para tentar refazer os caminhos, as
lavouras, as casas, a vida e a cultura das cidades temporariamente
reduzidas a cinzas.

E certo que teremos muitas vitimas; é certo que ouviremos falar dos
pobres que nao podem ter a inocéncia reconhecida ex-officio pelo
sistema ou de outros acusados que nao tém defensores competen-
tes para livra-los do inferno do RDD que o eufemismo legiferante
apelidou de Regime Disciplinar Diferenciado mas que, na verdade,
indica o codinome do Regime Da Desgraca, que também podera ser
conhecido como o Regime Da Desesperanca; é certo que teremos a
frustragao de ler a Constituicao e ver o descompasso do cotidiano
dos processos e das prisoes; ¢ certo que sentiremos a impoténcia
por nao sermos ouvidos por muitos membros do Parlamento que

> Disponivel em: https://blogdodotti.com.br/sobre-o-autor/, acesso em 14 ago. 2021.

+  Disponivel em: https://tribunapr.uol.com.br/noticias/carta-para-maria-thereza/, aces-
so em: 07 ago. 2021.
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sao surdos e cegos a voz e a luz da razao e do bom-senso mas que
ouvem e enxergam pelos sentidos da midia sensacionalista; é certo
que continuaremos a ver muitos 6rgaos de comunicagao social, por
um lado, glamourizar o criminoso em destaque do dia, e, por outro,
a violentar o principio da presuncao de inocéncia; é certo que os
juizes paralelos e os comités de salvacao publica continuardo com
o discurso politico que ignora as reais causas da criminalidade e a
omissao dos governos para inflamar a tese do recrudescimento das
penas; € certo que nao temos o poder de influéncia junto as instan-
cias formais e aos escaninhos do poder politico; é certo, também,
que nao podemos tampar essa Caixa de Pandora para evitar a pro-
pagacao dos males que ela anuncia para o sistema criminal.

Se tudo isso e muito mais é verdadeiro, também

é certo que estamos compulsivamente determinados a lutar contra
a legislagao de panico;

é certo que a nossa rebeliao esta sendo filtrada na mente e no
coracao de muitos colegas e companheiros em todo o Pais;

é certo que os furacodes, os terremotos e os vulcoes jamais devastarao
areserva de intimidade de nossa consciéncia e muito menos a alma
de nossa luta;

é certo que continuaremos a pensar ¢ dizer como pensamos e
falamos;

é certo que teremos ouvidos e olhos para anossa prece de resisténcia;

¢é certo que teremos juizes, tribunais, catedras, pulpitos, gabinetes
de trabalho, jornais, livros, salas de aula, féruns académicos e
profissionais, além de cantos da cidade e mesas de bar e outros
lugares para sustentar os fundamentos de nossas idéias e recitar a
poesia da nossa esperanga;

¢é certo que teremos o apoio de desconhecidos militantes da boa
razdo e o coro de uma grande variedade de Organizagoes Nao
Governadas, que serao as novas ONGs, nao corrompidas pelo
siléncio dos omissos ou a cumplicidade dos aulicos;

¢é certo que diremos a nossa palavra com o entusiasmo que também
alimenta as boas causas, com a paixao ltcida que fermenta as boas
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revolucdes e com a esperanca que no dizer do Padre Antonio Vieira
¢ a mais doce companheira da alma”;

é certo que nossos enderecos eletronicos serao invadidos pelo
congestionamento da solidariedade, vindos de muitos lugares e
carregados pelos espiritos sem preconceitos;

é certo que tudo isso e algo mais nao pode ser impedido ou castrado
pela ameaca do fato consumado e pela cronica do terror anunciado
que tremulam nas bandeiras a meio pau das torres gémeas do Con-
gresso Nacional.

Que Deus a abengoe, querida Irma Maria Thereza, com o Seu manto
que perdoa as ironias benditas e as iras santas. E que o mesmo Se-
nhor dos humildes e desgracados nos ilumine também.

Tendo como pano de fundo o exemplo do Professor René Ariel Dot-
ti, cuja contribuicao ao Direito Penal e Processual Penal permanecera
indelével, rendemos a ele singela homenagem neste escrito acerca dos
novos contornos conferidos pela lei anticrime ao instituto da progressao
de regime prisional.

A Lei de Execugao Penal — LEP assegura aos que a ela sao subme-
tidos todos os direitos nao atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°).°

O Estado nao tem, portanto, direito de oprimir a liberdade inte-
rior do condenado, impondo-lhe concepg¢oes de vida, estilos de compor-
tamentos e vetores ideoldgicos. Conforme pontua o Professor René Dotti,
o conceito de reinser¢do social como uma das determinantes fundamentais
da execucao sob uma perspectiva juridico-constitucional da liberdade,
deve ser compreendida como ajuda, nao se confundindo com qualquer

> O apenado conserva direitos “que nao foram afetados pela sentenga. Sao direitos da per-
sonalidade, alguns oriundos do sistema positivo, outros decorrentes do chamado direito
natural” (DOTTI, René Ariel. A reforma penal e penitencidria: anotagoes a Lei n® 6.416/77
e estudos de contribuicdo. Curitiba: Livraria Ghignone Editora, 2011, p. 13).



Pauro CEsAr Busato | GUSTAVO BRITTA SCANDELARI — ORGANIZADORES

sistema ou forma de fratamento que pretenda impor certos valores e a sua
hierarquia em contraste com os direitos da personalidade do condenado
e a sua liberdade pessoal e interior. ¢

Em 1984, a nova Parte Geral do Cédigo Penal e a LEP alteraram
profundamente inimeros aspectos no ambito da execucao penal, dentre
0s quais se destacam a jurisdicionalizacao da execugao, a remigao da pena
€ uma nova sistematica em relacao ao cumprimento da pena privativa
de liberdade, passando a prever trés regimes de cumprimento de pena:
fechado, semiaberto ou aberto, conforme a quantidade e a qualidade da
pena e a condicao do condenado. E estabeleceram que a pena deveré ser
cumprida de forma progressiva, passando do regime mais gravoso para o
menos gravoso, apds o cumprimento de determinados requisitos.

O legislador elegeu o chamado sistema progressivo, segundo o mé-
rito do condenado, para o cumprimento da reprimenda privativa de li-
berdade e este é, de fato, o que mais se alinha a funcao ressocializadora
da pena, estabelecida no art. 1° da LEP, “pois tem o condao de estimular
pedagogicamente o preso a ter um bom comportamento e a trabalhar, de
modo que, quando obtiver a liberdade, podera ter uma vida normal, como
a de qualquer outro cidadao” .’

Assim, o decurso do tempo, aliado ao mérito, servirao na execugao
penal como catalizadores, viabilizando o retorno mais célere do apenado
ao convivio social.

Em conformidade com as diretrizes estabelecidas pela lei penal em
vigor, o condenado a pena superior a oito anos iniciara o cumprimento
no regime mais gravoso. O condenado nao reincidente, cuja pena seja
superior a quatro anos e nao exceda a oito, podera cumpri-la no regime
inicial intermediario e o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual
ou inferior a quatro anos, poderd, desde logo, cumpri-la no regime mais
brando.

¢ A lei de execugao penal: perspectivas fundamentais. Revista de Politica Criminal e Peni-
tencidria, v. 1 (1988). Brasilia: Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
1988, p. 208.

7 SANTOS, Carlos Eduardo Ferreira dos. Vedacao de progressao de regime aos integran-

tes de organizagao criminosa. Revista de doutrina juridica, v. 111, n. 2. Brasilia, jan-jun
2020, p. 274.
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E certo que a fixacio do regime inicial do cumprimento de pena
devera ser feita a luz dos critérios norteadores estabelecidos no artigo 59
do Cédigo Penal, de tal modo que a culpabilidade, os antecedentes, a con-
duta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunstancias e con-
sequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima, constituem
premissas capazes de agravar ou atenuar, conforme o caso, o regime inicial.

Nesse particular, conquanto a reincidéncia constitua um critério ob-
jetivo para o recrudescimento do regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade, ha sempre que ser analisada a luz das demais cir-
cunstancias judiciais. A prop6sito, o Superior Tribunal de Justica fixou, por
meio da Simula 269, o entendimento no sentido de que é admissivel a
adocao do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena
igual ou inferior a quatro anos, se favoraveis as circunstancias judiciais.

Importante assinalar, outrossim, que a gravidade em abstrato do
delito nao é considerada motivacao idonea para a imposicao de regime
mais gravoso do que o permitido a vista da pena imposta. Nesse sentido,
alinham-se as exegeses consolidadas na Simula 440, do Superior Tribu-
nal de Justica e na Simula 718, do Supremo Tribunal Federal.

De qualquer modo, deve-se ter por premissa que a imposicao do regi-
me de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir, exige mo-
tivacao iddnea. Nesse sentido ¢ a Stimula 719, do Supremo Tribunal Federal.

Nao ha que se olvidar que o sistema penitenciario, na atualidade,
que chegou até mesmo a ser reconhecido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral como um “estado de coisas inconstitucional” 8, passa por um periodo
de consideraveis dificuldades, dado que o regime fechado, muitas vezes,
experimenta a superlotacao, auséncia de trabalho e de profissionais para
orientar o estudo; o semiaberto, ressente-se do trabalho e estudo nas co-
l6nias, o que culminou com a autorizacao de durante o dia para trabalho
externo, caracteristica do regime aberto que, por seu turno, a mingua
da Casa do Albergado, vem rotineiramente sendo substituido pela Prisao
Albergue Domiciliar.”

8 ADPF 347-DE Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/09/2015 — Informativo STF n. 798 (07 a
11/09/2005).

?  Pacote anticrime comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
107/108.
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Como quer que seja, por mais intransponiveis que parecam ser as
dificuldades que, por vezes, acabam por desnaturar a esséncia de cada
qual dos regimes, nunca ha que se perder de vista o carater de ressocia-
lizacao inerente a pena, devendo a execucao pautar-se pelo devido pro-
cesso legal e pelo respeito a dignidade humana, assegurando-se de que
0 carcere nao subtraird do apenado as garantias de direito que nao lhe
foram suprimidas, nem tampouco sua condicao humana .'* Afinal, “nao
héa incompatibilidade entre execucao humanizada da pena de prisao e o
interesse da seguranca coletiva”.'!

A Lei 13.964/2019, conhecida como lei anticrime, sancionada em
24 de dezembro de 2019 e com inicio de vigéncia apds decorridos trinta
dias de sua publicacao oficial, implementou alteragdes na legislacao pe-
nal, processual penal e leis especiais relativas aos mais diversos assuntos,
dentre as quais, a Lei de Execucao Penal.

Nesta seara, dentre as principais alteracdes, o novo diploma, nor-
teado pelo propdsito de aumentar a eficiéncia no combate ao crime, afas-
tou o direito a saida temporéria ao condenado que cumpre pena por crime
hediondo com resultado morte. Ingressou, ainda, na seara do exame de
identificacao do perfil genético por ocasiao do ingresso do condenado por
crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como
por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual
contra vulneravel, no estabelecimento prisional'? e do regime disciplinar
diferenciado, dentre outras alteragoes.

Por outro lado, cuidou de assegurar a manifestacao do Ministério
Pablico e do Defensor, em carater precedente as decisoes judiciais que
determinarem a progressao de regime, concessao de livramento condicio-

BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Florian6polis: Emais, 2020, p. 219.

DOTTI, René Ariel. Crimes hediondos e a progressao do regime de execugao da pena
privativa de liberdade. Revista dos Tribunais, v. 95. Sao Paulo: RT, set. 2006, p. 415.

120 artigo 9-A foi originariamente objeto de veto que, ap6s a anélise pelo Congresso Na-
cional, restou rejeitado, vindo o dispositivo a ser promulgado, nos termos do paragrafo
5¢ do artigo 66 da Constituicao Federal, em 29 de abril de 2021.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

nal, indulto e comutagao de penas; tornando, ainda, expresso que o crime
de trafico de drogas previsto no §4° do art. 33 da Lei 11.343/06 nao sera
considerado hediondo ou equiparado, para o fim de progressao.

A lei anticrime manteve a execucao da pena privativa de liberdade
na forma progressiva, com a transferéncia do preso, determinada pelo
juiz, ao cumprimento da pena em regime menos rigoroso a partir da pre-
senga dos requisitos objetivo e subjetivo.

Outrossim, dentre outras regras, ao revogar o artigo 2° paragrafo
2° da lei dos crimes hediondos, concentrou a disciplina da progressao de
regime na LEP, estabelecendo lapsos diversos a transferéncia para regime
mais brando, a depender da situacao especifica de cada caso concreto,
bem assim da condicao pessoal de cada sentenciado.

A lei anticrime, preservando o sistema progressivo no que diz res-
peito ao requisito objetivo a progressao de regime, estabeleceu novos pra-
Z0s, por vezes mais rigidos, a serem cumpridos pelos apenados, a luz da
gravidade da conduta.” Outrossim, a natureza do delito e a condicao
pessoal do apenado, no que diz respeito a primariedade ou reincidéncia,
genérica e especifica, foram erigidos a critérios norteadores dos lapsos a
progressao.

Optou-se, com efeito, pela ampliacdo do detalhamento, ao ensejo
da reclassificacao.'

A reincidéncia, que originariamente constituia tao somente fator
determinante do regime inicial de cumprimento de pena, passou a inte-
grar os critérios do requisito objetivo, o que, para parte da doutrina, chega
a ser questionavel do ponto de vista técnico."

SANTOS, Carlos Eduardo Ferreira dos. Vedacao de progressao de regime aos integran-
tes de organizagao criminosa. Revista de doutrina juridica, v. 111, n. 2. Brasilia, jan-jun
2020, p. 276.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio
de Janeiro: Forense, 2020, p. 108.

1> BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Florian6polis: Emais, 2020, p. 216.
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Argumenta-se, nesse sentido, que a individualizacao da pena ocor-
rerd ao ensejo da sua fixacao, oportunidade em que serd imposta a repri-
menda necessaria e suficiente, considerado o fato delituoso e a situacao
concreta do apenado. Em conformidade com essa linha de raciocinio,
apos a condenacao, tem inicio a etapa de criminalizagao secundaria, em
que somente interessa a pena a ser executada, nao havendo lugar para
generalidades e abstragdes. Assim, sob tal ponto de vista, diferenciacoes
fundadas na espécie abstrata do crime, como estabelece a Lei 13.964/2019
ao alongar prazos para a progressao em relacao a todo e qualquer conde-
nado pela pratica, por exemplo, de crime cometido com violéncia a pessoa
ou grave ameacga ou de crime “hediondo” ou equiparado, impedem que o
juiz considere a situagao concreta do condenado. Essa situagao concreta
acaba indevidamente substituida pela abstracao configurada pela natu-
reza do crime.!®

Como ja salientado, o artigo 112 da LEP, doravante, concentra toda
a sistematica da progressao do regime de cumprimento da pena privati-
va de liberdade, a vista da revogacao do artigo 2° pardgrafo 2° da lei dos
crimes hediondos.

Referido dispositivo legal alterou os lapsos de tempo de cumpri-
mento de pena até entao vigentes e fixados em fracoes de 1/6, 2/5 e 3/5,
dependendo da hipétese, para viabilizar, a partir da entrada em vigor da
nova redacao, a transferéncia do apenado para regime menos rigoroso, a
partir do cumprimento, em se tratando de crime cometido sem violéncia
a pessoa ou grave ameaca, de 16% da pena pelo apenado primério e 20%
da pena, pelo reincidente.

Para crimes que tragam circunstancia elementar de violéncia a pes-
soa ou grave ameaga, a progressao de regime ¢ viabilizada a partir do
cumprimento de 25% da pena pelo apenado primario e 30% pelo apenado
reincidente.

Em se tratando de condenacao pela pratica de crime hediondo ou
equiparado, deverda ser cumprido o percentual de 40% da reprimenda, se
o apenado for primario e 60%, se for reincidente especifico.

16 KARAM, Maria Lucia; MARTINS, Antonio; ZILIO, Jacson. “Lei anticrime” (Lei
13.964/2019): impactos penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 181. Sao Paulo:
Ed. RT, julho/2021, p. 54.
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Ja na hipdtese de condenacao pela pratica de crime hediondo com
resultado morte, o percentual a ser cumprido ¢ de 50%, se for primario e
70%, se reincidente especifico; vedada, em ambas as hipoteses, a conces-
sao do livramento condicional.

O lapso sera, ainda, de 50% da reprimenda em se tratando de con-
denacao pelo exercicio do comando, individual ou coletivo, de organizacao
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado, ou,
ainda, condenagao pela pratica do crime de constitui¢ao de milicia privada.

Importante registrar que a revogacao do paragrafo 2°, do artigo 2°,
da lei dos crimes hediondos, nao altera a condicao especial, inserida no ar-
tigo 112 da LEP, pela Lei 13.769/2018, para a gestante, mae ou responsavel
por criancas ou pessoas com deficiéncia, hipdtese em que devera cumprir,
cumulativamente, os seguintes requisitos a progressao: I - nao ter cometi-
do crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa; II - nao ter cometido o
crime contra seu filho ou dependente; III - ter cumprido ao menos 1/8 (um
oitavo) da pena no regime anterior; IV - ser primdria e ter bom comporta-
mento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento; V - nao ter
integrado organizacao criminosa. Assim, estando satisfeitos os requisitos
legais, tera a mulher direito publico subjetivo ao regime de progressao mais
benéfica, independentemente da natureza do crime."”

De igual modo, permanece inalterada a previsao constante do pa-
ragrafo 4° do artigo 33 do C6digo Penal, no sentido de que o condenado
por crime contra a administragao publica tera a progressao de regime do
cumprimento da pena condicionada a reparacao do dano que causou, ou
a devolucao do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.'®

No que diz respeito ao calculo do lapso, “apds a primeira progres-
sao, a segunda progressao leva em consideracao o restante da pena, e nao
0 quantitativo total”. "

7 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; CARUSO, Gianfranco Silva. Lei anticrime e crimes
hediondos. ADV Advocacia Dindmica: Selegdes Juridicas, n. 4, abril de 2020, p. 21.

18 Ressalvando que, em sede doutrinaria, hd que sustente a possibilidade da progres-
sdo na hipdtese de impossibilidade de reparacao do dano ou devolugao do produto
do ilicito: ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROQUE, Fabio; ARRUDA, Karol. Pacote
Anticrime Comentado: Analise da Lei 13.964/19, artigo por artigo. Salvador: Editora Jus-
Podivm, 2020, p. 214.

1 BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Floriandpolis: Emais, 2020, p. 212.
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Outrossim, em se tratando de penas unificadas a luz do limite ma-
ximo de cumprimento contemplado pelo artigo 75 do Cédigo Penal, o
lapso deve ser calculado a luz do total das penas privativas de liberdade
impostas, em observancia a simula 715 do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual “a pena unificada para atender ao limite de trinta anos
de cumprimento, determinado pelo art. 75 do Cédigo Penal, nao é
considerada para a concessao de outros beneficios, como o livramento
condicional ou regime mais favoravel de execugao”.*

Desse modo, nessa hipdtese, o calculo da progressao devera ter
por base o total das penas impostas, nao se limitando ao quantum limite
a unificacao, que foi alterado, pela lei anticrime, de 30 (trinta) para 40
(quarenta) anos, nos termos da nova redacao atribuida ao artigo 75 do
Cddigo Penal.

O cumprimento do requisito subjetivo a progressao para um regi-
me de cumprimento de pena mais brando esta intrinsecamente ligado ao
mérito do apenado, devendo ser aferido pelos responsaveis pelo acompa-
nhamento da execucao da pena, a luz do comportamento manifestado
durante o prazo do respectivo cumprimento.*!

Nao recomendarao, destarte, a progressao, por exemplo, 0 mau
comportamento, a tentativa de fuga, a pratica de fato definido como cri-
me doloso e de outras faltas disciplinares de natureza grave.

Em conformidade com a lei anticrime, o apenado tera direito a pro-
gressao de regime se ostentar boa conduta carcerdria, comprovada pelo
diretor do estabelecimento. Ao ensejo, o comando vertido no texto legal
determina o respeito “as normas que vedam a progressao”.

A imposicao da observancia de tal regramento ¢ passivel de criticas,
diante do entendimento jurisprudencial consolidado no sentido da in-

20 BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Florianépolis: Emais, 2020, p. 213.

2! ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROQUE, Fabio; ARRUDA, Karol. Pacote Anticrime
Comentado: Andlise da Lei 13.964/19, artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 213.
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constitucionalidade da vedacao a progressao*. Ha quem defenda, neste
particular, que a referida expressao, constante do dispositivo legal, deve
ser, efetivamente, desconsiderada®. Trata-se, por certo, de mais uma al-
teracao legislativa que suscitara intensos debates.

Outrossim, restou estabelecido que o cometimento de falta grave**
durante a execucao da pena privativa de liberdade interrompe o prazo
para a obtengao da progressao no regime de cumprimento da pena, caso
em que o reinicio da contagem do requisito objetivo tera como base a
pena remanescente.

Essa orientacao, embora nao estivesse prevista originariamente na
lei, era, de fato, era a exegese firmada, pela Terceira Sessao do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do leading case concernente ao tema re-
petitivo n. 709, consolidada na Stimula 534 da referida Corte, no sentido
de que “a pratica de falta grave interrompe a contagem do prazo para a
progressao de regime de cumprimento de pena, o qual se reinicia a partir
do cometimento dessa infracao”.?

O paragrafo 7°, inserido no artigo 112 da LEPF, estabelece que o bom
comportamento ¢ readquirido apds um ano da ocorréncia do fato, ou an-
tes, ap6s o cumprimento do requisito temporal exigivel para a obtencao
do direito.

Referido paragrafo foi, originariamente, vetado, sob o argumento
de que:

A propositura legislativa, ao dispor que o bom comportamento, para
fins de progressao de regime, é readquirido ap6s um ano da ocor-
réncia do fato, ou antes, ap6s o cumprimento do requisito temporal
exigivel para a obtencado do direito, contraria o interesse publico,

22 STE HC 82959, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, J. em 23/02/2006, DJ 01-09-2006.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio
de Janeiro: Forense, 2020, p. 109.

2 Em conformidade com a Stmula 533, do STJ, “para o reconhecimento da pratica de
falta disciplinar no ambito da execucao penal, ¢ imprescindivel a instauragao de proce-
dimento administrativo pelo diretor do estabelecimento prisional, assegurado o direito
de defesa, a ser realizado por advogado constituido ou defensor ptiiblico nomeado”.

#  STJ, Simula 534. Observa-se, no entanto, que diversamente da hipdtese de progres-
sao de regime, entende a referida Corte que “a prética de falta grave nao interrompe o
prazo para fim de comutacao de pena ou indulto” (STJ, Simula 535).
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tendo em vista que a concessao da progressao de regime depende
da satisfacao de requisitos nao apenas objetivos, mas, sobretudo de
aspectos subjetivos, consistindo este em bom comportamento car-
cerario, a ser comprovado, a partir da analise de todo o periodo da
execucao da pena, pelo diretor do estabelecimento prisional. Assim,
eventual pretensao de objetivacdo do requisito vai de encontro a
propria natureza do instituto, ja pré-concebida pela Lei n°® 7.210, de
1984, além de poder gerar a percepcao de impunidade com relacao
as faltas e ocasionar, em alguns casos, o cometimento de injusticas
em relacao a concessao de benesses aos custodiados.?

Conforme pontua Guilherme de Souza Nucci, a motivagao do veto
nao convence, dado que ha que existir um critério objetivo para computar
a viabilidade da progressao posteriormente a pratica da falta grave, reve-
lando-se, para tal finalidade, seguro o prazo de um ano ou o cumprimen-
to de requisito temporal previsto em lei, em detrimento de deixar o tema
a mercé de avaliagao subjetiva.?”

No entanto, o veto, ap6s a andlise pelo Congresso Nacional, restou
rejeitado, vindo o dispositivo a ser promulgado, nos termos do paragrafo
5° do artigo 66 da Constituicao Federal, em 29 de abril de 2021%, encon-
trando-se, portanto, atualmente, em vigor.

O exame criminolédgico consiste em uma avaliacao multidisciplinar
do apenado, a fim de verificar a existéncia de condig¢des ao retorno pro-
gressivo para o convivio social. Constituia medida obrigatéria até a alte-
ragao da LEP verificada no ano de 2003, apos o que sobrevieram contro-
vérsias acerca da possibilidade da sua exigéncia, tendo a jurisprudéncia
se inclinado pelo entendimento na linha de sua facultatividade.?

26 Disponivel em: https://bit.ly/2WeWZXec, acesso em: 18 jul. 2021.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: Lei 13.964, de 24.12.2019. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 112.

28 Disponivel em: https://bit.ly/3hXTuLT, acesso em: 17 jul. 2021.

2 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROQUE, Fabio; ARRUDA, Karol. Pacote Anticrime

Comentado: Andlise da Lei 13.964/19, artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 214.



DirEITO, UNIVERSIDADE E ADVOCACIA: HOMENAGEM A OBRA DO PROF. DR. RENE ARIEL DoTTI

Embora a realizacao de exame criminolégico nao constitua exi-
géncia legal a progressao de regime em se tratando de crimes hedion-
dos, havia uma tendéncia da sua exigibilidade®’, tendo sido a matéria
objeto de consideragao no bojo da Simula vinculante n. 26 do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual, “para efeito de progressao de regime
no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execugao observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072,
de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preen-
che, ou nao, os requisitos objetivo e subjetivo do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacao de exame
criminolégico”.

A questao foi, também, objeto do enunciado da Stimula 439 do Su-
perior Tribunal de Justica, em maior extensao, na medida em que a sua
incidéncia nao se restringe aos crimes hediondos e equiparados®': “admi-
te-se 0 exame criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde que em
decisao motivada”.

A propdsito, em recente decisao*?, a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica pontuou que a fundamentacao do magistrado, ne-
cessaria em se tratando da determinagao de realizacao de exame crimi-
nolégico, deve estar relacionada a algum elemento concreto da execucao
da pena, nao se admitindo a simples referéncia a gravidade abstrata do
delito ou a longevidade da pena.

Assim, atualmente, o exame criminol6gico constitui um requisito
facultativo a progressao de regime, podendo ser determinado, desde que
devidamente fundamentada a decisao.

3 BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Florianépolis: Emais, 2020, p. 214.

3l ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROQUE, Fabio; ARRUDA, Karol. Pacote Anticrime
Comentado: Analise da Lei 13.964/19, artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 214.

32 STJ, AgRg no HC 628.684/SP, Rel. Ministro Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 23/03/2021, DJe 29/03/2021.
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A lei anticrime instituiu expressamente a obrigatoriedade de que a
decisao judicial que determinar a progressao de regime seja sempre mo-
tivada e precedida de manifestacao do Ministério Publico e do defensor.

Outrossim estabeleceu, que nao se considera hediondo ou equipa-
rado, para o fim de progressao de regime, o crime de trafico de drogas
previsto no paragrafo 4° do art. 33 da Lei 11.343/06.

Essa questdo foi objeto de muitas discussdes na doutrina e juris-
prudéncia.

Originariamente, o Supremo Tribunal Federal entendia que o tra-
fico privilegiado apresenta a natureza de crime hediondo. Alinhando-se
a esse entendimento®, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula
512, segundo a qual “a aplicagao da causa de diminuicao de pena prevista
no art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/2006 nao afasta a hediondez do crime de
trafico de drogas”.

Sobreveio, no entanto, a alteracao da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, tendo sido firmada a exegese no sentido de que apenas
as modalidades de trafico ilicito de drogas, definidas no art. 33, caput e
§ 1°, da Lei n°® 11.343/2006, seriam equiparadas aos crimes hediondos,
enquanto referido delito na modalidade privilegiada ostentaria contornos
menos gravosos, porquanto sopesados o envolvimento ocasional do agen-
te com o delito, a ndo reincidéncia, a auséncia de maus antecedentes e a
inexisténcia de vinculo com organizacao criminosa.*

Frente a tal perspectiva, o Superior Tribunal de Justica promoveu
nova adequacao do seu entendimento®, o que ensejou o cancelamento
da Samula 512, tendo prevalecido a tese de que o trafico privilegiado nao
ostenta natureza de crime hediondo.

3 Recurso Especial Representativo da Controvérsia n° 1.329.088/RS - Tema 600.

**  HC 118.533/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016, pu-
blicagao 19/09/2016.

*> Pet 11.796/DE Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Sessao, julgado
em 23/11/2016, DJe 29/11/2016.
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O artigo 112 da LEP, na redacao conferida pela lei anticrime, esta-
belece, a progressao de regime, a necessidade de cumprimento, pelo ape-
nado, de 50% da reprimenda em se tratando de condenagao por exercer
o comando, individual ou coletivo, de organizacao criminosa estruturada
para a pratica de crime hediondo ou equiparado ou condenado pela pra-
tica do crime de constituicao de milicia privada.

Foram, ainda, introduzidos, ao artigo 2° da Lei n. 12.850, de 2 de
agosto de 2013, dois paragrafos, recrudescendo-se o cumprimento da
pena imposta aos membros de organizagao criminosa.

O pardgrafo 8° dispoe que as liderancas de organizacoes criminosas
armadas ou que tenham armas a disposicao deverao iniciar o cumpri-
mento da pena em estabelecimentos penais de seguranca maxima.

O paragrafo 9°, por seu turno, estabelece que o condenado expres-
samente em sentenga por integrar organizacao criminosa ou por crime
praticado por meio de organizacao criminosa nao podera progredir de
regime de cumprimento de pena ou obter livramento condicional ou ou-
tros beneficios prisionais se houver elementos probatoérios que indiquem
a manutencao do vinculo associativo.

H& quem critique essa disposicao, ao argumento de que impedir a
progressao de pena a vista de elementos que indiquem a manutencdo do
vinculo, ou seja, a vista de elementos que permitam concluir pela pratica
de outras condutas, constitui “evidente antecipacao de pena’’°.

E, de fato, é possivel que referida disposicao legal suscite divergén-
cia interpretativa, considerando que, a primeira vista, a afericao da exis-
téncia de elementos probatorios demandaria dilagao complexa, providén-
cia que se afigura, a principio, incompativel com a finalidade do processo
de execugao de sentenga; sendo certo, ainda, que a situagao apresenta
similitude, em certa medida, ao reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da inconstitucionalidade da vedacao a progressao em caso de
crime hediondo.

* KARAM, Maria Lucia; MARTINS, Antonio; ZILIO, Jacson. “Lei anticrime” (Lei
13.964/2019): impactos penais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 181. Sao Paulo:
Ed. RT, julho/2021, p. 56.
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O artigo 112 da LEP, tanto na redacao originaria quanto na redacao
conferida pela Lei n. 10.792/2003, trazia a previsao de que, para que fosse
deferida a progressao, o preso, dentre outros requisitos, deveria cumprir,
ao menos, um sexto da pena “no regime anterior”.

Essa interpretacao, decorrente da literalidade do referido disposi-
tivo legal, restou consolidada, em agosto de 2012, pela Terceira Secao do
Superior Tribunal de Justica, ao editar a Simula 491, segundo a qual “é
inadmissivel a chamada progressao per saltum de regime prisional.

A lei anticrime, na redagao atribuida ao caput do artigo 112 da LEP,
referiu-se, unicamente, a forma progressiva da transferéncia, a ser deter-
minada pelo juiz, a regime menos rigoroso, tendo sido suprimida referén-
cia a necessidade de perfazimento do lapso “no regime anterior”.

Em razao disso, ha quem defenda que a nova redagao superou o en-
tendimento consolidado na Stimula 491 do STJ, consagrando o cabimen-
to da progressao per saltum, a autorizar que, “uma vez cumprido lapso
temporal suficiente para os dois estadgios no regime fechado e ostentando
0 apenado bom comportamento carcerario, ele possuira direito subjetivo
a progressao diretamente para o regime aberto, sem a necessidade de
passar pelo semiaberto”.*”

Esse nao tem sido, no entanto, o posicionamento, quanto ao tema,
dos tribunais superiores, que, mesmo ap6s o advento da lei anticrime, per-
manecem alinhados a natureza progressiva do cumprimento da pena.®

*”  DUTRA, Bruna Martins Amorim. Progressao de regime per saltum no pacote “anti-
crime”. In: DUTRA, Bruna Martins Amorim; AKERMAN, William Akerman (Orgs.).
Pacote anticrime: andlise critica a luz da Constituicao Federal. Sdo Paulo: Thomson Reu-
ters Brasil, 2020, p. 333.

*8  Confira-se, a propdsito: “(...) O nosso ordenamento juridico nao admite a denomina-
da progressao per saltum, ou seja, a transferéncia do condenado do regime prisional
fechado diretamente para o aberto (...)"(STJ, AgRg no HC 581.862/SF, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 25/05/2021, DJe 04/06/2021).
No mesmo sentido: “(...) De fato, permitir ao reeducando a concessao do livramento
condicional sem que antes progrida do regime fechado para o semiaberto significa
admitir a “progressdo por saltos”, o que contraria a logica da progressdo de regime, nos
termos da Lei de Execucdo Penal. A referida progressio é expressamente vedada con-
forme Stmula n° 491, do C. STJ: “E inadmissivel a chamada progressdo er saltum’
de regime prisional (...)” (STE RHC 194575, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 30/03/2021,
Publicacao 06/04/2021).
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Ora, é da natureza do sistema progressivo que a transferéncia do
apenado para regime mais brando seja verificada de forma paulatina, sob
pena de quebra da prépria logica do sistema.

Ja se decidiu, neste aspecto, que a progressao no regime de cum-
primento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como
razao maior a ressocializacao do preso que, mais dia ou menos dia, voltara
ao convivio social®*’.

E dizer: o cumprimento das finalidades instituidas pela LEP resta-
ria frustrado se fosse permitido progredir do regime fechado diretamente
para o regime aberto.

Nao ha olvidar, ainda, que a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal assentou que a data-base ao cdlculo do novo lapso é aquela em
que o apenado preencheu os requisitos necessarios a progressao de re-
gime*, tendo sobrevindo o alinhamento das duas turmas do Superior
Tribunal de Justica a esse entendimento*!, nao se justificando, assim, sob
qualquer angulo, admitir-se a progressao per saltum.

Regra geral, os dispositivos legais que fixam os requisitos a progres-
sao possuem natureza de direito material, de tal modo que somente se
aplicam aos crimes praticados a contar de sua vigéncia, salvo na hipo6tese
de retroatividade da lei benéfica.

Assim, 0s novos lapsos a progressao de regime somente retroagirao
para alcangar fatos praticados anteriormente a vigéncia da nova lei, se
forem mais favoraveis ao apenado.

Nessa perspectiva, em razdo do recrudescimento da lei, os prazos
atualmente em vigor, em regra mais restritivos que sao em relacao aos an-
teriores (1/6, 2/5 e 3/5, os dois ultimos concernentes as condenacoes por

*  STE HC 82959, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 23/02/2006, DJ 01-09-2006.

4 STE HC 115254, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, J. em 15/12/2015, publi-
cado em 26/02/2016.

4l DUTRA, Bruna Martins Amorim. Progressao de regime per saltum no pacote “anti-
crime”. In: DUTRA, Bruna Martins Amorim; AKERMAN, William Akerman (Orgs.).
Pacote anticrime: andlise critica a luz da Constituicao Federal. Sdo Paulo: Thomson Reu-
ters Brasil, 2020, p. 331.
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crimes hediondos), aplicam-se em relagao aos fatos praticados a contar do
inicio da vigéncia da alteracao normativa, a saber, 23 de janeiro de 2020.

H4, contudo, uma excecao: para os apenados primarios por crimes
que nao tragam circunstancia elementar de violéncia a pessoa ou grave
ameaca, o novo percentual (16% - 0,16) é um pouco mais benéfico do que
o cumprimento do lapso anteriormente previsto (1/6 — 0,16666666666),
de tal modo que, constituindo hipétese de retroatividade da lei penal be-
néfica, alcangara fatos praticados anteriormente a sua vigéncia.

Alias, a proposito do direito intertemporal na progressao de regime,
0 Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que a lei
mais gravosa nao pode retroagir para alcancgar os direitos praticados antes
de sua entrada em vigor#.

No mesmo sentido, ao ensejo da edicao da Simula Vinculante 26, o
Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido de que aos crimes
praticados antes da vigéncia da lei 11.464/07 nao se aplicavam os novos
lapsos temporais fixados para a progressao de regime, devendo idéntico
raciocinio ser conferido a alteracao do artigo 112 da LEP*

Em conformidade com a atual redacao dos paragrafos do artigo 112
da LEP, em se tratando de condenagao pela prética de crime hediondo ou
equiparado, a progressao de regime tera como pressuposto o cumprimen-
to de 40% da reprimenda se o apenado for primario e 60% se for reinci-
dente especifico. Ja na hip6tese de condenacao pela pratica de crime he-
diondo com resultado morte, o quantum a ser cumprido para a progressao
serd de 50%, se o apenado for primario e 70%, se reincidente especifico.

42 STJ, HC 117.759/PE, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, J. em 02/12/2010, DJe
17/12/2010.

4 BARRILARI, Claudia Cristina. A nova progressao de regime: disfuncionalidade da
execugao penal. In: CAMARGO, Rodrigo Oliveira; FELIX, Yuri. Pacote anticrime: refor-
mas penais. Floriandpolis: Emais, 2020, p. 217-218.
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Registra-se, de partida, que a alteragao legislativa promovida pela
lei anticrime trouxe, novamente, a baila a questao da reincidéncia espe-
cifica, que, de had muito, havia sido rechacada como critério distintivo a
progressao de regime.

Por outro lado, a partir da simples leitura do dispositivo, infere-se
que nao cuidou o legislador de disciplinar a progressao em se tratando
de apenado por crime hediondo, com ou sem resultado morte, que os-
tente reincidéncia genérica, verificando-se, destarte, nessas hipodteses,
lacunas na lei.

Assim, sendo necessaria a integracao do preceito legal e a vista do
Obice a analogia em desfavor do condenado, ao apenado reincidente na
pratica de delito de natureza diversa nao poderd ser exigido o cumpri-
mento do lapso previsto para o reincidente especifico, restando, em tais
condigoes, aplicar-lhe o lapso concernente ao primaério, vale dizer, 40% e
50%, respectivamente.

O mesmo raciocinio devera ser aplicado nas hip6teses de crimes
que tragam em seus bojos circunstancia elementar de violéncia a pessoa
ou grave ameaga, em que a progressao de regime ¢ viabilizada a partir do
cumprimento de 25% da pena, pelo apenado primario, e 30%, pelo reinci-
dente especifico. Nao cuidando o legislador do reincidente em crime des-
provido de violéncia a pessoa ou grave ameaca, restard, pois, ao intérprete
aplicar o lapso a progressao como se primario fosse, ou seja, 25%.

A matéria foi objeto do tema 1.084 do rito do recurso especial repre-
sentativo da controvérsia, oportunidade em que a Terceira Secao do Supe-
rior Tribunal de Justica, ao ensejo do julgamento realizado em 26 de maio
de 2021, firmou a tese no sentido de que “é reconhecida a retroatividade do
patamar estabelecido no art. 112, V, da Lei n. 13.964/2019, aqueles apena-
dos que, embora tenham cometido crime hediondo ou equiparado sem re-
sultado morte, nao sejam reincidentes em delito de natureza semelhante”.

A propésito, no voto do relator, restou consignado que:

a) ao sentenciado que cometeu crime com violéncia a pessoa ou
grave ameaca, mas nao é reincidente em delito de mesma
natureza, aplicar-se-a o lapso de 25% do cumprimento da pena,
previsto no inciso III do art. 113 da Lei de Execucao Penal.
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b) ao apenado que praticou crime hediondo ou equiparado, mas
também nao € reincidente em crime de igual natureza, apli-
car-se-a o patamar de 40%, estabelecido pelo inciso V do mesmo
diploma legal.

¢) o apenado que cometeu crime hediondo ou equiparado com
resultado morte, mas, igualmente, é reincidente genérico, apli-
car-se-a o requisito objetivo instituido pelo inciso VI, ‘a’, do referido
artigo de lei, ou seja, deve cumprir 50% da pena para progredir.*

Na mesma linha interpretativa, decidiu a Primeira Turma do Supre-
mo Tribunal Federal, em julgados recentes, apregoando, na hipétese, a
existéncia de vacuo legislativo e consequente imperatividade da incidén-
cia do principio do favor rei:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. EXECUQAO DA PENA. PROGRES-
SAO DE REGIME DE REGIME. ALTERAQAO TRAZIDA PELA LEI
13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME). CONDENADO PELA PRATI-
CA DE CRIME HEDIONDO OU EQUIPARADO REINCIDENTE EM
DELITO COMUM. CONFIGURAQAO DE VACUO LEGISLATIVO.
IMPOSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DO ART. 112, VII, DA LEP.
NECESSIDADE DE INTERPRETAQAO DE REGENCIA COM BASE
NO PRINCIPIO DO FAVOR REI. RESPEITO A LEGALIDADE ES-
TRITA. APLICABILIDADE, AO CASO, DO PARAMETRO ESTIPU-
LADO NO ART. 112, V, LEP. PRECEDENTE. ORDEM DE HABEAS
CORPUS CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
1. A mera leitura dos dispositivos legais (art. 112 e incisos, LEP)
atinentes a progressdo de regime permite constatar a existéncia de
verdadeiro vacuo normativo. Referida legislacao nao disciplinou,
de forma expressa, a circunstancia para progressio do condenado
por crime hediondo ou equiparado reincidente em crime comum.
2. Os signos linguisticos constantes do texto legal impdem ao
juiz, no exercicio da hermenéutica juridica, limites claros e
inequivocos. E imprescindivel que a interpretacdo conferida ao
diploma legislativo guarde relacao de conexidade com o significado

4 STJ, REsp 1.910.240, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, J. 26/05/2021, publicagao
31/05/2021.
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das palavras insertas no dispositivo objeto de aplicacao, de
modo a que se mantenha, o quadrante interpretativo, dentro da
moldura do texto. 3. Nao ha alternativa: reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado significa que o requisito objetivo
para progressdo de regime de 60% (sessenta porcento), previsto no
art. 112, VII, da LEP, somente incide para o apenado a cumprir pena
pela pratica de crime hediondo ou equiparado reincidente em delito
qualificado pela nota da hediondez ou com equiparagao. Portanto, o
crime anterior também deve ser crime hediondo ou equiparado. 4.
Evidente que o art. 112, V, da Lei de Execucao Penal, num primeiro
momento, incidiria somente ao condenado primario. No entanto,
presente lacuna normativa e observados os principios regentes
do direito penal em sentido lato, ha uma tnica opcao legitima ao
intérprete: aplicar a norma que beneficia o condenado pela pratica
crime hediondo ou equiparado reincidente em crime comum, no
caso, o art. 112, V, da Lei de Execucao Penal, na redacao dada pela
Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Precedente. 5. Agravo regimen-
tal conhecido e nao provido.*

Por fim, importa registrar que, se o apenado reincidente genéri-
co que praticou crime hediondo ou equiparado devera cumprir 40% da
pena como condigao para a progressao para o regime mais brando e esse
percentual, equivalente a 2/5, é mais benéfico relativamente a disposicao
legal anterior (que previa o cumprimento do lapso de 3/5 para os reinci-
dentes indistintamente), a decorréncia logica é que referida norma deve-
ra retroagir, de modo a beneficiar todos os apenados, em cumprimento de
pena, que estejam nessa mesma condigao.

No que diz respeito ao regime de cumprimento da pena privativa
de liberdade, andou bem a lei ao manter o sistema progressivo, que é
consentaneo ao ideal de ressocializacao do apenado para o retorno ao
convivio em sociedade.

4 STE RHC 196810 — AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, J. 21/06/2021, publi-
cacdo 25/06/2021. No mesmo sentido: STE RHC 198156 — AgR, Primeira Turma, Rel.
Min. Rosa Weber, J. 21/06/2021, publicacao 25/06/2021.
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Apresenta-se, ainda, adequada a concentragao do tratamento do
instituto da progressao de regime, no artigo 112 e paragrafos, da Lei de
Execugao Penal, muito embora seja, por outro lado, passivel de critica a
opcao legislativa no sentido de estabelecer uma multiplicidade de lapsos
a progressao, vedando-a, outrossim, na hip6tese de condenacao por prati-
ca delitiva no contexto de crime organizado, em havendo elementos pro-
batérios indicativos da manutengao do vinculo associativo.

Ainda no que diz respeito ao regramento da progressao de regime
de cumprimento de pena, a lei anticrime retomou, ao tratar dos critérios,
o conceito de reincidéncia especifica, que ha muito havia deixado de ser
utilizado para essa finalidade. O novo diploma reveste-se, neste particu-
lar, de lacunas que, ao que tudo indica, comprometem a propria mens legis.

Contudo, os Tribunais Superiores, esmerando-se no papel integra-
tivo que lhes compete, a bom tempo cuidaram de fornecer critérios inter-
pretativos uniformes ao reparo do vacuo normativo de que se reveste a
nova lei, conferindo, assim, a necessdria seguranga juridica a tao relevan-
te tematica.

E essa, de fato, conforme apregoou, com propriedade, o Professor
René Ariel Dotti, ¢ a missao dos julgadores: “soltar as amarras do precon-
ceito, evitar a massificacao na aplicacao da lei e julgar com a imparciali-
dade que lhe ¢é inerente, a fim de fazer valer o seu relevante sacerdécio e
construir uma jurisprudéncia técnica e humana”.*

ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROQUE, Fabio; ARRUDA, Karol. Pacote An-
ticrime Comentado: Andlise da Lei 13.964/19, artigo por artigo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020.
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privativa de liberdade. Revista dos Tribunais, v. 95. Sao Paulo: RT, set. 2006, p. 405.
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O principio da non reformatio in pejus estabelece — em linhas gerais — que ¢ vedado ao Tri-
bunal, na oportunidade do julgamento de recurso exclusivo da defesa, agravar a situagao
do réu. Previsto no artigo 617 da codificacao processual penal, tal principio é consectario
l6gico do sistema acusatodrio, no qual ha proeminéncia das partes no jogo processual. O
presente artigo pretende demonstrar que a non reformatio in pejus deve ser interpretada de
forma ampla, ndo apenas sob o enfoque quantitativo, mas também sob o espeque quali-
tativo. Isso significa que ndo apenas o limite do guantum da pena deve ser observado, mas
também a natureza da pena, o regime inicial de cumprimento, etc. Mais do que isso — e
eis um ponto essencial — os termos do préprio fundamento também devem ser observa-
dos. Assim, o que se defende neste excerto, que metodologicamente contou com pesquisa
exploratdria, jurisprudencial e bibliogréfica, é que nao pode o Tribunal ad quem modificar,
substituir ou reajustar a fundamentacao que justifica a elevagao da pena sem que haja
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recurso por parte da acusacao, sob pena de incorrer — por razdes distintas que serao nestas
linhas demonstradas - na violagao ao principio da non reformatio in pejus.

reformatio in pejus; recurso exclusivo da defesa; vedagao de modificacao
de fundamentacao; limites ao agravamento da pena.

1. Introdugao; 2. Principio da non Reformatio In Pejus: Conceituagao em
breves linhas; 3. Non reformatio in pejus e sua interpretacao pelos tribunais
superiores brasileiros; 4. A Reformatio In Pejus ¢ a Substituicao de Funda-
mentagao pelos Tribunais; 5. Conclusao; Referéncias.

O principio de vedagao a reformatio in pejus encontra amparo no
artigo 617 do Cédigo de Processo Penal brasileiro e diz respeito a proibi-
cao — imposta aos Tribunais — de julgar desfavoravelmente a defesa nos
casos em que apenas essa interpuser recurso. Noutras palavras, quer-se
dizer que, ausentes recursos interpostos pela acusacao, o julgador do
6rgao colegiado deverd valer-se dos limites impostos pela sentenga pe-
nal condenatéria, sob pena de incorrer no legalmente vedado prejuizo
ao acusado.

O principio da non reformatio in pejus encontra guarida nao apenas
na codificacao processual, mas também na prépria 16gica do sistema acu-
satério, que tem como (principal) caracteristica o protagonismo das par-
tes. O magistrado, por isso, fica adstrito as teses levantadas pela acusacao
e pela defesa, sob pena de atuar em excesso e contaminar a propria im-
parcialidade, bem como de julgar em desalinho ao efetivamente contido
nos autos.

Conforme se observard das linhas que seguem, a doutrina brasilei-
ra firmou-se no sentido de disciplinar que o principio da vedagao a non
reformatio in pejus deve ser analisado nao apenas sob a lente quantitativa
— ou seja, do guantum de pena aplicado —, mas também em uma analise
qualitativa, que envolve outras questoes atinentes a condenacgao.

A jurisprudéncia das Cortes Superiores, por sua vez, foi inicialmen-
te calcada em tais construgdes doutrinarias, de modo que hé jurispru-
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déncia advinda do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal que leva em conta ndo apenas a quantidade total de pena, mas
também outros aspectos insertos na légica da condenacao penal (como
regime inicial de cumprimento de pena, por exemplo). Ocorre, porém,
que ao longo do tempo pdde-se verificar significativa mudanca — e es-
pécie de recrudescimento — por parte dos Tribunais quando da analise
do tema.

O presente trabalho pretende — em laudas nao exaustivas — nao
apenas analisar o caminho percorrido pela doutrina e pela jurisprudéncia
no que refere ao tema da aplicacao da pena e do principio da non reforma-
tio in pejus, mas especialmente analisar criticamente pratica hoje comum:
a hipétese em que o Tribunal responsavel pela apreciacao do recurso (ex-
clusivo da defesa) modifica/substitui o fundamento conferido pelo juiz
sentenciante para subsidiar a pena imposta ao condenado.

O principio da non reformatio in pejus, em linhas gerais, consiste na
proibicao de o Tribunal julgar desfavoravelmente ao acusado, em caso
de recurso exclusivo da defesa®. Significa dizer que, em sede recursal,
o julgador nao podera langar mao de teses que nao foram ventiladas no
bojo do recurso e que, de alguma forma, tragam prejuizo ao condenado.
Noutras palavras, “nao se admite a reformatio in pejus, entendida como
diferenca para pior, entre a decisao recorrida e a decisao no recurso”*.

No sistema oposto ao da reformatio in pejus, chamado de communio
remedi, entendia-se que o recurso levava ao Tribunal toda a matéria inser-
ta nos autos — efeito devolutivo amplo —, de modo que este poderia de-
cidir tanto em favor de quem recorreu, quanto da parte contraria. Neste
sistema, que tem origem romana ¢ foi aplicado no Brasil na vigéncia das
Ordenacoes Filipinas e em leis posteriores, a doutrina compreendia que a

> LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1693.

4+ GRINOVER. Ada Pellegrini et all. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos,
recursos em espécie, agdes de impugnacao, reclamacao aos tribunais. 52 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008. p. 41.
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apelacao era um recurso comum a ambas as partes, de modo que o juizo
ad quem nao estaria limitado a apreciar apenas a matéria defendida pela
propria parte recorrente.’

O principio da non reformatio in pejus — no ambito da teoria geral do
processo — toma em conta a personalidade/pessoalidade dos recursos, que
determina que estes podem beneficiar apenas e tao somente a parte que
recorreu.® Como consequéncia, quem recorreu nao pode ter a situacao
agravada em caso de inércia da outra parte.”

A vedacao da reformatio in pejus, especificamente no campo do pro-
cesso penal, deriva de uma concepcao do regime acusatério no proces-
so penal, no qual ha a proeminéncia das partes no jogo processual.® O
tratamento de tal principio, nesse ambito, é peculiar: quando o recurso
¢é interposto pela defesa, o principio de aplica de forma irrestrita, posto
que nao podera haver prejuizo ao réu quando da analise recursal. Porém,
quando o recurso ¢ interposto pela acusacao, a matéria ¢ devolvida ao Tri-
bunal de forma mais ampla, estando autorizados os julgadores a corrigir,
de oficio, eventuais equivocos que prejudicam o sentenciado.

As premissas acima estabelecidas foram sintetizadas pelo Ministro
Edson Fachin na oportunidade do julgamento do HC n. 152.752, no qual
explicitou-se que o recurso é um desdobramento do direito de acao e que,
por esta razao, “impor situacao prejudicial ao réu sem insurgéncia da acu-
sacao consubstancia ato semelhante a submissao de pleito condenatdrio
despido de imputacao”. Por tal razao ha «intima relagao entre a vedacao
da reformatio in pejus e o sistema acusatorio””.

O principio em comento encontra-se insculpido no artigo 617 da
Codificagao Processual Penal, que dispoe acerca da impossibilidade do

5 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na
4. ed. impressa. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

¢ BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na
4. ed. impressa. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

7 GRINOVER. Ada Pellegrini et all. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos,
recursos em espécie, agdes de impugnacao, reclamacao aos tribunais. 52 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008. p. 43

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 402.

° HC 152.752 PR - Relator: Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 04.04.2018, Tribu-
nal Pleno, Data de Publicagao: DJE-127 27-06.2018.
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agravamento da situacao do réu — em especial no que diz respeito a pena —
na oportunidade do julgamento do recurso defensivo.!° Nao se admite a
reforma do julgado do ponto de vista quantitativo, tampouco qualitativo,
de modo que resta impossibilitado o Tribunal ad quem, inclusive, de cor-
rigir erro material.'*/*?

Consectario l6gico desta premissa ¢ que a expressao agravada a pena
“deve ser entendida em sentido amplo: abrange a espécie de pena, a na-
tureza da pena, sua quantidade, o regime inicial de cumprimento etc.”"?
Impede-se, inclusive, o reconhecimento de nulidade favordvel a acusacao
que culmine em prejuizo ao réu.'*

Em didatico exemplo, Renato Brasileiro de Lima traz que: na hipé-
tese em que o Tribunal, sem recurso da acusacao, afasta qualificadora do
crime de furto tentado e acrescenta — de oficio — a causa de aumento de
pena do repouso noturno, ainda ha reformatio in pejus, mesmo que a pena
fixada em primeira instancia seja superior a dada em segunda instancia',
de sorte que o acusado deveria responder apenas pelo furto tentado, eis que
inadequado o reconhecimento do repouso noturno sem recurso adequado
para tanto (e nao sendo justa a aplicacao da qualificadora).'®

10 Art. 617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts.
383, 386 ¢ 387, no que for aplicavel, ndao podendo, porém, ser agravada a pena, quando
somente o réu houver apelado da sentenga.

' LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vim, 2019, p. 1690.

12 HC 115.501-MG, Sexta Turma, DJe 3/8/2015; e AgRg no HC 264.579-RS, Sexta Turma,
DJe 1°/8/2013. HC 250.455-RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 17/12/2015, DJe
5/2/2016.

13 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na
4. ed. impressa. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

4 HC 162.063/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
20/03/2012, DJe 29/03/2012.

1> LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1691.

16 Em similar exemplo julgado pelo Superior Tribunal de Justica: “Houve reformatio in
pejus na exclusao da atenuante da confissao espontanea, pelo Tribunal de origem, sem
que o apelo ministerial tenha se insurgido contra esse aspecto da sentenca, motivo
pelo qual deve ser restabelecida a referida atenuante, com a sua compensagao com a
agravante da gravidez da vitima (art. 61, inciso II, alinea h, do Cédigo Penal).” (AgRg
nos EDcl no AREsp 1826848/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 08/06/2021, DJe 21/06/2021)
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H4, porém, assunto que gera (mais) polémica quando do estudo do
principio da vedacao ao reformatio in pejus. Diz respeito a (im)possibilida-
de de alteracao da fundamentacao, pelo Tribunal ad quem, dos elementos
da pena que foram valorados pelo juizo anterior. Como exemplo: imagi-
ne-se hipdtese em que o acusado ¢ condenado por furto com elevacao da
pena base — na circunstancia judicial das consequéncias —, em razao de fer
havido prejuizo a vitima, que ndo recuperou os valores. Ocorre que o Tribunal ad
quem, quando da apreciacao do tema apoés o recurso exclusivo da defesa,
manifesta-se no sentido de que referido fundamento é invalido, posto
que intrinseco ao delito de furto consumado, mas mantém o quantum da
pena em razao de outro fundamento: o sofrimento da vitima, que viu-se sem
condicoes para sua mantenga, por exemplo. Aqui, houve a manutencao da
exasperagao da pena, mas por razao distinta — fundamento distinto — da-
quela fixada em primeiro grau. Ha reformatio in pejus nesta hipotese?

Referida questao — que serd melhor apreciada no item 3 do presente
artigo — apenas demonstra ao leitor que a andlise do tema da vedacao ao
reformatio in pejus nao pode ser realizada sob lentes simplistas. Ou seja:
nao diz respeito apenas e tao somente a quantidade (final) de pena im-
posta ao réu, mas sim de todas as peculiaridades que a circundam.

A andlise do tema claramente nao se esgota nas linhas que foram
acima tracadas. Ha uma série de outras questdes polémicas que circun-
dam o tema, como (i) reformatio in pejus indireta; (ii) reformatio in pejus no
caso de julgamento pelo Tribunal do Juri; (iii) reformatio in pejus ocorrida
apos emendatio libelli; e (iv) reformatio in mellius. Ocorre, porém, que por
questoes metodoldgicas, havera rentncia da analise destas (interessan-
tes) questoes. Ao menos neste artigo.

Como dito, as peculiaridades que circundam a analise do principio
da vedacao a reforma em prejuizo do réu nao devem ser analisadas sob
lentes simplistas, na medida em que caracterizam questoes sensiveis ati-
nentes ao processo penal. Imprescindivel, nesse ponto, analisar através
de quais lentes os Tribunais Superiores vém tratando da matéria. Eis o
objetivo do presente tdpico.
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De partida, nao ha como deixar de notar que, em consideraveis
oportunidades, as Cortes Superiores valoram o contetido da vedagao ao
reformatio in pejus — no que refere a pena — apenas de modo quantitativo,
renunciando indevidamente a analise qualitativa.

Em recentes julgados, pode-se vislumbrar a interpretagao, pelo Su-
perior Tribunal de Justica, de que a apelagao devolve integralmente a ma-
téria analisada ao Juizo ad quem, e sua atuagao fica vinculada tinica e ex-
clusivamente ao quantum (total) de pena aplicado. A saber: “no tocante ao
principio da ne reformatio in pejus, que se refere a proibicao de agravamento
da pena pelo Tribunal, em sede de recurso exclusivo da defesa, o entendi-
mento desta Corte Superior firmou-se no sentido de que se leva em conta
apenas o quantum final da reprimenda imposta na decisao mais benéfica.'”

Isso significa dizer, em outras palavras, que admite-se, portanto,
que a Corte, quando instada a se pronunciar acerca da dosimetria, do re-
gime de cumprimento de pena ou das demais questdes atinentes as par-
ticularidades do crime, realize nova ponderacao e revaloragao dos fatos e
circunstancias da conduta delitiva, ainda que no julgamento de recurso
exclusivo da defesa, desde que a situacao final do réu nao seja agravada,
nao havendo se falar em reformatio in pejus.'®

Em razao de tal interpretagao, nao raro pode-se verificar a Corte alte-
rando/substituindo a fundamentacao anteriormente adotada por outra — nao
trazida pela acusacao —, sempre sob o fundamento de inexisténcia de agrava-
mento da pena. Cita-se, por exemplo, caso no qual o STJ considerou valida a
modificacao de fundamentacao mesmo em sede de execucao penal, ou seja,
pos transito em julgado. Entendeu-se que “o mero deslocamento desta cir-
cunstancia da terceira para a primeira fase da dosimetria, ainda que em sede
de execugao penal, nao configura reformatio in pejus, em especial, porque, na
hipétese, a sancao imposta ao agravante nao foi alterada”.'*

7" AgRg no HC 570.459/RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 20/04/2021, DJe 26/04/2021.

'8 AgRg no AgRg no AREsp 1860727/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021.

1 AgRg no HC 593.889/DE Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

20 No mesmo sentido: HC n. 377.700/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, Quinta Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 1/2/2017.
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As interpretagoes conferidas ao principio do non reformatio in pejus,
porém, nem sempre foram assim. Ao longo dos anos, houve — aos olhos
de um direito processual penal acusatorio e garantista - espécie de recru-
descimento na analise do tema.

Veja-se, ilustrativamente, o julgamento do HC n. 176.320 pelo STJ:
compreendeu-se que sequer o erro material poderia ser reavaliado e cor-
rigido pelo Tribunal ad quem, pois “tratando-se, como se trata, de Direito
Penal adjetivo nao se pode falar em correcao ex officio de “erro material”,
maxime contra o réu. Tal instituto é préoprio do Direito Processual Civil
(artigo 463, 1, do CPC)”.*!

Nao obstante, em julgados mais recentes, pode-se verificar que rei-
teradas vezes a Corte manifestou-se no sentido de que “nos termos da
jurisprudéncia desta Casa, a simples correcao de erro material nao viola o
principio da non reformatio in pejus”**-*, fundamentando-se tal interpre-
tacao justamente na legislacao processual civil: “embora inexista contra-
digao no aresto, verifica-se a presenca de erro material que, nos termos do
art. 494, I do Cddigo de Processo Civil/2015, pode ser corrigido de oficio,
ja que nao tem qualquer reflexo no contetdo decisério.”**

A mesma espécie de recrudescimento interpretativo pode ser en-
contrada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Se antes a Cor-
te compreendia que “o reconhecimento de circunstancias desfavoraveis
nao previstas na sentenca gera reformatio in pejus, ainda que a pena defi-
nitiva seja igual ou inferior a anteriormente fixada”%, os julgados mais
recentes proclamam que “nao se reconhece a ocorréncia de reformatio in

2 HC 176.320/AL, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Ac6rddo Mi-
nistro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 17/09/2012.

2 AgInt nos EDcl nos EDcl no AREsp 1352120/DE Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2020, DJe 04/06/2020.

3 Neste mesmo sentido: “E unissono, no ambito desta Corte Superior de Justica, que
a revisao da dosimetria da pena em esfera de recurso especial é admissivel, apenas,
diante de ilegalidade flagrante ou, quando evidenciado, de “erro material no calculo da
reprimenda, passivel de corre¢ao ex officio” (HC 387.792/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 30/06/2017).”

2 (EDclno AgRg no AREsp 843.223/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 21/11/2017, DJe 29/11/2017)

> RHC 136346, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18/10/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-237 DIVULG 07-11-2016 PUBLIC 08-11-2016.
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pejus nas hipdteses em que a pena do recorrente nao se agrava por ocasiao
do julgamento do recurso”.?

O tema que ao presente artigo especialmente importa também so-
freu modificagao de interpretagao ao longo do tempo, especialmente pelo
Supremo Tribunal Federal.

E que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sempre ca-
minhou no sentido de acolher a possibilidade de modificacao/substituicao
de fundamentacao previamente adotada, ao compreender que se “admite
a suplementacao de fundamentacao pelo Tribunal que revisa a dosimetria
da pena, sempre que nao haja agravamento da pena do réu, em razao
do efeito devolutivo amplo de recurso de apelacao, nao se configurando,
nesses casos, a reformatio in pejus”?7-%®

O Supremo Tribunal Federal, porém, alterou significativamente seu
entendimento ao longo dos anos. Inicialmente, a Corte entendia que “o
aumento da pena-base mediante reconhecimento de circunstancias des-
favoraveis nao previstas na sentenca monocratica gera reformatio in pejus,
ainda que a pena definitiva seja igual ou inferior a anteriormente fixada.
Interpretagao sistematica do art. 617 do CPP”.%*

Ou seja, o STF reputava relevante considerar, para fins da vedagao a
reforma em prejuizo do réu, nao apenas o quantum final de pena imposta,
mas sim a fundamentagao e outros aspectos da sentenca penal condena-
toria. Noutro julgado, foi clara tal acepgao, na medida em que se concluiu
que “a pena fixada nao ¢ o Ginico efeito que baliza a condenacao, devendo

2 RHC 124739 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 06/11/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-242 DIVULG 14-11-2018 PUBLIC 16-11-2018.

27 AgRg no AREsp 1802200/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe
24/05/2021

2 “A proibicao de reforma para pior garante ao recorrente o direito de nao ter sua situa-
cao agravada, direta ou indiretamente. Nao obsta, entretanto, que o Tribunal, para
dizer o direito - ao exercer, portanto, sua soberana funcao de juris dictio -, encontre
motivagdo propria, respeitadas, obrigatoriamente, a imputacao deduzida pelo érgao
de acusacao, a extensao cognitiva da sentenga impugnada e os limites da condenacao
impostos no juizo de origem.” HC 251.417-MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julga-
do em 3/11/2015, DJe 19/11/2015.

2 RHC 126763, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Relator(a) p/ Acérdao: GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 01/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG
29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016.
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ser consideradas outras circunstancias, além da quantidade final de pena
imposta, para verificacao de existéncia de reformatio in pejus” .>°

No entanto, mais recentemente a Corte passou a entender que “nao
ha falar em reformatio in pejus se os motivos expendidos pelo julgador em
sede de apelacao exclusiva da defesa nao representaram advento de si-
tuagao mais gravosa para o réu”.*!

E com olhar de preocupacao que se mira a atual compreensao juris-
prudencial sobre o tema, por tantas e distintas razoes que serao expostas
no topico a seguir.

Conforme visto, o principio da non reformatio in pejus fora outrora
analisado com lentes mais harmdnicas a um processo penal acusatorio e
garantista. Atualmente, firmou-se a interpretacao de que a reforma em
prejuizo do réu esta relacionada direta e especificamente ao quantum total
de pena. E dizer: ndo havendo recrudescimento da pena final imposta, o
principio esta respeitado.

Neste sentido, especificamente quanto a possibilidade de alteragao/
substituicao da fundamentagao anteriormente adotada, o Superior Tri-
bunal de Justica firmou entendimento pela inexisténcia de reformatio in
pejus, justamente sob o argumento de que nao ha piora no quantum de
pena fixado pelo juiz de piso. O Supremo Tribunal Federal por muito tem-
po compreendeu que a mudancga da fundamentacao configurava, sim,
reformatio in pejus, porém os julgados mais recentes demonstram a altera-
cao da posigao da Corte, que passou a valer-se do fundamento do STJ na
apreciacao da problematica.

Sobre o tema, a doutrina — que de forma escassa se manifesta a
respeito — nao ¢ unissona. Renato Brasileiro de Lima é no sentido de

0 HC 129333, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 27/10/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG 11-12-2015 PUBLIC 14-12-2015.

31 HC 126457, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE DE
MORAES, Primeira Turma, julgado em 12/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
266 - DIVULG 11-12-2018 - PUBLIC 12-12-2018.
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que “nao se proibe, entretanto, que, em impugnagao contra sentenga
condenatoria, possa o 6rgao de jurisdicao superior, no exercicio de sua
competéncia funcional, agregar fundamentos a sentenca recorrida, quer
para aclarar-lhe a compreensao, quer para conferir-lhe melhor justifica-
¢ao”*2»*> Em sentido oposto, Pacelli aduz que “se o juiz avaliou negati-
vamente algumas das circunstancias e nao o fez em relacao a outras, nao
pode a instancia revisora valorar de forma negativa as segundas, em se
tratando de recurso exclusivo da defesa, ainda que nao haja aumento na
dosimetria da reprimenda.”**

Pois bem.

A vedacao a reformatio in pejus é decorréncia légica do sistema acu-
satério ao qual o processo penal brasileiro esta — ou deveria estar — vincu-
lado, na medida em que se privilegia o protagonismo das partes em de-
trimento a atuacao de oficio pelo magistrado. Por tal razao, o magistrado
estd —ou deveria estar - necessariamente adstrito as teses levantadas pela
acusacao caso entenda necessario recrudescer a situacao do acusado no
jogo processual.

O constructo do processo penal salvaguardado pelas garantias
constitucionalmente previstas admite o julgamento ex officio tao somente
nas hipoteses de irregularidades que, quando corrigidas, favorecam ao
réu. Nao raras vezes pode se observar, por exemplo, ordens de habeas
corpus concedidas de oficio pelos Tribunais Superiores apos a afericao
de prejuizos ao réu que nao foram levantados pela defesa técnica do
acusado.

Tais premissas decorrem, em esséncia, da conjugacao do principio
da pessoalidade dos recursos com o principio — que marca essencialmente

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1692.

> Registre-se, uma vez mais, que é nesse sentido a atual compreensao do STJ. “Nao ¢é
vedado ao julgador alterar a fundamentacao do decreto condenatério, pois seria legi-
timo que este encontre fundamentos e motivagao prépria, respeitada, a evidéncia, a
imputagao deduzida pelo 6rgao de acusacao e o limite da pena imposta no juizo de
origem”. AgRg no AREsp 1854459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, QUINTA TURMA, julgado em 22/06/2021, DJe 28/06/2021.

**  PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 763.
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o direito e processo penal — do favor rei/ffavor libertatis,>®?° os quais pre-
conizam, respectivamente, que os recursos devem favorecer aqueles que
recorrem e que o processo penal deve priorizar, sempre, direta e indireta-
mente, a liberdade.

Por tal razao é que conceber a possibilidade de revisao da funda-
mentacao pelos Tribunais Superiores — sejam os Tribunais estaduais/fe-
derais ou as Cortes Superiores —, quando da analise de recurso exclusivo
da defesa, se desvela preocupante.

Inicialmente, veja-se que, para realizar a substituicao da funda-
mentacao em recurso exclusivo da defesa, o Tribunal necessariamente
tera de atuar como se acusagdo fosse. Sim, pois a acusacgao, no caso, quedou
inerte — nao confrontando a fundamentacao anteriormente adotada (e
equivocada), quando poderia/deveria fazé-lo —, e esta o Tribunal a substi-
tui-la, de oficio, por fundamentacao mais adequada. Em outras palavras:
esta o Tribunal suprindo a inércia do orgao de acusagao e adotando funda-
mentagao que nao fora pela parte acusadora sequer arguida.

E por isso que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu — antes
de modificar o proprio entendimento — que “impor situacao prejudicial
ao réu sem insurgéncia da acusagao consubstancia ato semelhante a sub-
missdo de pleito condenatdério despido de imputagao”.*”

Antes que se diga que a acusagao ndo feria razoes para recorrer, pPosto
que, a principio, a pena final lhe soava adequada/justa, ha que se esclare-
cer que, evidentemente, a acusacao nao deve estar atenta Unica e exclu-
sivamente ao resultado final do julgamento, mas ao julgamento como um
todo. E dizer: se o resultado final esta correto, mas o caminho percorrido
para chegar a tal resultado esta juridicamente equivocado, é dever da acu-
sacao recorrer para garantir o acerto também do caminho — justamente
na intencao de preservar o resultado que lhe soou justo.

»  MACHADO, Antbdnio Alberto. Curso de Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p- 706.

36 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na
4. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

*7 HC 152.752 PR - Relator: Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 04.04.2018, Tribu-
nal Pleno, Data de Publicagao: DJE-127 27-06.2018.
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Ademais, e este é ponto essencial, ao substituir a fundamentacao
anteriormente adotada por uma nova, o Tribunal acaba por, indubita-
velmente, violar os principios do contraditorio e da ampla defesa, tao caros ao
processo penal. Isso porque, uma vez que nao houve recurso por parte
da acusacgao, confrontando a fundamentacao anterior, restou a defesa
impossibilitada de contrarrazoar eventuais argumentos expostos. Assim,
quando o Tribunal substitui a antiga fundamentacao por uma nova, o faz
sem nunca ter tido a defesa a chance de se manifestar a respeito.

H4, ainda, outro aspecto que deve ser considerado. Veja-se que,
caso haja (i) inconsisténcia na fundamentacao inicialmente adotada e
(ii) omissao por parte da acusagao em provocar o Tribunal a corrigi-la,
resta ao Tribunal um Ginico caminho: extirpar da pena os acréscimos ad-
vindos através de equivocada/insuficiente fundamentagao. O réu, portan-
to, passa a ter direito aquela extirpacdo em sua pena. Caso o Tribunal
escolha caminho diverso, esta a violar tal direito do réu, atuando em seu
absoluto desfavor e violando o principio da non reformatio in pejus.

Isso se reflete em outras questdes de relevo. Pense-se na seguinte
situacao: havendo equivocos na fundamentacao inicialmente adotada e
se omitindo a acusagao de recorrer para que tais equivocos sejam corrigi-
dos, o caminho natural ¢ o transito em julgado da decisao marcada por
equivocos. Assim, tem o réu a chance de, identificados referidos equivo-
Cos posteriormente, ter sucesso em uma revisao criminal, com o conse-
quente reajuste benéfico da pena.

Assim, caso o Tribunal atue de oficio — ou seja, mesmo diante da
indevida e descuidada omissao por parte da acusagao — para corrigir a
fundamentagao equivocadamente imposta, sob o (simplista) argumento
de que “a pena final nao sera aumentada”, esta, sim, a atuar de modo
que prejudica o réu, violando o principio da non reformatio in pejus. Afinal,
esta o Tribunal, de oficio, a impedir que haja o transito em julgado de de-
cisdao ma fundamentada, o que geraria ao réu o direito a agao de revisao
criminal.

Por todo o exposto é que se compreende — diferentemente do que
vém entendendo os Tribunais brasileiros — que o principio da non refor-
matio in pejus impede que o Tribunal, de oficio, modifique, substitua ou
melhore a fundamentacao previamente adotada, mesmo que isso nao re-
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sulte em um recrudescimento na pena final imposta ao réu. Ou, dito de
outro modo, se compreende que o principio da non reformatio in pejus pos-
sui alcance muito mais amplo, impedindo que o Tribunal atue, em recur-
so exclusivo da defesa, de qualquer modo que, direta ou indiretamente,
configure um prejuizo ao réu e a sua liberdade.

Apods pontual estudo e reflexdo sobre o tema eleito para protagoni-
zar o presente artigo, registrem-se as principais conclusoes.

Ol.

02.

03.

04.

O principio da vedagao a reformatio in pejus consiste, em sintese,
na vedagao conferida aos Tribunais de julgar desfavoravelmen-
te ao réu nas hipdteses em que houver tUnica e exclusivamente
recurso interposto pela defesa. Além de estar previsto na legis-
lacao processual penal — mais especificamente no artigo 617 —,
citado principio é decorréncia légica do sistema penal acusato-
rio, cuja caracteristica principal é a proeminéncia da atuagao
das partes.

Na doutrina brasileira prevaleceu, ao longo dos anos, o enten-
dimento de que nao apenas o quantum final de pena estaria
abarcado pela vedagao a reformatio in pejus. Ou seja, a analise
nao pode apenas ser quantitativa, mas também qualitativa, de
modo que outros aspectos também devem ser considerados.

Especificamente sobre a violacdo — ou ndo — da vedagao a refor-
matio in pejus na hipotese em que, nao obstante nao haja recru-
descimento da pena final, o Tribunal, em recurso exclusivo da
defesa, modifica o fundamento da exasperacao da reprimenda,
substituindo fundamento anteriormente adotado por novo,
viu-se que atualmente os Tribunais Superiores possuem enten-
dimento alinhado no sentido de que tal conduta ndo é violadora
do principio.

Nao se entende que o atual entendimento adotado pelos Tri-
bunais Superiores seja o mais adequado a um processo penal
democratico, acusatoério e garantista.
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A um porque ao substituir, em andlise de recurso exclusivo da
defesa, a fundamentacao previamente adotada, estaria o Tribu-
nal atuando como se acusagdo fosse. Mais do que isso, estaria o Tri-
bunal suprindo uma omissdo da parte que acusa que tem, eviden-
temente, o dever de se atentar nao apenas ao resultado final
do julgamento, mas ao julgamento como um todo, podendo/
devendo recorrer sempre que o caminho que conduziu ao re-
sultado esteja equivocado ou insuficiente.

A dois porque ao substituir, quando de recurso exclusivo da de-
fesa, a fundamentacao previamente adotada, o Tribunal estd a
violar os principios do contraditorio e da ampla defesa. Sim, pois dian-
te da auséncia de recurso por parte da acusacao, a defesa esta
impossibilitada de contrapor eventuais argumentos, de modo
que a nova fundamentacao adotada — de oficio — pelo Tribunal
advira sem que a defesa jamais tenha tido a chance de se manifestar a
respeito.

A trés porque, quando uma decisao adota fundamentos insufi-
cientes ou equivocados e a acusagao se omite em provocar o Tri-
bunal a corrigi-los, o réu passa a ter direito de que tais fundamentos
sejam afastados e a sua pena seja, consequentemente, favoravelmente
corrigida. Ao corrigir tais fundamentos de oficio, o Tribunal esta
a violar referido direito do réu, violando a ideia calcada na non
reformatio in pejus.

A quatro porque, quando uma decisao adota fundamentos in-
suficientes ou equivocados e a acusacao se omite em provocar
o Tribunal a corrigi-los, o caminho natural ¢ que tal decisao
transite em julgado com as marcas de tal insuficiéncia ou equi-
VOCO — 0 que, posteriormente, pode ensejar uma acao de revisao
criminal. Ao corrigir tais fundamentos de oficio, o Tribunal esta
a eliminar futura chance de revisao criminal por parte do réu e,
assim, estd a prejudica-lo em analise de recurso exclusivo seu
(mesmo que, naquele momento, nao esteja incrementando a
sua sangao), violando a non reformatio in pejus.

Por todo o exposto, se compreende que — diferentemente do
que vém entendendo os Tribunais brasileiros — o principio da
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non reformatio in pejus impede que o Tribunal, de oficio, mo-
difique, substitua ou melhore a fundamentacao previamente
adotada, mesmo que isso nao resulte em um recrudescimento
na pena final imposta ao réu. Ou, dito de outro modo, se com-
preende que o principio da non reformatio in pejus possui alcance
muito mais amplo, impedindo que o Tribunal atue, em recurso
exclusivo da defesa, de qualquer modo que, direta ou indireta-
mente, configure um prejuizo ao réu e a sua liberdade.
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1. Introducao; 2. A problemaética e a homenagem; 3. Autoria mediata e
dominio do fato; 4. O dominio de vontade em virtude dos aparatos orga-
nizados de poder; 5. A (in)aplicabilidade da autoria por dominio organi-
zacional nos crimes empresariais; 6. Conclusao; Referéncias.

O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de apli-
cagao da teoria do dominio da vontade em virtude dos aparatos organi-
zados de poder — formulada por Claus Roxin — nos crimes cometidos no
ambito das empresas. Para tanto, a abordagem passa pela constatacao de
que, nos delitos empresariais, hd inegavel dificuldade de definicao da au-
toria, em razao da complexidade das estruturas da sociedade, bem como
da descentralizacao comum neste tipo de sistema. Em seguida, demons-
trar-se-a a proposta do jurista alemao para se atingir a autoria nos casos
de utilizacao de aparatos organizados de poder e, ao final, serd feita a
verificacao da possibilidade — ou ndo — de sua aplicagao nos crimes come-
tidos através de empresas.

A expressao “criminalidade empresarial” pode ser analisada sob
diferentes prismas. Pode-se falar da delinquéncia que nasce do homem
de trds, daquele que detém o poder diretivo da empresa e pratica infragao
penal em beneficio desta ou de seus socios, bem como do crime do homem
da frente, isto é, do executor de tarefas que, a revelia de seus superiores
hierarquicos, pratica crimes quebrando a confianca funcional, em ato de
deslealdade na relacao de emprego’.

Para o presente trabalho, interessa a primeira hipétese.

E indubitavel que os crimes econdmicos sio, em sua esmagadora
maioria, cometidos no ambito de uma empresa. E a propria estrutura

> AGUSTINA SANLLEHI, José R. El delito en la empresa: estrategias de prevencién de la
criminalidad intra-empresarial y deberes de control del empresario. Barcelona: Atelier
Libros, 2010, p. 52.
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organizacional, a descentralizacao na tomada de decisoes ¢ a divisao de
fungdes entre os integrantes da sociedade impedem uma fécil definigao
dos autores de tais modalidades delitivas.

Com efeito, “(...) la empresa actual supone una estructura que, con
arreglo a las caracteristicas de su organizacion, conlleva dificultates a la
hora de la determinacién de las responsabilidades, justamente a cuenta
del anonimato de sus integrantes.”*

O jurista italiano e professor de Direito Penal Econdmico Vincenzo Mu-
sacchio’, ao analisar a questao, esclarece as razoes da dificuldade apontada:

En el ambito de la responsabilidad penal, se producen problemas importan-
tes para la determinacion de la responsabilidad individual cuando el delito es
cometido en el contexto de una empresa por las siguientes caracteristicas del
comportamiento: delegacion de funciones, division del trabajo, complejiza-
cion de los nexos causales, pluralidad de sujeitos intervinientes, todo esto pro-
duce, en definitiva, una disociacion entre quienes actiian y quienes responden
penalmente, pudiendo recaer el peso de la responsabilidad en la jerarquia de
la organizacion (responsabilidad del titular de la empresa) o en la base de la
misma (responsabilidad de los representantes).

De fato, a complexidade da organizacao empresarial, as suas es-
truturas horizontal (divisao de funcoes e tarefas) e vertical (organizacao
segundo regras de hierarquia) dificultam sobremaneira a responsabili-
zacao das pessoas fisicas nos crimes empresariais.® Vale dizer: a prépria
estrutura das empresas transforma-se em escudo para aqueles que dela se
utilizam para delinquir.

O crime se torna, entao, um fenomeno de escassa visibilidade.”
Aspectos como a estrutura organizacional da pessoa juridica, a distincao

4 CICCIARO, Juan Esteban. Legitimacion pasiva en la persona juridica: de la dogmatica
al proceso penal. In LAPORTA, Mario H. et alii [coord.]. Derecho Penal empresario. Bue-
nos Aires: B. de E. Editorial, 2010, p. 827.

> MUSACCHIO, Vincenzo. Derecho penal economico, criminalidad organizada y Union
Europea. Revista Brasileira de Ciéncias criminais, v. 60, p. 221.

¢ CERVINI, Raul; ADRIASOLA, Gabriel. EI derecho penal de la empresa desde una visién ga-
rantista. Buenos Aires: Editorial B de E 2005, p. 139.

7 PRATES, Renato Martins. Acusagdo genérica em crimes societdrios. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 11.
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entre titularidade, poder e conducao da sociedade, dentre outros, cons-
tituem dificuldades a serem superadas em casos tais.® Delinquindo as
sombras, os verdadeiros criminosos sentem-se confortaveis em continuar
os ilicitos, seguros que estao de sua impunidade.

E inegavel, portanto, a dificuldade de se determinar a autoria e a
participacao nos delitos cometidos no ambito das empresas. Neste sen-
tido, a doutrina vem buscando alternativas para uma mais eficaz impu-
tagao de responsabilidades aqueles que cometem crimes escudados pela
organizacao empresarial.

Tal pano de fundo é o ponto de partida deste brevissimo estudo, que
apresentamos em memoria ao nosso saudoso Mestre, Professor René Ariel
Dotti, tao cioso que era de temas da dogmatica penal. Busca-se, aqui, tra-
tar rapidamente da possibilidade de se utilizar a doutrina do dominio de
vontade em virtude dos aparatos organizados de poder, desenvolvida por Claus
Roxin em 1963, para a definicao de autoria nos delitos empresariais.

O proposito ¢ meramente de apresentar, de forma simples, uma dis-
cussao ja bastante conhecida da academia, de forma a propiciar, especial-
mente aos académicos de graduacao — nosso futuro — contato com este
tema que ainda cobra muita importancia. Nosso homenageado sempre
manifestava extrema preocupacao com os mais jovens, tanto na politica,
quanto nos estudos juridicos. Segue-se, entao, tal pesquisa.

Sem a pretensao de aprofundamento na pesquisa das teorias da au-
toria no direito penal, é necessario ao menos fazer breves consideragoes
acerca da autoria mediata e da teoria do dominio do fato, porque necessarias
para a compreensao do tema.

A autoria mediata define a realizacao do tipo de injusto com a utiliza-
¢ao de um terceiro como instrumento, que realiza o fato tipico em posicao
subordinada ao controle do autor mediato.’ Neste sentido, “o papel fun-

8 CESANO, José Daniel. La imputacion penal en el ambito de la empresa y las estructur-
as omisivas: bases para su analisis. In: LAPORTA, Mario H. et alii [coord.]. Derecho Penal
empresario. Buenos Aires: B. de E Editorial, 2010, p. 179.

?  SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2006, p. 354.
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damental, que é o que permite imputar o fato a alguém como autor, deixa
de ser do realizador material e passa a ser da pessoa de trds.”'® Sua nota
marcante consiste, portanto, em que o dominio do fato pertence exclusi-
vamente ao autor e nao ao executor.!' Deve-se observar que o executor
— o instrumento — deve ter conduta humana e agir atipicamente ou sem
antijuridicidade e culpabilidade.

E no campo da autoria mediata que se insere a teoria do dominio
do fato, que possui sua origem nos estudos de Hans Welzel sobre o fina-
lismo, na década de 30. Segundo tal teoria, autor é quem tem o poder
de decisao sobre a configuragao central do fato.!? Afere-se a conduta do
agente nao apenas sob o aspecto objetivo, mas igualmente sob o enfoque
de sua contribuicao subjetiva para a consecugao do ato criminoso: “El
autor es el senor sobre el hecho, em cuanto €l tiene el dominio sobre la
decision y su ejecucion.”’?

Didaticamente, Figueiredo Dias'* observa:

Autor é, segundo esta concepgao e de forma sintética e conclusiva,
quem domina o facto, quem dele é ‘senhor’, quem toma a execugao
nas suas proprias maos’ de tal modo que dele depende decisiva-
mente o se e o como da realizacao tipica; nesta precisa acepgao se
podendo afirmar que o autor é a figura central do acontecimento. Assim
se revela e concretiza a procurada sintese, que faz surgir o facto como
unidade de sentido objectiva-subjectiva: ele aparece, numa sua ver-
tente como obra de uma vontade que dirige o acontecimento, noutra
vertente como fruto de uma contribuigao para o acontecimento do-
tada de um determinado peso e significado objetivo.

10 SANTIAGO, Mir Puig. Direito penal: fundamentos e teoria do delito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 343.

""" DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 7. ed. (Colaboracao de Alexan-
dre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2020, p. 546.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: volume 1. 9. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 577.

3 WELZEL, Hans. Estudios de derecho penal. Buenos Aires: Editorial B de E 2007, p. 83.

4 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral: tomo I: questdes fundamen-
tais: a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Portugal:
Coimbra Editora, 2007, p. 765-766.
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Tal teoria encontra hoje ampla aceitagao, como se infere das pala-
vras de Juarez Cirino dos Santos':

A teoria do dominio do fato parece adequada para definir todas as
formas de realizacao ou de contribuicao para realizacao do fato ti-
pico, compreendidas sob as categorias de autoria e de participacdo:
1) autoria (a) direta, como realizacao pessoal do fato tipico, (b)
mediata, como utilizacao de outrem para realizar o fato tipico e (c)
coletiva, como decisao comum e realizacao comum do fato tipico; 2)
participacao como contribuigao acesséria dolosa em fato principal
doloso de outrem, sob as formas (a) de instigagdo, como determina-
¢ao dolosa a fato principal doloso de outrem e (b) de cumplicidade,
como ajuda dolosa a fato principal doloso de outrem.

A autoria por dominio do fato é o nascedouro da doutrina do domi-
nio de vontade em virtude dos aparatos organizados de poder, desenvolvida por
Roxin e a seguir analisada.

Em seus estudos, Roxin distinguiu trés formas de dominio do fato:
por acao, por vontade e por dominio funcional. O dominio por vontade,
por sua vez, pode ocorrer por coacao, por erro, ou em virtude de aparatos
organizados de poder (dominio por organizagao).'®

Quando vislumbrou esta dltima situacao', o jurista alemao tinha
em mente 0os abomindveis crimes cometidos no Holocausto, com a rede
de campos de concentragao e exterminio construidos pelos nazistas.'®

> SANTOS, 2006, p. 352.

AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtude de aparatos organizados
de poder. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 14.

A teoria do dominio da vontade em virtude dos aparatos organizados de poder foi
apresentada por Roxin, em 1963, em conferéncia na cidade alema de Hamburgo e foi
exposta na obra Taterschaft und Tatherrschaft, que o habilitou como professor da Univer-
sidade de Gottingen.

'8 CONDE, Francisco Munoz; OLASOLO, Hector. La aplicacién del concepto de autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder en América Latina y Espana. In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 88, 2011, p. 93.
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Segundo seu raciocinio, era impensavel e extremamente injusto punir os
executores do genocidio e preservar aqueles que efetivamente tinham o
dominio do fato, em razao da estrutura organizacional do Estado alemao
da época.

A teoria criada — exclusiva para crimes dolosos — nao trata do tra-
dicional dominio de vontade da autoria mediata. Aqui, o instrumento
de que se vale o homem de trds é o préprio sistema, que esta integrado por
homens fungiveis em funcao do fim proposto. O dominio nao ¢, portanto,
sobre uma vontade concreta, mas sim sobre uma vontade indetermi-
nada: qualquer que seja o executor, o fato sera produzido da mesma
forma."

Kai Ambos?® observa:

Partiendo del hecho de que los ejecutores son intercambiables (fungibili-
dad), no siendo siquiera necesario que el hombre de atrds los conozca, éste
puede confiar en que se cumplirdn sus instrucciones, pues aunque uno de
los ejecutores no cumpla con su cometido,inmediatamente otro ocupard su
lugar, de modo que éste mediante su negativa a cumplir la orden no puede
impedir el hecho, sino tan sélo sustraer su contribucion al mismo. Por conse-
guiente, los ejecutores tan solo son ‘ruedas’ intercambiables ‘en el engrenaje
del aparato de poder’, de modo que la figura central en el sucesso — apesar de
la perdida de cercania con el hecho — es el hombre de atrds en virtude de su
‘medida de dominio de organizacion’.

Pode-se afirmar, assim, que sao trés os elementos da teoria formu-
lada por Roxin: a) que a organizacao tenha fins delitivos ou que a apa-
relhagem estatal seja utilizada com finalidade ilicita; #) uma relacao de
mando vertical; ¢) a fungibilidade dos executores.?’ Em relacao a este
altimo elemento, vale a observacao de Anne Carolina Stipp Amador?:

19 AMBOS, 1998, p. 42.
20 Ibid., p. 15.

2l BERRUEZO, Rafael. Responsabilidad penal en la estructura de la empresa. Buenos Aires:
Editorial B de E 2007, p. 106.

2 AMADOR, Anne Carolina Stipp. Autoria mediata através do dominio de um aparelho orga-
nizado de poder. Disponivel em: www.ibccrim.org.br. Acesso em: 18 out. 2011.
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Nestes casos ha que se ter em conta que o delito deve ser tomado no
plano global, partindo-se do principio de que o ‘homem por detras’
tem a sua disposicdo um aparelho organizado de poder, que fun-
ciona independentemente da pessoa do executor. E a denominada
fungibilidade do instrumento, ou seja, o executor ¢ figura anénima
e facilmente substituivel no seio da organizagao.

As licdes de Roxin abordam a possibilidade de utilizacao de sua
teoria em delitos cometidos através de aparatos de poder de organiza-
¢ao estatal e nao estatal. No que se refere ao primeiro, o seu protdtipo
sao os Estados totalitarios. Nestes, embora a organizagao estatal tenha
aparéncia licita, o seu aparato é utilizado com fins ilicitos. A aplicabilida-
de de sua doutrina foi demonstrada nas sentencas exaradas no famoso
Caso Eichmann, quando se concluiu que o somem de trds que conduzia ao
genocidio tinha maior responsabilidade do que os autores diretos dos cri-
mes, ja que estes eram meros executores fungiveis.”> Com efeito, naquele
julgamento decidiu-se que “o grau de responsabilidade aumenta quanto
mais longe nos colocamos do homem que maneja o instrumento fatal
com suas proprias maos.”*

Quanto aos crimes cometidos através de aparatos de poder nao
estatais fala-se, sobretudo, na criminalidade organizada, em estruturas
como a mafia e organizacoes terroristas. No Brasil, é possivel mencio-
nar organizagdes criminosas, tais como o Primeiro Comando da Capital
(PCC) e o Comando Vermelho. A importancia da doutrina de Roxin para
essas situacoes resta bem esclarecida por Arthur Pinto Lemos Junior®:

Esta teoria, sem duivida, é a que melhor responde ao problema a
responsabilidade juridico-penal do chefe da organizagao criminosa
estrita e, a0 mesmo tempo, ajusta-se a lei penal de diversos paises
(Brasil, Portugal, Alemanha e Espanha). Considera-lo como autor
—na forma da autoria mediata — é dar a importancia devida ao seu

3 AMBOS, 1998, p. 34.
2% ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999,
p. 268.

»  LEMOS JUNIOR, Arthur Pinto. A responsabilidade criminal do “homem de trds” das
organizagdes criminosas. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico. v. 1,
2004, p. 52.
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dominio do fato e reconhecé-lo como o cérebro, ou como o detentor
do maior contributo responsavel pelo evento criminoso.

Em sintese, fala-se que, nos ambitos da organizagao estatal, mili-
tar ou de criminalidade organizada, deve ser feita a avaliacao do efetivo
dominio do fato pelo executor, isto é, o inferior hierarquico. Se ¢ ele mero
sujeito fungivel, é necessaria a imputagao daquele que efetivamente do-
mina o aparato de poder.?

Zaffaroni¥’, ao tratar do tema, denomina a autoria por dominio or-
ganizacional de “autoria de escritério”. Segundo ele, o autor mediato pres-
supOe uma “maquina de poder”, que pode ser tanto um Estado sem qual-
quer aprego pela legalidade, quanto organizacoes paraestatais ou mafiosas.

A doutrina de Roxin vem ganhando adeptos nos ultimos anos. Em
recente artigo, Francisco Munoz Conde e Hector Olasolo? afirmaram:

Apesar de la inicial renuencia de la jurisprudencia nacional y internacional
a recurrir al concepto de autoria mediata por aparatos organizados de poder,
en um amplio alcance, la situacion ha cambiado a través del tiempo. Este es
el resultado de la creciente percepcion de que la aplicacion a este tipo de casos
de las figuras juridicas de responsabilidad accesoria de la participacion, como
la instigacion o induccion y la cooperacion o complicidad necesaria, aunque
ciertamente no tenga ninguna repercusion en la pena finalmente aplicable,
relega a los superiores a un secundario que no se corresponde realmente con
su relevancia real.

Nao obstante sua inegdvel importancia para a defini¢ao de autoria
em crimes cometidos através dos aparatos de poder estatal e de organi-
zagoes criminosas, resta saber se a teoria ora analisada pode ser utilizada
para a imputacao de responsabilidades na criminalidade empresarial.

26 YACOBUCCI, Guillermo Jorge. Criterios de imputacién penal en la empresa. In: BI-
TENCOURT, Cezar Roberto (org.). Direito penal no terceiro milénio. Estudos em homena-
gem ao Prof. Francisco Mufioz Conde. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 75.

%7 ZAFFARONTI, 2011, p. 587.
2 MUNOZ CONDE; OLASOLO, 2011, p. 93.
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Diante da mencionada dificuldade de se determinar a autoria e a

participagao nos delitos cometidos no ambito das empresas, ¢ sedutora a
transposicao da teoria da autoria em razao do dominio de um aparelho
organizado de poder para a criminalidade empresarial. No Brasil, Paulo
Afonso Brum Vaz encampa tal ideia. Segundo ele, em casos tais “a teoria
da responsabilidade prépria, diante da falta de autonomia do ‘homem da
frente’, enquanto mero executor da conduta criminosa, precisa ser repen-
sada.”? Sugerindo a aplicacao da teoria de Roxin para a criminalidade
empresarial, assevera®’:

Por certo que alguns institutos tradicionais do Direito Penal preci-
sam de uma releitura. Poder-se-ia cogitar, na hipdtese, por exemplo,
de um crime financeiro executado em sua materialidade por um
empregado de instituicao financeira no cumprimento das ordens
de um de seus diretores, na hipdtese de incidéncia dos institutos
da autoria e da participacao, quando em verdade, o que se tem ¢ a
figura da autoria mediata: um autor imediato, executando o delito,
e um autor mediato, no caso, o dono do negécio, comandando, com
0 dominio da vontade, a atuacao do executor.

E complementa’®":

O que se sustenta, por derradeiro, ¢ que, com as devidas adapta-
¢coes, possa o nosso direito penal adotar o modelo da teoria do do-
minio da organizacao como critério mais racional para enfrentar-se
a ardua tarefa de definicao segura da autoria dos fatos criminosos
quando praticados no seio dos aparatos empresariais econdmicos,
dada a insuficiéncia do instituto da coautoria, sobretudo porque o
afastamento e o desconhecimento a respeito do ifer concreto do fato
por parte do homem de trds excluem realizacao conjunta com base
na divisao de tarefas.

29

30

31

VAZ, Paulo Afonso Brum. Direito penal econdmico e Crimes contra o Sistema Financeiro Na-
cional. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 53.

Ibid., p. 53.
VAZ, 2012, p. 56.
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Contudo, analisando os alicerces da prépria doutrina, verifica-
-se a impossibilidade de utilizagao de tal critério de autoria nos delitos
empresariais.

Repisem-se os elementos da teoria formulada por Roxin: a) a or-
ganizagao deve ter fins delitivos; ») deve possuir uma relacao de mando
vertical; ¢) os executores sao fungiveis.

Em primeiro lugar, é certo que as empresas, em esséncia, nao sao
constituidas para o cometimento de crimes. Em sua esmagadora maioria,
buscam aferir lucros legalmente, e eventuais incidéncias penais de seus
socios sao casuisticas ou acidentais. Assim, desde logo, verifica-se nao ser
possivel a aplicacao da teoria em tela as empresas; salvo, por 6bvio, aque-
las constituidas com o tnico fim de cometimento de crimes.

De fato, “os aparatos de poder devem consistir em organizagoes cri-
minosas, de forma que nao se pode incluir af as empresas, pois estas nao
sao criminosas por si mesmas, uma vez que perseguem a obtengao legal
de beneficios financeiros e as infragoes sao acidentais, a nao ser que estas
sejam constituidas visando fins ilicitos.”*?

Conforme Kai Ambos*:

De acuerdo con el estado de la cuestion, llevaria demasiado lejos el subsumir
empresas bajo este grupo de casos. Ello deriva ya en el plano puramente
conceptual de que ha de tratarse de ‘aparatos de poder’, es decir, de organiza-
ciones criminales (incluyendo las organizaciones terroristas) destinadas a
mantener o incrementar niveles de poder con uma estructura de organiza-
cion y de mando correspondientemente estricta. Y como tales dificilmente —
aun adoptando una posicion critica respecto de muchas estrategias de merca-
do agresivas — podrdn calificarse las grandes empresas. Las empresas no son
criminales per se, sino que lo que persiguen ante todo es la obtencion legal de
beneficios financieros. Puede suceder que la comision de delitos se convierta
en un fenomeno acompanhante de cierta estrategia de mercado, pero por
regla general no conforme una parte fija de la politica de la empresa, es decir,
que las infracciones son accidentales. Si la situacion es diversa, es decir, si

2 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. O dominio por organizacdo na dogmatica penal bra-
sileira do concurso de pessoas. Revista do Curso de Direito da Ulbra Sdo Jeronimo, v. 03,
2006, p. 13-14.

» AMBOS, 1998, p. 44-45
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las ‘actitudes criminales’ son mayoritarias, se tratara de organizaciones cri-
minales, con lo que estaremos en el dmbito del ‘crimen organizado de modo
similar a la mafia’, y, por lo tanto, en el del grupo de casos aqui analizado.

No mesmo sentido, manifestando-se contrariamente a adocao da
teoria de Roxin para os crimes empresariais, Rafael Berruezo afirma que:
“las empresas no son criminales per se, sino que lo que persiguen ante
todo es la obtencién legal de beneficios financieros.”**

Mas hé ainda outro elemento consistente, igualmente capaz de
afastar a incidéncia da autoria por dominio organizacional nos delitos co-
metidos no ambito da atividade empresarial: a hierarquia, nas empresas,
nem sempre é vertical. Inexiste, assim, uma ascendéncia linear entre os
cargos, como ocorre com a organizacao estatal, por exemplo, ou mesmo
na estrutura das organizacoes criminosas ou na mafia.

E sabido que o poder de direcio de uma empresa esta assentado em
quatro pilares: estrutura hierdrquica, distribuicao do trabalho, formacao
de um sistema de conduta e poder de determinagao sobre os meios de
producao.”® Quanto maior e mais complexa a empresa, mais gerais e me-
nos decisivos sao os poderes dos diretores. A complexidade de interacao
dentro da empresa dificulta sua conducao individual®®. Pulverizam-se,
pois, as decisoes.

Por outro lado, igualmente o requisito da fungibilidade dos exe-
cutores fica fragilizado. Diferentemente do que ocorre com as estruturas
estatais, por exemplo, em que aquele que simplesmente executa o crime
faz parte de uma massa de manobra dos superiores hierarquicos, nos sis-
temas empresariais os funcionarios, em regra, sao pessoas instruidas e
esclarecidas, muitas das quais com conhecimento especifico de suas areas
de atuagao.

** BERRUEZO, 2007, p. 107.

**  GODINHO, Inés Fernandes. A actuacao em nome de outrem em direito penal econémi-
co: entre a narrativa e a dogmatica ou o outro lado do espelho. In: COSTA, José de
Faria. Temas de direito penal econdomico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 206.

36 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestiones actuales de derecho penal econémico. Buenos Ai-
res: Editorial B de E 2009, p. 15.
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Novamente sao oportunas as palavras de Kai Ambos?*’, ao se referir
tanto a descentralizagdo das empresas como a inexisténcia de fungibili-
dade em determinadas estruturas empresariais:

En las empresas con distribucion funcional y descentralizados, faltaran ya
los necesarios ‘procesos reglados’. Pero también en empresas organizadas de
modo jerdrquico y linear, en las que bajo determinadas circunstancias proba-
blemente puedan desencadenarse ‘procesos reglados’ por instrucciones desde
‘arriba’, no podrd hablarse de que los ejecutores sean mecanicamente inter-
cambiables en el sentido del criterio de fungibilidad.

Carlos Gomez-Jara Diez*>® demonstra a impossibilidade de aplicacao
da teoria de Roxin nas estruturas empresariais eis que estas sao comple-
xas e apresentam-se como um emaranhado sistema autopoiético. Segun-
do ele, nas empresas somente ¢ possivel considerar que o homem de trds
possui dominio sobre um ambito determinado, e nao sobre a totalidade
da organizacao.

O professor argentino Bernardo Feijoo Sanchez é, talvez, o mais fer-

voroso critico daqueles que buscam inserir a estrutura empresarial no rol
daquelas méaquinas de poder que admitem a utilizacao da teoria de Roxin.

Em contundente passagem, assevera®:

Dicho de otra forma, las violaciones masivas y sistemdticas de derechos hu-
manos en regimenes como el nacionalsocialismo en Alemania o las dictadu-
ras militares de Chile o Argentina tienen poco que ver con la comercializa-
cion de un produto defectuoso por parte de una multinacional como NestIé.

Soa perfeita, pois, a conclusao de Ratl Cervini e Gabriel Adriasola®,
quando afirmam:

7 AMBOS, 1998, p. 44-46.

3 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. Responsabilidad penal de los directivos de empresa en
virtud de su dominio de la organizacién? Algunas consideraciones criticas. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, n. 68, 2007, p. 177-178.

%  SANCHEZ, 2009, p. 11.
% CERVINI; ADRIASOLA, 2005, p. 330.
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[...] otros recursos dogmadticos de imputacion contempordnea, como la au-
toria por dominio de un aparato organizado de poder u otras alternativas, e
incluso intentos de solucion dogmdticos mds recientes, sélo resultardn apli-
cables a aquellas empresas essencialmente criminales u operativamente con-
troladas por una organizacion criminal cuya finalidad trasciende el interés
de la empresa dede el primer momento, canalizando los beneficios ilicitos
en su exclusivo provecho. Fuera de estas situaciones son, a nuestro juicio, de
aplicacion los critérios de imputacion tradicionales del Derecho penal, ya que
como hemos expresado el Derecho penal, aun en estas circunstancias de espe-
cial sofisticacion, no puede sacrificar sus paradigmas sustantivos y adjetivos
cldsicos por meras dificultades probatorias.

Denota-se, pois, que a teoria de Roxin nao pode ser utilizada para
a criminalidade empresarial comum, classica, como regra. O que se pode
vislumbrar ¢ a sua utilizacao quando a prépria empresa ¢ utilizada como
instrumento para a pratica de crimes, isto é, quando seja constituida para
tal fim e faga parte de uma efetiva criminalidade organizada. Somente
nestes casos, pois, aplicar-se-ia a doutrina da autoria do dominio por or-

ganizacao.

A conclusao do presente estudo ¢ facilmente verificavel através de
um simples raciocinio l6gico-indutivo:

a)

Rememorando-se a esséncia da teoria do dominio da vontade
em razao dos aparatos organizados de poder, tem-se que sua
aplicacao depende de a organizacao ter fins delitivos, possuir
uma relacao de mando vertical e da fungibilidade dos executo-
res dos ilicitos;

Em uma empresa, buscam-se em regra fins licitos, a estrutura
nem sempre ¢ vertical e, na maioria dos casos, inexiste a fungi-
bilidade de seus executores;

Em consequéncia, nao ¢ aplicavel a teoria de Roxin a criminali-
dade empresarial como regra. Ressalva-se a sua aplicagao para
as empresas constituidas para fins criminosos e que sirvam de
instrumento para a criminalidade organizada.
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CARLOS MARIO DA Stiva VELLOSO 2

Ao revisitar conceitos basicos sobre o crime, o presente artigo transpassa as caracteristicas
inerentes ao objeto principal do Direito Penal, relembra os aspectos objetivos e subjetivos
do crime como sendo uma conduta humana (positiva ou negativa), penalmente relevan-
te, revestida de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, com a qual, necessariamente,
ter-se-a como resultado a lesdao ao bem juridico, em seus variados exemplos, protegido
pela norma penal.

crime; conduta humana; tipicidade; antijuridicidade; culpabilidade;
bem juridico.

' Este artigo, elaborado a partir de parecer por mim emitido, foi escrito em homena-
gem ao saudoso professor René Ariel Dotti, recentemente falecido. René, dos mais
eminentes juristas brasileiros, foi advogado, criminalista de escola, professor da Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal do Parand, escritor, um cidadao exemplar.
Quando presidi o TSE, em 2005, constitui comissao de juristas com a finalidade de
rever a legislacao eleitoral. René Dotti cuidou dos delitos eleitorais e reescreveu pra-
ticamente todo o capitulo do Cédigo Eleitoral destinado a esses delitos, tipificando,
inclusive, iniimeras condutas na internet ainda nao tipificadas, trabalho notavel que
foi encaminhado ao Congresso Nacional. René Dotti era um prestador de servicos ao
pais e aos brasileiros. Homenagea-lo, ¢ uma honra para quem o faz.

2 Advogado. Ministro aposentado, ex-presidente do Supremo Tribunal Federal e do Tri-
bunal Superior Eleitoral. Professor emérito da Universidade de Brasilia (UnB) e da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC/MG), em cujas Faculdades de
Direito foi professor titular de Direito Constitucional e Teoria Geral do Direito Pablico.
Advogado. E-mail: fabiana@velloso.adv.br.
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I. O crime e seus elementos. II. A conduta. IIL. Tipo e tipicidade. IV. A
antijuridicidade: o ilicito penal. V. A culpabilidade. VI. Omissao causal
e injusto doloso. VII. Conclusao: o Direito Penal, instituto da liberdade.
Referéncias.

A lei nao define o que ¢ crime. Nem mesmo o C6digo Pe-
nal, que apenas repete, em seu art. 1°, o que a Constituigcao Federal consa-
gra no inciso XXXIX do art. 5°: nao ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal.

O Decreto-lei n° 3.914, de 1941, denominado Lei de In-
troducao ao Codigo Penal, embora lhe seja posterior, apenas distingue o
crime da contravencao, ao estatuir, em seu art. 1°, que considera-se “crime
a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de deten¢do, quer isolada-
mente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao,
a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.

A doutrina procurou fixar os elementos essenciais de uma
conduta delituosa: uma agao humana, compreendida também a omissao,
tipica, ilicita e culpéavel. Assim, o crime poderia ser definido, na licdo de
Heleno Fragoso, como

acao (ou omissao) tipica, antijuridica e culpavel. Isso significa dizer
que nao ha crime sem que o fato constitua acao ou omissao; sem
que tal acao ou omissao correspondam a descricao legal (tipo) e
sejam contrarias ao direito, por nao ocorrer causa de justificagao
ou exclusao da antijuridicidade. E, finalmente, sem que a acao ou
omissao tipica e antijuridica constitua comportamento juridica-
mente reprovavel (culpavel).?

> FRAGOSO, Heleno Claudio, Ligdes de Direito Penal — Parte Geral, Forense, 172 edigao, p.
175, atualizado por FRAGOSO, Fernando.
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Esse o conceito material ou substancial, que surgiu em
oposigao ao conceito formal, que entendia crime apenas a acao humana
que infringe a lei, ndao considerando a culpabilidade. No entanto, o con-
ceito, no dizer de Magalhaes Noronha, nao considera o que para ele é
essencial no crime: a ofensa a um bem juridico protegido pela lei. No seu
entendimento, a fungao do Estado ¢ promover o bem coletivo, cabendo-
-lhe, para tanto, editar normas para a harmonia e a paz sociais, garan-
tindo a estabilidade coletiva no entrechoque de interesses individuais.
A ofensa a alguns desses bens e interesses se apresenta de forma mais
aguda, razao pela qual sao protegidos pela norma penal.

Assim, leciona Magalhaes Noronha, o crime ¢ a conduta
humana que lesa ou expoe a perigo um bem juridico protegido pela lei
penal. Sua esséncia é, pois, a ofensa a um bem juridico, uma vez que a
funcao da norma penal ¢ sua tutela.* E conclui reafirmando o conceito
substancial do crime, ao dizer:

A acao humana, para ser criminosa, hé de corresponder objetiva-
mente a conduta descrita na lei, contrariando a ordem juridica e
incorrendo seu autor no juizo de censura ou reprovagao social. Con-
sidera-se, entao, o delito como agao tipica antijuridica e culpavel.
Ele nao existe sem acdo (compreendendo também a omissao), a
qual se deve ajustar a figura descrita na lei, opor-se ao direito e ser
atribuivel ao individuo a titulo de culpa /ato sensu (dolo ou culpa).®

Outro nao € o entendimento de Basileu Garcia, para quem
o comportamento humano pode revelar-se por atividade positiva ou por
omissao, mas, para constituir delito,

devera ser ilicito, contrario ao direito, revestir-se de antijuridicida-
de. Decorre a tipicidade da perfeita conformidade da conduta com
a figura que a lei penal traca, sob a injungao do principio ‘nullum
crimen, nulla poena, sine lege’. S6 os fatos tipicos, isto ¢, meticulo-
samente ajustados ao modelo legal, se incriminam.¢

4+ NORONHA, E. Magalhaes, Direito Penal, Vol. 1, Saraiva, 302 edicao, p. 94.
> NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 94.

¢ GARCIA, Basileu, Instituicoes de Direito Penal, Vol. I, Tomo I, Max Limonad, 4?2 edicao,
ps. 195/196.
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Na sintese de Nelson Hungria, o patriarca do Direito Penal
brasileiro, posta em nova edicao de seus “Comentdrios ao Cédigo Penal”,
cuja segunda parte tem como responsavel o professor René Ariel Dotti, o
crime consiste, antes de tudo, num fato, que, para Hungria nao se resume
a expressao da vontade mediante acao (voluntario movimento corpdreo)
ou omissao (voluntaria abstencao do movimento corpéreo), mas tam-
bém inclui o resultado, o effectus sceleris, vale dizer, a consequente lesao ou
periclitacdo de um bem ou interesse juridico penalmente tutelado. Dai
afirmar ele que “Ndo hd crime sem uma vontade objetivada, sem a voluntdria
conduta de um homem, produtiva ou ndo impeditiva de uma alterac¢do no mundo
externo. E a vontade que se realiza.”’

Anota Cezar Roberto Bitencourt que o conceito classico de
crime, que mantinha em partes distintas o aspecto objetivo (tipicidade
e antijuridicidade) e o aspecto subjetivo (culpabilidade), elaborado por
Von Liszt e Beling no final do século XIX, deu lugar ao denominado con-
ceito neoclassico, sob influéncia da filosofia kantiana. Os elementos do
conceito classico sofreram transformacoes, e a eles foi acrescentado um
novo elemento, exigindo-se também a ocorréncia da danosidade social da
conduta. Onde nao houver lesao, inexistira antijuridicidade.®

Pressuposto inicial do crime é a agao humana, a conduta,
como diz Assis Toledo, no seu precioso livro, “Principios Bésicos de Direi-
to Penal”, pois ¢ ele um fendmeno social, um episoédio da vida humana,
que dela ndo pode ser destacado.” Sem ela nao existe crime, situando-se o
fato no campo do caso fortuito ou de forca maior. Trataremos, em segui-
da, desse primeiro e essencial elemento do delito.

Nao existe crime sem uma conduta humana, positiva ou
negativa, pois é ela que lhe da corpo e nao raro é somente ela que o re-

7 HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, Comentdrios ao Cédigo Penal, Vol. 1, T. 2, GZ
Editora, 72 edicao, p. 6.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Vol. 1, Saraiva, 252 edicao, p. 287.
®  TOLEDO, Francisco de Assis, Principios Bdsicos de Direito Penal, Saraiva, 52 edicao, p. 79.
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vela ao mundo exterior, aduz Magalhaes Noronha, acrescentando que a
conduta, ou acao, quando positiva, ¢ constituida por um movimento do
corpo e, quando negativa, traduz a abstencao desse movimento corpéreo.
Ambas significam um comportamento voluntario, seja para fazer, seja
para se abster de alguma acao.!® Sintetizando, aduz Francisco Toledo que

acao é o comportamento humano, dominado ou dominavel pela
vontade, dirigido para a lesao ou para exposicao a perigo de um
bem juridico, ou, ainda, para a causacao de uma previsivel lesao a
um bem juridico."

A agao, ou conduta, ¢ o dado objetivo primério da mais
alta importancia na teoria do crime, afirma Heleno Fragoso e, exatamen-
te por isso, varias foram as teorias que sobre ela se desenvolveram ao
longo do tempo.'? As mais importantes sao a teoria naturalista, ou cau-
sal, a teoria social e a teoria finalista. Segundo a teoria naturalista ou
causal, a agao, explica Heleno Fragoso, é concebida como uma conduta
voluntdria que causa modificagdo no mundo exterior. O conceito ¢
puramente naturalistico, sendo-lhe estranho qualquer valor, excluindo
ainda qualquer apreciagao normativa. Acao ¢ causa, por isso mesmo isen-
ta de qualquer valoracao no mundo do Direito, representada por um mo-
vimento corporal consistente num fazer ou numa abstencao."

A teoria social da agao entendeu que um conceito tao im-
portante da acao nao poderia se limitar a principios fundamentados em
leis da natureza. Dai considerar que, sendo a agdo um comportamento
praticado no meio social, deve ser valorado pelos padroes sociais. Des-
sa forma, agao seria a realizacao de um resultado socialmente relevante,
questionado pelo Direito, nao pelas leis da natureza.'

10" NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 95.

' TOLEDO, Francisco de Assis, ob. cit. p. 109.

2. FRAGOSO, Heleno Claudio, Conduta Punivel, José Bushatksy Editor, p.7.

13 FRAGOSO, Heleno Claudio, ob. cit. p. 7.

14 JESUS, Damasio E. de, Direito Penal, vol. I, Parte Geral, Saraiva, 282 edigao, p. 233.
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Por fim, a teoria finalista, criticando a separacao entre von-
tade e seu contetido posta pela teoria causal, no sentido de que toda acao
humana ¢é o exercicio de uma atividade final, e nao apenas causal. Este
o ponto central da teoria, que tem na vontade a espinha dorsal da acao
final, no dizer de Cezar Bittencourt, para quem acao é o comportamento
humano voluntéario conscientemente dirigido a um fim. Reporta-se Ce-
zar Bitencourt a Hans Welzel, o notavel mestre da Universidade de Bonn,
criador da teoria finalista, para afirmar que a finalidade baseia-se na ca-
pacidade de prever o agente, dentro de certos limites, as consequéncias de
sua intervenc¢ao no curso da acao e dirigi-lo, por conseguinte, conforme
a um plano, a consecugao de um fim. Sem a vontade, “gue dirige o suceder
casual externo, convertendo-o em uma agdo dirigida finalisticamente, a agdo ficaria
destruida em sua estrutura e seria rebaixada a um processo casual cego.” '3

Ainda segundo Bitencourt, a direcao final da acao reali-
za-se em duas fases. A primeira é subjetiva, ocorre na esfera intelectiva
e consiste (a) na antecipacao do fim que o agente quer realizar, (b) na
selecao dos meios adequados para a consecucao do fim e (c¢) na conside-
racao dos efeitos concomitantes relacionados a utilizacao dos meios e o
proposito a ser alcancado. A segunda fase é objetiva, ocorrendo no mundo
real e consiste na execucao da acao real, material, efetiva, dominada pela
determinacao do fim e dos meios na esfera do pensamento. Trata-se da
colocacao em pratica do plano elaborado tendo em vista o fim proposto.'¢

Assim como nao existe crime sem acao humana, também
crime nao haverd se dessa conduta nao houver resultado. Sob o ponto de
vista naturalista ou material, resultado é a modificacao que se opera no
mundo exterior em consequéncia da acao, ensina Magalhaes Noronha.
Sob o aspecto formal ou juridico, é essa mesma modificacao quando con-
siderada pela lei."” E dizer, o resultado da conduta ¢ a lesao ou perigo de
lesdao de um interesse protegido pela norma penal.'®

> BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 302.

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 303.

7 NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 114.

8 JESUS, Damasio E, Direito Penal, Parte Geral, Saraiva, 282 edi¢do, p. 244.
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A toda acao ou omissao penalmente relevante correspon-
de um eventus damni ou um eventus periculi, embora, as vezes, nao seja per-
ceptivel pelos sentidos, aduz Hungria, que rejeita a distincao entre crimes
de resultado e crimes de simples atividade. Para ele, todo crime produz
um dano, real ou efetivo, ou perigo de dano ou dano potencial, criando
uma alteracao no mundo externo, “que afeta a existéncia ou sequranga do bem
ou interesse que a lei protege como ultima ratio da san¢do penal.”"

Mas nao bastam a acao e o resultado para a configuragao
do crime, mesmo que presentes os demais elementos, quais sejam, tipi-
cidade, antijuridicidade e culpabilidade. Indispensavel que entre acao e
resultado exista um vinculo de causa e efeito, um nexo de causalidade
entre o comportamento humano e o resultado dele decorrente. Lembra
Hungria que o crime, no seu aspecto objetivo, comporta dois momentos:
uma agao, ou omissao, e um resultado. Entre esses dois momentos deve
existir, condicionando a imputatio facti, uma relacao de causa e efeito. As-
sim, ocorrendo um dano, ou perigo de dano, cumpre indagar se pode ser
referido, em conexao causal, a acao ou omissao do acusado.?

Dentre as varias teorias sobre a causalidade, o Cédigo Pe-
nal optou pela teoria dos antecedentes causais, também chamada de con-
ditio sine qua non, ao dispor, em seu art. 13, que o resultado de que depende
a existéncia de um crime somente pode ser imputado a quem lhe deu
causa, entendendo-se por causa a agao ou omissao sem a qual o resulta-
do nao teria ocorrido. Assim, nao distingue o Cédigo Penal entre causa e
condicao, pois tudo quanto contribui para o resultado ¢ causa.

Adverte, entretanto, Hungria, que a causalidade fisica, isto
é, a relacao de causa e efeito entre a agao e o resultado, nao pode ser tida
como o Unico pressuposto da punibilidade, pois esta se encontra também
subordinada a culpabilidade do agente. Assim, ap6s a constatagao de um
evento penalmente tipico, deve-se apurar nao apenas se ele foi causado

1 'HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. ps. 7/8.
20 HUNGRIA, Nelson, ob. cit. p. 43.
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por alguém, mas também se o agente procedeu dolosa ou culposamente,
presente a maxima latina nullum crimen sine culpa.?'

Vale registrar que o Cédigo Penal contém uma uUnica res-
salva na adocao da teoria da conditio sine qua non, dispondo, no paragrafo
1°, do art. 13, que a superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacao quando, por si sO, produziu o resultado. No entan-
to, os fatos anteriores sao imputados a quem os produziu. O dispositivo
cuida de causa relativamente independente, restando claro que a causa
absolutamente independente exclui por completo a imputacao.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes, em razao da
amplitude contida no conceito de causa, tem sofrido varias criticas, e mo-
dernamente ganhou corpo na teoria da imputacao objetiva que, no dizer
de Damasio,

nao poe em destaque o resultado naturalistico, préprio da doutrina
causal classica e do fato tipico, e, sim, o resultado (ou evento) juri-
dico, que corresponde a afetagao juridica: lesao o perigo de lesao do
bem penalmente tutelado.?

Construida por Claus Roxin, assinala Cezar Bitencourt,
sobre os conceitos de risco permitido e risco proibido, ante a consta-
tagao de que o perigo de dano ¢ inerente a toda atividade humana, a
teoria da imputacao objetiva é tida como um complemento da doutrina
naturalistica, segundo a qual o tipo penal se materializa na conduta e
no resultado, desde que existente entre eles um nexo causal, que torne
o ultimo consequéncia do primeiro. Acentua Bitencourt que, segundo a
teoria da imputacao objetiva, o resultado de uma conduta humana so-
mente pode ser objetivamente imputado ao seu autor, se criou ele uma
situagao de risco juridicamente proibido e esse risco se materializou no
resultado tipico. “Em outros termos somente é admissivel a imputacdo objetiva
do fato se o resultado tiver sido causado pelo risco ndo permitido criado pelo au-

2l HUNGRIA, Nelson, ob. cit. p. 47.
22 JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 280.
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tor.”* Consequentemente, a realizagao de uma conduta acobertada pelo
risco permitido nao poderd, segundo a teoria da imputagao objetiva, ser
atribuida ao autor, ainda que provoque um resultado integrante de uma
tipificacao penal. *

Na concepgao de Roxin, lembra Bitencourt, a imputagao
objetiva exige a presenga de trés requisitos: (i) criacao de um risco juridi-
co-penal relevante, nao coberto pelo risco permitido; (ii) realizacao desse
risco no resultado; (iii) que o resultado produzido entre no ambito de pro-
tecao da norma penal. O primeiro requisito busca a identificagao da condu-
ta praticada pelo agente e se ela infringe alguma norma do convivio social e
pode ser valorada como relevante. Em caso positivo, teremos uma conduta
nao coberta pelo risco permitido. Passo seguinte é analisar se o agente pode
ser responsabilizado pela pratica de um crime consumado, isto €, pelo re-
sultado. Nao basta aqui a existéncia da relagao de causalidade, mas a cons-
tatagao de que esse resultado representa efetivamente a realizacao do risco
proibido ou incrementado pelo autor. O terceiro requisito ¢ a inclusao do
resultado no ambito de prote¢ao da norma penal. Bitencourt adverte que,
apesar de a conduta gerar um risco tipicamente relevante,

nao havera imputacao se se verificar, ex post, que os cuidados exigi-
dos, ex ante nao eram suficientes nem adequados para evitar o re-
sultado, na medida em que fatores imprevisiveis ou desconhecidos
(ex ante) também interferiram na producao do resultado tipico.”

Uma observagao: como visto, nos crimes de acao, ou ma-
teriais, a relacao de causalidade, embora necessdria, nao ¢ suficiente para
a imputacao objetiva do resultado, em que pese constituir seu primeiro
requisito. JA nos crimes comissivos por omissao, a imputacao objetiva nao
requer uma relacao de causalidade propriamente, mas apenas que o su-
jeito nao tenha impedido o resultado quando podia e devia fazé-lo, dada
sua condicao de garante.? Voltaremos ao tema, mais a frente.

2 BITENCOURT. Cezar Roberto, ob. cit. p. 341.
24 JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 281.

% BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 343.
2 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 341.
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Ao cabo, pode-se afirmar que, se o fato criminoso decorre
de uma acao humana, obviamente que ha de haver um sujeito ativo por
ela responsavel e um sujeito passivo por ela atingido, a vitima, vale di-
zer, o titular do bem ou interesse protegido pela norma e que vem a ser
0 objeto material do delito. Sujeito ativo, como o nome esta a indicar, é
quem pratica a conduta descrita na lei, e cuja culpabilidade e mesmo pu-
nibilidade estarao a depender do atendimento dos requisitos legalmente
instituidos, e que nao dizem respeito a conduta, assim entendida como a
acao humana praticada.

Em que pese ser o agir humano pressuposto do crime, o
direito penal moderno, no qual nos engajamos, tem admitido a respon-
sabilidade penal das pessoas juridicas, abandonando de vez a maxima
“societas delinquere non potest”. A propdsito, anota Mirabete que, apesar das
dificuldades no campo doutrindrio, ja que as pessoas juridicas falta a ca-
pacidade natural, sendo sua personalidade tida como obra de ficcao, nao
possuindo consciéncia e vontade,

a necessidade crescente de definir a colaboracao de diretores e s6-
cios na pratica de ilicitos penais tem levado o Direito Penal moder-
no a caminhar no sentido de responsabilizar-se a pessoa juridica
como sujeito ativo de crime.?

Lembra Mirabete que a Constituicao de 1988 criou essa
possibilidade, prevendo a responsabilizacao criminal da pessoa juridica,
tornando-a passivel de sofrer puni¢des compativeis com a sua natureza e
sem prejuizo da responsabilizacao de seus dirigentes, para as hipdteses de
crimes contra a ordem econdmica e financeiros e contra a economia po-
pular (art. 173, § 5°), e ainda por condutas lesivas ao meio ambiente (art.
225, § 3°).8 Também Damasio de Jesus curvou-se a nova realidade, nao
obstante sustentar que fora do homem nao existe crime, pois somente ele
possui a faculdade de querer. E como as pessoas juridicas somente agem
por meio de seus representantes, “para sustentar sua capacidade penal, dever-se-

27 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal, Parte Geral, p. 123.
28 MIRABETE, Julio Fabbrini, ob. cit. p. 123.
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-1a reconhecer consciéncia e vontade com referéncia ao ente representado.” Todavia,
admite Damasio que, ante os termos postos na Constituicao, hoje a legisla-
cao brasileira admite a responsabilidade criminal da pessoa juridica. %

Tendo a infracao penal um sujeito ativo, havera, igual-
mente, um sujeito passivo, titular do bem juridico lesado ou ameacado
pela conduta criminosa. E a quem usualmente denominamos vitima. Mi-
rabete distingue o sujeito passivo constante do sujeito passivo eventual.
O primeiro seria o Estado, titular do mandamento proibitivo; o segundo,
sim, titular do bem juridico, podendo ser pessoa fisica, juridica, a Admi-
nistracao Publica e a prépria coletividade. *°

Por fim, situa-se ainda no campo da conduta o objeto ju-
ridico da agio delituosa. E o bem-interesse protegido pela norma penal,
entendido como bem tudo aquilo que satisfaz a uma necessidade do
homem e interesse o valor que esse bem possui para seu titular. Assim,
sao bens protegidos pela norma penal, entre outros, a vida, a integridade
fisica, a honra e o patrimé6nio. René Ariel Dotti distingue objeto juridico
do crime e seu objeto material. O primeiro ¢ o bem juridico protegido pela
norma, enquanto o segundo € a pessoa ou coisa sobre a qual recai a con-
duta delinquente. Assim, a vida é o bem juridico do homicidio, ao passo
que seu objeto material é a pessoa humana.*!

O crime ¢, antes de tudo, um fato, mas nao um fato qual-
quer, mas o fato que corresponda fielmente a descricao contida no pre-
ceito legal incriminador.*> Dai o brocardo latino nullum crimen sine lege,
que a nossa Constituicao algou a tdbua dos direitos fundamentais, art. 5°,
XXXIX, ao proclamar que nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem

% JESUS, Damasio E., ob. cit., p. 168.

30 MIRABETE, Julio Fabbrini, ob. cit. p. 125.

>l HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p. 398.
32 HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p.12.
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pena sem prévia cominacao legal. O pesquisador atento vai verificar que
essa garantia constitucional tem o seu ber¢co na Magna Carta de 1215.

Para haver crime, indispensavel que a conduta seja tipi-
ca, isto é, deve ter tipicidade. Atuar tipicamente, diz Magalhaes Noronha
¢ agir de acordo com o tipo, que consiste na descricao da conduta hu-
mana feita pela lei e correspondente ao crime, Consequentemente, nao
existe crime sem tipicidade.* Nao se confundem tipo e tipicidade. Esta
¢ a adequagao do comportamento humano ao tipo de ilicito contido na
norma incriminadora. Ja o tipo ¢ a propria figura resultante da criacao
do legislador, aduz René Ariel Dotti, reportando-se a Reale Junior para
afirmar que adequagao tipica "¢ a congruéncia de uma acdo concreta a um tipo
de injusto.”** Em sintese: se nao houver essa adequagao, a conduta sera
atipica, sendo desnecessario o exame dos demais elementos que, em tese,
caracterizariam a conduta tida por criminosa.

Na licao de Bitencourt, tipo ¢ o conjunto dos elementos
do fato punivel descrito na lei penal, exercendo funcao individualizadora
e limitadora da conduta humana penalmente relevante. E um modelo
abstrato que descreve uma conduta proibida. Ja a tipicidade é a concre-
tizacao do principio da reserva legal, é a conformidade do fato praticado
pelo agente com a moldura descrita na lei penal,* que Damasio sintetiza:
“¢é a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a descri¢do de cada espécie
de infragdo contida na lei penal incriminadora.” 3

Vimos que tipo ¢ o conjunto dos elementos do fato punivel.
Dai porque, segundo Damasio, ao descrever o delito, a lei penal deve limi-
tar-se a uma definicao objetiva, precisa e pormenorizada da conduta, para
que fiquem bem delineados o direito de punir e o direito de liberdade. E
que, sendo a tipicidade uma garantia liberal, e hoje direito individual con-

»  NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 96.

**  HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p. 382.
»  BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. ps. 356 ¢ 358.

% JESUS, Damasio E, ob. cit., p. 260.
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sagrado na Constituicao, que nao admite o crime sem prévia previsao legal,
a descricao da conduta punivel é indispensavel, para que o cidadao possa
saber quais as acdes que pode praticar sem sujeitar-se a sangoes.*’

Todavia, a mera descricao da conduta punivel nao cons-
titui elemento Gnico do tipo penal. De fato, a doutrina aponta no tipo
elementos objetivos, normativos e subjetivos. Assis Toledo inclui o ele-
mento normativo entre os elementos subjetivos. Os elementos objetivos,
também chamados descritivos, sao os que dizem respeito a materialidade
da agao penal, ou seja, do tipo penal, representado por um verbo que ex-
pressa a conduta punivel, além de referir-se, em determinadas hipoteses,
a forma de execucao, tempo e lugar.

Além dos elementos objetivos, diz Damasio, muitas vezes
o legislador inclui na figura tipica certos componentes que exigem, para
sua ocorréncia, um juizo de valor dentro do préprio campo da tipicidade.
E exemplifica: esses elementos normativos ora se apresentam sob a forma
de franca referéncia ao injusto — “indevidamente”, “’sem justa causa” -- sob a
forma de termos juridicos — “documento”, “funcdo priblica”, “funciondrio” —
e, ainda, por meio de termos extrajuridicos, ou conceitos indeterminados

a7 s

— “mulher honesta”, “dignidade”, “'satide.” 3

Vimos, linhas atréds, que, segundo a teoria finalista, toda
acao humana ¢ exercida com uma determinada finalidade. Uma das con-
sequéncias dessa teoria, é que o dolo, sobre o qual falaremos adiante, nao
mais se inclui na culpabilidade, como defende Assis Toledo,* mas no pro-
prio tipo. Ele materializa a finalidade da acao. Assim, assinala Bitencourt,
quando se realiza o juizo de subsuncao de uma conduta a um tipo penal,
indispensavel que se analise também o contetido da vontade.* O dolo,
portanto, seria o elemento subjetivo do tipo, ao lado de outros fendmenos
animicos do agente, como tendéncias e intencoes.

7 JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 271.

3% JESUS, Damasio E, ob. cit. ps. 272/273.

*  TOLEDO, Francisco de Assis, ob. cit. p. 154.
40 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 362.
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Pode-se dizer, pois, com Bitencourt, que os elementos sub-
jetivos do tipo sao dados ou circunstancias que pertencem ao campo psi-
quico-espiritual e ao mundo de representacao do autor, que “se projetam
sobre os elementos objetivos do tipo e manifestam-se como vontade regente da acdo.”
E registro aqui sua adverténcia, no sentido de que, segundo a doutrina mo-
derna, o dolo do agente deve abranger todos os elementos que constituem
o tipo penal, pois, se 0 processo intelectual-volitivo nao atinge todos os
componentes da acao descrita na lei, o dolo nao se aperfeigoa, isto é, nao se
completa. Consequentemente, nao podera o agente ser punido.*

Um fato, para ser criminoso, além de tipico, tem de ser
contrario ao Direito, ensina Hungria, isto é, estar positivamente em con-
tradicao com a ordem juridica.* Normalmente, o fato tipico ¢ também an-
tijuridico, pois a tipicidade contém indicios de injuridicidade, mas podem
ocorrer circunstancias que a excluem. Teriamos, entao, uma excepcional
licitude de uma conduta tipificada como crime, o que ocorre, por exemplo,
quando o ato é praticado em estado de necessidade ou em legitima defesa.

Para Assis Toledo, o conceito adotado por Hungria ¢ insufi-
ciente, posto que limitado a contrariedade entre a agao e a norma, € por isso
a ele acrescenta o resultado da conduta, assim conceituando o ato ilicito:
"A relacdo de antagonismo que se estabelece entre uma conduta humana voluntdria
e 0 ordenamento juridico, de sorte a causar lesdo ou expor a perigo bem juridico tute-
lado.” ** O crime, para Toledo, como ato ilicito, é a expressao de um ato de
vontade apto a causar dano. No seu entender, portanto, a ilicitude penal,
que somente pode decorrer de uma agao humana, esta fundamentada em
dois pressupostos: existéncia de uma conduta voluntaria na origem, posi-
tiva ou negativa, e a existéncia concomitante de possiveis ou reais conse-
quéncias danosas sobre o meio social decorrentes dessa mesma conduta.*

41 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 362.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 359.
 HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p.14.
4 TOLEDO, Francisco de Assis, ob. cit. p. 85.

4 TOLEDO, Francisco de Assis, ob. cit. p. 86.
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Bitencourt, na linha de Assis Toledo, inclui o resultado da
acao como elemento do conceito de antijuridicidade. Dai afirmar, forte
em Hans-Heinrich Jescheck, que a antijuridicidade nao se esgota na rea-
¢ao de contrariedade existente entre acdo e norma, pois apresenta tam-
bém contetido substancial, a caracterizar a antijuridicidade material, “re-
presentada pela danosidade social, isto é, pela lesdo ao bem juridico tutelado” *®

A antijuridicidade pode ser considerada, pois, sob os as-
pectos formal e material, aduz Magalhaes Noronha. O primeiro ¢ a oposi-
¢ao a norma legal. J4 o segundo, projeta-se além do direito positivo, pois
traduz a contradicao do fato as condic¢oes vitais de coexisténcia social
ou da vida comunitdria, as quais se transformam em bens juridicos, eis
que protegidas pela norma.*” Para Magalhaes Noronha, a antijuridicidade
representa um juizo de valor em relagao ao fato lesivo do bem juridico,
numa apreciagao puramente objetiva, nao dependente de condigdes pro-
prias do autor. E exemplifica: tanto ¢ ilicito um homicidio cometido por
um homem normal como por um alienado. A antijuridicidade existe em
ambos os casos, e a diferenga ¢ que, no altimo, nao existe agente culpavel
e, consequentemente, punicao.*

Admite-se, também, uma antijuridicidade subjetiva, ao
lado da objetiva, acrescenta Damasio, que independe de culpa ou da im-
putabilidade do sujeito. Segundo essa teoria, as ordens e proibi¢des do
comando normativo sao dirigidas as pessoas imputaveis, pois s existe
violacao ao comando legal em relacao a vontade, nao em relacao a ocor-
réncias naturais ou condutas humanas que nao podem ser atribuidas a
vontade imputavel. O inimputavel, anota, nao pode realizar condutas an-
tijuridicas, uma vez que nao existe ilicitude sem culpa.®

Vale registrar, no ponto, a adverténcia de Bitencourt, no
sentido de que os conceitos de antijuridicidade e de injusto nao se con-

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 403.
47 NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 98.

“ NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 90.

4 JESUS, Damaésio E, ob. cit. p. 359.
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fundem. Antijuridicidade, diz ele, ¢ uma forma de conduta proibida pelo
ordenamento juridico. Injusto é a propria acao, valorada antijuridicamen-
te. A antijuridicidade é um predicado, ao passo que o injusto é o substan-
tivo. Conclui:

O injusto é forma de conduta antijuridica propriamente: a pertur-
bacao arbitraria da posse, o furto, a tentativa de homicidio etc. A
antijuridicidade, por sua vez, ¢ uma qualidade dessa forma de con-
duta, mais precisamente a contradicao em que se encontra com o
ordenamento juridico.>

Como ja foi dito, o fato tipico é, de regra, antijuridico, pois
a tipicidade contém indicios de antijuridicidade. Todavia, hé circunstancias
que a excluem. Por essa razao, Magalhaes Noronha anota que o conceito
de antijuridicidade se completa por exclusdes,® ou, como afirma Damasio
de Jesus, ha um critério negativo de conceituagao da antijuridicidade, ou
seja, o fato tipico é também antijuridico, exceto se ocorre alguma causa de
exclusao da ilicitude.”® Mas, bem sustenta Hungria, a excepcional licitude
de um fato correspondente a um tipo de crime somente pode ser encon-
trada na orbita do direito positivo, pois nao existem causas supra, extra ou
metalegais de exclusao de crime.? Nao por outra razao, o Coédigo Penal,
art. 23, trata da exclusao de ilicitude, dispondo que nao ha crime quando o
agente pratica o fato tipico em estado de necessidade, em legitima defesa,
em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito.

Para que se configure o crime, nao basta que a agao seja
tipica e antijuridica. Necessario que seja também culpavel. A culpabilidade
constitui o elemento subjetivo do delito. Dito de outra forma, o resultado
lesivo ao direito, decorrente da conduta do sujeito ativo, ha de ser a ele
atribuido a titulo de culpa, em sentido amplo, isto ¢, a titulo de dolo ou

0 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 402.

>l NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 98.

2 JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 356.

> HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p.14.
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culpa.** E que, a responsabilidade objetiva ndo mais subsiste em nosso or-
denamento juridico, em razao do principio “nullum crimen sine culpa.” Para
que haja culpabilidade, ensina Hungria, “é necessdrio que tenha havido uma
vontade a exercer-se, livre e conscientemente, para o resultado antijuridico ou apesar
da representada probabilidade de que este ocorresse, ou, pelo menos, revele, ainda que
sem previsdo do resultado, inescusavel inadverténcia ou imponderagdo.”™

Pressuposto da culpabilidade é a imputabilidade, ou seja,
o conjunto de condicoes pessoais do agente que permitem seja a ele atri-
buida a pratica de um fato punivel. A concepcao dominante, na doutri-
na e nas legislagoes, vé na imputabilidade capacidade de entender e de
querer, diz Damasio de Jesus, acrescentando que o fato de ser homem
inteligente e livre o torna responsavel pelos atos praticados.”® O CAodi-
go Penal nao conceitua imputabilidade, mas diz quem sao os inimputa-
veis, ou seja, aqueles agentes aos quais, por uma razao ou por outra, nao
pode ser atribuida a responsabilidade pela pratica de delito. E, sendo a
imutabilidade pressuposto da culpabilidade, sem ela nao existe esta e,
consequentemente, a conduta deixa de ser criminosa, se temos presente
o principio “nullum crimen sine culpa”.

Segundo o Cédigo Penal, art. 26, ¢ inimputavel e, portan-
to, isento de pena, o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agao ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse entendimento. Sao também penalmente
inimputaveis os menores de 18 anos, ficando, entretanto, sujeitos a legis-
lacao especial, a Lei n° 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conforme art. 27 do Codigo Penal. Por fim, é causa de inimputabilidade a
embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior (Céd.
Penal, art. 28, § 1°).

>* NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 97.
> HUNGRIA, Nelson, ob. cit. p. 82.
¢ JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 470.
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Em tempos pretéritos, somente interessava ao Direito Pe-
nal o efeito externo do ato danoso. A responsabilidade era, entao, objetiva,
desconsiderando-se qualquer ligacao entre o fato causado e seu agente.
O passar do tempo, contudo, mostrou existir diferenca entre causar um
dano inevitavel e um dano evitavel. Passo seguinte, ao lado da evitabili-
dade, desenvolveram-se os conceitos de previsibilidade e voluntariedade.

Foi sobre esses dois elementos animicos — previsibilidade
e voluntariedade — que se se desenvolveu, leciona Magalhaes Noronha, a
concepcao psicoldgica de culpabilidade, que se exaure no dolo ou na culpa.
Culpével, dessa forma, ¢ o individuo que consciente ou inadvertidamente
praticou a acao vedada em lei, agindo com dolo, no primeiro caso, e, no
segundo, com culpa em sentido estrito. A culpabilidade seria, assim, uma
ligacdo de natureza animica, psiquica, entre o agente e o fato criminoso.”’

Oportunamente voltaremos ao dolo. Por ora, basta que o
aceitemos na conceituagao do art. 18 do Cédigo Penal, que o considera
a vontade de praticar o ato tipico, buscando o resultado ou assumindo o
risco de produzi-lo. Bitencourt anota: “Dentro dessa concep¢ao psicoldgica, o
dolo e a culpa ndo so eram as duas inicas espécies de culpabilidade como também
a sua totalidade, isto ¢, era a culpabilidade, na medida em que esta ndo apresentava
nenhum outro elemento constitutivo, admitia, somente, como seu pressuposto, a
imputabilidade, entendida esta como a capacidade de ser culpdvel” >

Todavia, percebeu-se, ja no inicio do século passado, que
nem sempre existe vinculo psicolégico entre a conduta tipica e o resulta-
do danoso, nao merecendo o agente, portanto, qualquer espécie de repro-
vabilidade. Exemplo tipico é o exercicio da legitima defesa, posto que, na
hipétese, nao seria exigida outra conduta do autor que, nessa circunstan-
cia, nao seria culpavel. Assim nasceu a concepcao normativo-psicolégica
ou apenas normativa da culpabilidade.

>7 NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. ps. 99/100.
°8  BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 454.
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Destarte, para ser culpavel ndo ¢ suficiente a existéncia de
dolo ou culpa na conduta, sendo indispensavel que ela seja censuravel
ao autor, de quem se exigia um comportamento conforme o direito e que
podia ser por ele adotado. A culpabilidade se tornou dessa forma um juizo
de reprovacao, sem o abandono do dolo e da culpa, que deixaram de ser
espécies de culpabilidade, tornando-se seus elementos. Afirma Assis To-
ledo que a censura de culpabilidade pode ser feita ao agente de um injus-
to tipico penal se ele, ao praticar a agao punivel, ndo agiu de outro modo,
conformando-se as exigéncias do direito, quando, nas circunstancias, po-
dia té-lo feito.”® Damasio de Jesus completa: o elemento que caracteriza
a culpabilidade ¢ a reprovabilidade, pois a culpabilidade nao é apenas um
vinculo entre o autor e o fato, ou entre o agente e o resultado, mas, sim,
“um juizo de valoragdo de um fato doloso (psicoldgico) ou culposo (normativo). E
a culpabilidade é psicoldgico-normativa: contém o dolo como elemento psicoldgico e
a exigibilidade como fator normativo”.%

Vimos que a teoria psicolégica considera o dolo e a culpa
em sentido estrito como espécies de culpabilidade. A teoria normativa os
transformou em seus elementos, ao lado da reprovabilidade da conduta,
eis que o agente deveria ter agido de acordo com a norma. Nao o fazendo,
tornou-se destinatario da reprovabilidade social.

A teoria finalista da acao, que trouxe inlimeros avancgos
a ciéncia penal, também inovou na conceituacao de culpabilidade, cons-
truindo a denominada teoria normativa pura. A separacao do tipo penal
em tipos dolosos e tipos culposos, resultou que dolo e culpa nao poderiam
ser considerados espécies de culpabilidade, segundo a teoria psicoldgica,
ou seus elementos, em conformidade com a teoria normativa, mas, sim,
como integrantes da acao e do injusto pessoal. Assim, outro deveria ser o
conceito de culpabilidade e outros os seus elementos.

> TOLEDO, Francisco de Assis, ob. cit. p. 223.
% JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 461.
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Segundo a teoria finalista, o dolo, transferido que foi para
o conceito de tipo penal, ndo mais integra a culpabilidade que, despida
de elementos subjetivos, fundamenta-se nao apenas na desconformidade
entre a agao e o ordenamento juridico, mas na nao omissao de uma agao
contraria ao Direito, ainda quando se podia fazé-lo, dado que sempre se
espera uma acao em conformidade com a norma legal.!

Para Bitencourt, a esséncia da culpabilidade ¢ reprovabi-
lidade da configuracao da vontade, e toda culpabilidade ¢ culpabilidade
da vontade, razao pela qual somente se pode reprovar ao agente, como
culpabilidade, aquilo a respeito do qual pode agir voluntariamente.®* Parece
6bvio que, se nos crimes materiais se exige a omissao da conduta, a contra-
rio sensu, NOS crimes comissivos por omissao o que se exige é a pratica da
conduta omitida. Ainda segundo Bitencourt, constituem elementos da cul-
pabilidade normativa pura, segundo a teoria finalista da agao, a imputabili-
dade, a possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato e a exigibilidade
de obediéncia ao Direito. A imputabilidade, ja vimos, capacidade para ser
culpavel e, na orientacao finalista, constitui condicao de reprovabilidade,
ou seja, da culpabilidade, entendendo-se que, sem ela, o sujeito carece de
liberdade e da faculdade de agir de outro modo.

Importante considerar, ademais, que, para que uma agao
contrdria ao Direito seja reprovada ao autor, ¢ necessario que ele conhega
ou possa conhecer as circunstancias que pertencem ao tipo e a ilicitude.
Deve ter, portanto, conhecimento da ilicitude, nao um conhecimento real,
mas pelo menos potencial.

Por fim, a exigibilidade de obediéncia ao Direito responde
ao questionamento cuja resposta constitui igualmente requisito da cul-
pabilidade: poderia o autor agir de outro modo? Com apoio em Manuel
Vidaurri Aréchiga, Cezar Bitencourt anota que o contetido da reprovabili-
dade consiste em o autor possa e deva adotar uma resolugao de vontade

¢l BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 465.
¢ BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 464.
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de acordo com o ordenamento juridico e nao uma resolucao de vontade
antijuridica.®

Dispoe o Coédigo Penal, art. 13, que o resultado, de que
depende a existéncia do crime, somente pode ser imputado a quem lhe
deu causa, acrescentando que considera-se causa a agdo ou omissao
sem a qual o resultado nao teria ocorrido. Verifica-se, pois, que em ma-
téria de causalidade a lei nao distingue entre crime por acao e omissao.
Vale dizer, a conduta delituosa pode se concretizar numa agao ou numa
omissao. Bem por isso que, para Magalhaes Noronha, a omissao ¢é tao
real quanto a acao,

pois é expressao da vontade do omitente, porque ¢ reconhecivel e
verificavel no tempo e no espaco e porque nao ¢ um nao-ser, porém
um modo de ser do autor. E, se tem um conteddo real, nao é um
nada, mas alguma coisa susceptivel de determinagao e percepcao.
Como tal, pode dar lugar um processo causal.®

O crime, portanto, pode ter como causa tanto uma acao
como uma omissao. Quando a omissao é causa, temos os chamados
crimes omissivos, que se dividem em omissivos préprios e omissivos
por comissao, ou omissivos improprios. Ambos ocorrem quando o agen-
te nao faz o que pode e deve fazer, que lhe é imposto pela norma. Os
primeiros estao tipificados no Codigo Penal e consistem, anota Cezar
Bitencourt, numa desobediéncia a uma norma mandamental, que de-
termina a pratica de uma conduta, que nao ¢ realizada. H4, portanto,
omissao de um dever de agir, quando possivel cumpri-lo sem risco pes-
soal. Exemplo classico ¢ o crime de omissao de socorro, previsto no art.
135 do Cédigo Penal. Ja nos crimes comissivos por omissao, que sao
crimes de resultado e que nao possuem tipologia especifica no Codigo

% BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. ps. 464, 468 ¢ ss.
% NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 114.
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Penal, o agente nao possui simplesmente a obrigacao de agir, mas a
obrigacao de agir para evitar um resultado, isto é, agir com a finalidade
de impedir um resultado.®

Notaveis foram as divergéncias doutrinarias sobre a exis-
téncia, ou nao existéncia, de relacao de causalidade entre a omissao e o
resultado. Delas tratou, com precisao, Heleno Fragoso.* Hoje, o entendi-
mento dominante é que nao ha que se falar em nexo causal objetivo nos
crimes omissivos. Por essa razao, a doutrina moderna vé como incorreta
a afirmacao de que a omissao produziu o resultado, pois no plano fisico
nao existe omissao, mas apenas acao. A esséncia da conduta omissiva é
necessariamente normativa, assinala Damasio, acrescentando que a cau-
salidade nao é formulada em face de uma relagao entre a omissao e o
resultado, mas entre este e a conduta que o sujeito estava juridicamente
obrigado a realizagao e se omitiu, o que o torna responsavel pelo resul-
tado, nao porque o causou com a omissao, mas porque nao o impediu,
realizando a conduta a que estava obrigado.®’

Lembra René Ariel Dotti que o Cdédigo Penal prevé a
punicao da omissao em trés hipdteses: (i) pela inobservancia do dever
de solidariedade humana e obrigacao natural civil, como na omissao de
socorro e abandono maternal, previstos nos artigos 135 e 244 do CP; (ii)
pela conduta alternativa ou cumulada de introducao ou abandono de ani-
mais em propriedade alheia, conforme art. 164 do CP, e (iii) pela violacao
do dever e agir estabelecido nas situacoes revistas pelo art. 13, § 2°, do
Cdbdigo Penal, sendo que na tltima hipotese a responsabilidade esta con-
dicionada a infracao de um dever juridico de evitar o resultado.®®

Para Cezar Bitencourt, o dever juridico de impedir o resul-
tado constitui um dos pressupostos para a ocorréncia do crime comissivo

¢ BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. ps. 322/323.

¢ FRAGOSO, Heleno Claudio, Conduta Punivel, Bushatksy Editor, ps. 37 e ss.
¢ JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 251.

%  HUNGRIA, Nelson, e DOTTI, René Ariel, ob. cit. p. 464.
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por omissao, ao lado do poder de agir e da evitabilidade do resultado. E a
seguir os explica.® O poder de agir é pressuposto basico de qualquer agir
humano, e na omissao nao é diferente. Também nela é necessario que o
sujeito tenha a possibilidade fisica de agir, para que se possa afirmar que
nao agiu voluntariamente. Assim, nao basta que ele tenha, por exemplo,
o dever de agir, indispensavel que ele tenha podido fazé-lo.

O segundo pressuposto é a evitabilidade do resultado.
Dito de outra forma, para a ocorréncia do crime por omissao é necessa-
rio verificar se nao houvesse a omissao, ou se tivesse o sujeito agido, o
resultado nao se teria verificado. Isto porque, se a realizacao da conduta
impediria o resultado, sua omissao sera considerada a sua causa. O ter-
ceiro pressuposto ¢ o dever de impedir o resultado. Se o agente podia
agir, e mesmo que sua agao fosse capaz de impedir o resultado, ainda
assim nao se lhe podia imputar o resultado se ele nao tinha o dever de
evita-lo, o especial dever de impedi-lo, isto é, se nao fosse o garanti-
dor de sua nao ocorréncia. Ao agente deveria ter sido atribuido o dever
de agir.

O conceito de garantidor, que por um bom tempo dividiu
os penalistas, perdeu hoje significado a partir da reforma do Cédigo Pe-
nal promovida pela Lei n° 7.208/1984, que introduziu no antigo art. 11,
renumerado para art. 13, o § 2°, dispondo que a omissao é penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado,
e que o dever de agir incumbe a quem: (a) tenha por lei obrigacao de
cuidado, protecao ou vigilancia; (b) de outra forma, assumiu a responsa-
bilidade de impedir o resultado, e (c) com seu comportamento anterior,
criou o risco da ocorréncia do resultado. Sem a ocorréncia de qualquer um
desses requisitos, configuradores do dever juridico, nao ha como imputar
a alguém a responsabilidade por crime comissivo por omissao.

A primeira hipétese de dever juridico ocorre quando a lei
expressamente impode a alguém o de evitar o resultado. Trata-se de um

% BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. ps. 323/325.
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dever imposto por lei a determinada pessoa, da qual se exigem cuidados,
protecao e vigilancia nas situagdes que o proprio texto legal menciona. A
segunda hipdtese cuida da assungao voluntdaria da condigao de garantidor.
Antigamente, a doutrina limitava possibilidade a existéncia de uma obri-
gacao contratual. Hoje, entretanto, resta claro que o contrato nao esgota to-
das as hip6teses, dai admitir a lei qualquer outra forma pela qual o agente
tenha assumido tal responsabilidade, desde que voluntariamente.

Por fim, existird ainda responsabilidade por omissao se o
agente, tendo criado o risco da ocorréncia do resultado, nao adotou as
providéncias necessarias para evita-lo. E em razao de seu comportamento
anterior que se lhe impde o dever de impedir que o resultado se materia-
lize. Por 6bvio que os crimes omissivos impréprios podem ser praticados
por dolo ou culpa.

Segundo a teoria psicoldgica, como visto anteriormente,
dolo e culpa seriam as espécies de culpabilidade, conforme a teoria nor-
mativa, os seus elementos; ou, ainda, na linha da teoria finalista, inte-
grantes nao da culpabilidade, mas da conduta tipica, mais precisamente
do tipo. Pouco importa, aqui, onde o dolo se situa na doutrina penal, na
sua diversidade.

Estatui o Codigo Penal, art. 18, que o crime sera doloso
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. Dolo,
assim, segundo Cezar Bitencourt, é “a consciéncia e vontade da realizacdo de
uma conduta descrita em um tipo penal.”™ O dolo constitui elemento cen-
tral do injusto pessoal da acao, representado pela vontade consciente de
conduta dirigida imediatamente contra o mandamento normativo. E, ao
longo do tempo, vdrias teorias procuraram definir o contetido do dolo,
ou como ele se manifesta. Entre elas se destacam a teoria da vontade e a
teoria da representagao.

70 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 367.
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Consoante a teoria da vontade, dolo é a vontade dirigida
para o resultado, ou, na classica conceituagao de Francesco Carrara, tal-
vez o maior defensor da teoria, citado por Bitencourt, “o dolo consiste na in-
ten¢do mais ou menos perfeita de praticar um ato, que se conhece contrdrio d lei.” A
esséncia do dolo, afirma Bittencourt, deve estar na vontade, nao de violar
a lei, mas de praticar a acao e obter o resultado. Nao se nega a existéncia
da representagao, da consciéncia do fato, mas o que se poe em destaque é
a importancia da vontade de se causar o resultado.”

A teoria da representagao, reconhecidamente ultrapassa-
da, sustentava exatamente o contrario. Ou seja, que para a existéncia do
dolo bastava a representacao subjetiva, isto ¢é, a previsao do resultado
como certo ou provavel. Como se v¢, a divergéncia gira em torno da pre-
ponderancia que se deve dar a um ou outro elemento do dolo, o que, para
Nelson Hungria, nao tem tanta importancia como a que lhe foi atribuida
tempos atras. Para Hungria, as duas teorias se completam, pois dolo é ao
mesmo tempo representagao e vontade, e ainda consentimento, numa
referéncia a teoria segundo a qual o dolo nao exige que o agente queira
produzir o resultado tido como certo ou provavel, bastando seu assenti-
mento, isto é, que o aceite. E reporta-se a Eugenio Florian, para quem
representacao sem vontade € coisa inexpressiva, e a vontade sem repre-
sentacao ¢ coisa impossivel. E, com a costumeira precisao, sustenta que,
embora necessaria, a representagao nao ¢ suficiente para configuracao do
dolo, pois nada nos diz a atitude psiquica do agente em face do resultado,
e tal atitude, somente reconhecivel quando o agente quer ou aprova o
resultado, é que define a culpabilidade.”

Magalhaes Noronha comunga do entendimento de Hun-
gria, no sentido de que o dolo é representagao e vontade, até porque nao
se pode querer conscientemente sendo aquilo que se previu ou se repre-
sentou na mente. Consequentemente, diz ele, para agir com dolo nao
basta que o evento tenha sido previsto pelo individuo, mas que tenha
sido igualmente querido, pois esse resultado constitui a meta, “o fim que

I BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. p. 369.
72 HUNGRIA, Nelson, ob. cit. p. 84.
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0 sujeito ativo busca com sua atividade consciente e dirigida. Costuma-se dizet, por
isso, abreviando o conceito, que dolo é a vontade de executar um fato que a lei tem
como crime.”

Nao ha discrepancia quanto ao fato de ter o legislador adota-
do a teoria da vontade no Codigo Penal, em sua reforma de 1984. A expres-
sao “quando o agente quis o resultado” o confirma. Parece-nos, entretanto, que
também a teoria do consentimento foi acolhida no Cédigo, considerando
que a segunda parte do art. 18 enuncia que também haverd dolo mesmo
quando o agente nao tenha querido o resultado, mas, prevendo-o, assumiu
o risco de produzi-lo. Consentiu, portanto, em sua realizagao. Magalhaes
Noronha tem esse entendimento, ao anotar que o Codigo Penal nao se es-
queceu da teoria do consentimento, dispondo que age dolosamente nao
apenas aquele que quer livre e conscientemente um resultado, mas, embo-
ra nao o querendo de modo principal, o aceita, a ele anuindo.™

Tanto os que defendem ser o dolo normativo, quanto os
que sustentam ser o dolo puro, despojado de qualquer contetido norma-
tivo, na concepcao que lhe atribui a teoria finalista da conduta, o dolo
apresenta, em sua estrutura, dois elementos: um elemento cognitivo, ou
intelectual, e um elemento volitivo, ou seja, a vontade. A diferenca é que,
para quem defende ser o dolo normativo, ha que se acrescentar um ter-
ceiro elemento, qual seja, a consciéncia da antijuridicidade. Dai afirmar
Magalhaes Noronha que o dolo nao se exaure na vontade e na represen-
tagao do evento, nao bastando, portanto, que o agente queira praticar o
fato tipico, sendo necessario também o conhecimento de sua ilicitude,
pois dolo “é vontade e representacdo do resultado, mas, igualmente, é ciéncia de
oposi¢do ao dever ético-juridico; é agdo no sentido do ilicito”.”

A doutrina finalista, entretanto, vé no dolo apenas dois
elementos, o cognitivo e o volitivo, uma vez que o elemento normativo,

> NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 133.
#  NORONHA, E. Magalhaes, ob. cit. p. 135.
> NORONHA, Magalhaes E, ob. cit. ps. 133/134.
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que nele se situava, ou seja, a consciéncia da ilicitude, foi transferido para
a culpabilidade, como elemento indispensavel ao juizo de reprovacao. Ce-
zar Bittencourt discorre com propriedade sobre os dois elementos.” O
elemento cognitivo ou intelectual é a consciéncia, isto é, a previsao ou
representacao daquilo que se pretende praticar. Essa previsao, que deve
existir no momento da acao, ha de abranger correta e completamente to-
dos os elementos essenciais e constitutivos do tipo, sejam eles descritivos
ou normativos. Essa consciéncia abrange, pois, a realizagao dos elemen-
tos descritivos e normativos, do nexo causal e do evento (delitos mate-
riais), da lesao ao bem juridico, dos elementos da autoria e da participa-
cao, dos elementos objetivos das circunstancias agravantes e atenuantes
que supdem uma maior ou menor gravidade do injusto e dos elementos
acidentais do tipo objetivo,

Ja o elemento volitivo, ou seja, a vontade, compreende a
conduta, vale dizer, acao ou omissao, o resultado e o nexo causal. A vonta-
de pressupde previsao; a representacao, sabido ser impossivel querer algo
conscientemente senao aquilo que se previa, que era representado na men-
te. Damasio de Jesus bem resumiu o significado desses dois elementos.

E necessario que o agente tenha consciéncia do comportamento
positivo ou negativo que esta realizando e do resultado tipico. Em
segundo lugar, é preciso que sua mente perceba que da conduta
pode derivar o resultado, que ha ligagao de causa e efeito entre eles.
Por ultimo, o dolo requer vontade de concretizar o comportamento
e causar o resultado.”

Consciéncia e vontade sao elementos essenciais a configu-
racao do dolo, sendo irrelevante o ponto de vista sob o qual € ele examina-
do, pois até mesmo os criminalistas que defendem ser o dolo normativo,
a exigir a presenga do conhecimento da antijuridicidade, reconhecem a
predominancia do elemento volitivo, certo que o elemento cognitivo, a
representacao mental, nao tem relevancia sob a ética do direito penal se

76 BITENCOURT, Cezar Roberto, ob. cit. ps. 370/371.
7 JESUS, Damasio E, ob. cit. p. 289.
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nao se faz acompanhar da vontade. A vontade, na configuragao do dolo,
apresenta-se sob dupla perspectiva: na primeira, o agente quis o resulta-
do, na dicgao da primeira parte do artigo 18 do C6digo Penal, e ai o dolo é
chamado de dolo direto, intencional e incondicional; na segunda, o agen-
te nao quis diretamente o resultado, mas assumiu o risco de produzi-lo,
conforme posto na segunda parte do mesmo art. 18, hipétese em que ele
é denominado dolo indireto. A doutrina admite ainda que o dolo indireto
se subdivide em eventual, quando o agente nao quis o resultado, mas nele
consentiu, e alternativo, quando o agente admitiu a possibilidade de um
ou outro resultado, dentre os possiveis.

Hungria sintetizou com perfeicao as duas situagoes: quan-
do a vontade se exerce por causa do resultado, ou seja, para realizar o
resultado da conduta, o dolo sera direto; quando a vontade é exercida
apesar da possibilidade de ocorréncia de um resultado nao querido, o dolo
serd indireto.” Para Cezar Bittencourt, no dolo direto o agente quer o re-
sultado representado como fim de sua agao. A vontade do agente ¢ dirigi-
da a realizacao do fato tipico. O objeto do dolo direto ¢ o fim proposto, os
meios escolhidos e os efeitos colaterais, representados como necessarios a
realizagao do fim pretendido. Compoe-se de trés aspectos: representacao,
querer € anuir.

Quanto ao dolo eventual, ele ocorrerd quando o agente
nao quer diretamente a realizacao do tipo, mas a aceita como possivel ou
até provavel, assumindo o risco da produgao do resultado, isto ¢, nao se
importando com sua ocorréncia. Ou, na licao de Hungria, “o agente prevé
o resultado como provdvel ou, ao menos, como possivel, mas, apesar de prevé-lo,
age aceitando o risco de produzi-lo, por considerar mais importante sua agio que
o resultado.”” Resumindo, dolo é vontade, dizem os adeptos da teoria da
vontade. Para os que perfilham a teoria da representacao, para a ocor-
réncia do dolo basta a previsao do resultado. Para a teoria finalista da
acao, dolo é a vontade, mas nao de violar a lei, mas de praticar a conduta
e obter o resultado. Seja qual for a teoria, elemento central do dolo sera

78 HUNGRIA, Nelson, ob. cit. p. 85.
7 HUNGRIA, Nelson, ob. cit. ps. 572 e 574.
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sempre a vontade, e esta nao existe sem a representacao do resultado. E
coisa impossivel, diz Hungria. Dai, afirmar René Ariel Dotti que o dolo,
nos crimes omissivos improprios, pressupde o conhecimento da situacao
tipica, ou seja, a situacao que estaria a exigir determinada conduta para
evitar o resultado, acrescentando que mesmo o dever de conhecé-la nao é
suficiente.® Em suma: o elemento central, ou a esséncia do dolo ¢ a von-
tade, que se concretiza na pratica de uma conduta, de forma consciente,
para obteng¢do de um resultado, no caso do dolo direto, ou na aceita¢do
de um resultado ndo querido, mas possivel de ocorrer como consequéncia do
ato praticado.

Revisitar conceitos fundamentais de um instituto juridico
é sempre valido. Valido e 1til, principalmente quando se trata de estudar
um instituto que pode interferir na vida de seres humanos e que pode
arrebatar-lhe o seu mais notavel bem, que ¢ a liberdade. O Direito Penal,
bem e cientificamente aplicado, ndo € o estatuto que autoriza o direito de
punir por parte do Estado, mas, ao contrario, o estatuto da liberdade dos
seres humanos que habitam um Estado que tem como meta o homem,
assim voltado para a realizacao da felicidade de seu povo. Em toda a sua
vida, René Ariel Dotti preconizou o direito nao somente como forma de
regulagao da vida social, mas, sobretudo, como forma de fazer felizes as
pessoas.
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GUILHERME SIQUEIRA VIEIRA!

FABIO ANDRE GUARAGNI?

A voz e as letras do Professor René Ariel Dotti permanecem
em cada um daqueles que com ele aprendeu. Projetadas,
permitem aos demais que continuem aprendendo com ele.
Assim sao os grandes Professores. Sempre presentes.

A reparacao do dano pelo Direito penal é tema controvertido nas ciéncias criminais. Seu
estudo tem desdobramento na teoria da pena, no comportamento pds-delitivo, em insti-
tutos processuais penais e como efeito da condenacao criminal. Assim, objetiva-se com o
estudo incursionar nos aspectos materiais e processuais relativos a reparagao do dano am-
biental através do Direito penal, em especial a partir da possibilidade da fixacdao do valor
minimo em sentenga penal condenatoéria. Para tanto, inicia-se com uma analise quanto ao
dano ambiental propriamente dito, destacando suas caracteristicas e as ferramentas pos-
siveis para a sua reparacao. Sequencialmente, trata-se das intersecgdes existentes entre

' Mestre (2017) em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica do Parana. Especialista
(2021) em Direito Ambiental pela Universidade Federal do Parana. Professor da gra-
duagao da Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Faculdade Paranaense (FAPAR)
e Faculdade Curitibana (FAC). Membro do Instituto dos Advogados do Parané. Advo-
gado criminalista. E-mail: guilherme@sanchezrios.com.br.

2 Doutor (2002) e Mestre (1998) em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR, com pes-
quisa p6s-doutoral na Universita degli Studi di Milano. Professor de Direito Penal Eco-
ndmico do PPGD — Mestrado e Doutorado do Unicuritiba. Professor de Direito Penal
da graduagdo do Unicuritiba, da FEMPAR, EMAP e CERS. Procurador de Justica no
MP-PR. E-mail: guaragni@mppr.mp.br.



236

PauLo CEsAR Busato | Gustavo BRITTA SCANDELARI — ORGANIZADORES

a responsabilidade criminal e a reparacao do dano. Apds, debruga-se sobre a constatagao
do dano em crimes ambientais e sua correlacdo com o bem juridico tutelado pela norma,
seguindo para quais aspectos do dano ambiental podem ser reparados penalmente e os
obstédculos processuais para a sua fixacao. Conclui-se, por fim, ser o Direito penal uma via
possivel para se reparar o dano ambiental em sua vertente material.

Direito penal; Crimes ambientais; Dano ambiental; Reparacao do dano;
Processo penal.

1. Consideracoes iniciais; 2. A caracterizagao do dano ambiental e a sua
reparagao; 3. A responsabilidade penal ambiental e a reparagao do dano
como sangao criminal ou consequéncia desta; 4. A problematica da quan-
tificacao do dano na instrugao processual penal; 5. Consideragdes finais;
Referéncias.

A complexidade da vida moderna desempenha papel determinante
nas discussoes cientificas propostas atualmente. Sua relevancia ¢ tal que
a propria epistemologia possui um viés de pesquisa voltado apenas para
a compreensao dos sistemas e do pensamento complexo, como se revela,
por exemplo, nos estudos de Edgar Morin. A ciéncia juridica nao ¢ alheia
a essa realidade, muito embora a lei escrita dificilmente consiga acompa-
nhar as cada vez mais volateis alteragdes sociais, tecnologicas, econdmi-
cas, ambientais e culturais. Sem embargo, tal fator nao pode ser ignorado
ao analisar as implicagdes oriundas da criagdo de determinada categoria
juridica ou na adequagao de um fato a norma legal.

O historiador israelense Yuval Noah HARARI, em seu livro 21 li¢oes
para o século 21, trata com muita perspicacia dos desafios postos pela comple-
xa modernidade, sobretudo ao refletir acerca da ignorancia do ser humano
ao se deparar com as desconhecidas minucias que integram as interacoes
humanas entre si ¢ com o mundo — nao mais necessariamente restritas a
determinado grupo de pessoas ou fronteiras geograficas definidas. O au-
tor, em capitulo sobre a crise do senso de justica na contemporaneidade,
afirma que “(...) uma caracteristica inerente ao nosso mundo global moderno é que
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suas relacoes causais sao muito ramificadas e complexas’”, tornando desafiadora
a compatibilizagao entre os valores morais e éticos abstratos.

Esses standards deontoldgicos, prossegue o autor, desenvolveram-
-se ao longo de séculos de evolugao civilizatdria e guiaram a tomada de
decisao humana para atribuigao de cu/pa. Porém, ao se defrontarem com
os fatos globais imprevisiveis, proprios da modernidade das Gltimas déca-
das?*, mostram-se tensionados e se tornam menos evidentes, mormente
para assentar o que seria justo ou injusto.

Isso, por consectario 16gico, afeta também a construgao de um sen-
so de justica, pois a compreensao do certo e errado do individuo ancestral,
reunido em um pequeno grupo de pessoas, nao foi erigido sob premissas
de eventos globais, como guerras entre nacoes, acidentes nucleares ou
desastres naturais, cujos impactos podem ser percebidos a milhares de
quilometros de distancia e perduram por anos e anos. A relacao de causa
e efeito deixa de ser tao evidente no cenario contemporaneo, fragilizando
também as estruturas classicas de imputacao de responsabilidade e, sub-
sequentemente, da compensagao do dano causado.

O cenario nao ¢ diverso na seara penal atual, seja para a atribuicao
de responsabilidade, seja para a tipificacao de comportamentos proibidos
pela norma, seja para a previsao de sancoes e efeitos proporcionais e ade-
quados aos ilicitos penais. Notoriamente, os institutos classicos do Direito
Penal sempre foram voltados para a tutela de bens juridicos de natureza
precipuamente individual’, ocupando-se majoritariamente da protecao

> HARARI, Yuval Noah. 21 Ilicées para o século 21 (trad. Paulo Geiger). Sao Paulo:
Companhia das Letras. 2018. Edicao Kindle.

4“0 problema nao ¢ de valores. Sejam seculares ou religiosos, os cidadaos do século
XXI tém muitos valores. O problema ¢ implementar esses valores num mundo global
complexo. E tudo culpa dos nimeros. O senso de justica dos nossos ancestrais era
estruturado para lidar com dilemas relativos a vida de algumas dezenas de pessoas em
poucas dezenas de quildmetros quadrados. Quando tentamos compreender relacoes
entre milhoes de pessoas em continentes inteiros, nosso senso moral fica assoberbado.
(...) Como dependo, para existir, de uma espantosa rede de lagos econémicos e poli-
ticos, e como as conexdes causais globais sao tao intrincadas, ¢ dificil responder até
as mais simples perguntas (...).” (HARARI, Yuval Noah. 21 li¢cdes para o século 21 (trad.
Paulo Geiger). Sao Paulo: Companhia das Letras. 2018. Edicao Kindle).

> Como leciona Winfried HASSEMER, as bases do denominado direito penal cldssico de-
correm da estruturagao do contrato social e da estabilizagao das relagdes sociais origi-
nadas a partir deste pacto, prevendo as consequéncias para a violacdo das liberdades.
(HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises no direito penal moderno, in Direito
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da vida, da integridade fisica, do patriménio e da liberdade individual. O qua-
dro se altera quando o legislador e a sociedade passam a clamar pela
intervengao da norma penal e seus mecanismos® em esferas até entao
incomuns a sua estrutura. Por exemplo, transformou-se a ordem econdmica
e o meio ambiente em interesses juridicos penalmente tutelaveis’, cuja ti-
tularidade ¢ difusa e os institutos de imputacado transitam nos limites das
estruturas classicas do delito, em razao da natureza peculiar destes tipos
de injusto®;, como também a forma de os sancionar. A dogmatica juridi-

penal: fundamentos, estrutura, politica (org. e rev. Carlos Eduardo de Oliveira Vascon-
celos; trad. Adriana Beckman Meirelles et al.), Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora, 2008, p. 246-248).

“Neste sentido, como forma de pronta e supostamente eficiente reagdo, legisladores e aplicadores do
ordenamento juridico, também no mais das vezes, optam pela resposta repressiva e estatal, com
o maximo rigor. O Direito Penal é, assim, trazido a baila para que o Estado — ou muitas vezes, 0
governante do momento, com a constante propaganda politica — possa demonstrar uma imediata e
aparente dura e eficaz resposta. Atende-se entdo o anseio social.” (SOUZA, Luciano Anderson de.
Expansdo do Direito penal e globaliza¢do. Sao Paulo: Quartier Latin. 2007. p. 154).

7 Destaque-se a contribuicao dada por ANDRADE e FERREIRA a respeito da inclusao
dos bens juridicos transindividuais no bojo da protecao penal, ndo sendo infundada
a sua tutela através da norma penal: ‘A caracteristica essencial do bem juridico transindi-
vidual se revela na possibilidade de ele ser gozado por todos e por cada um, sem que ninguém
deva ficar excluido desse usufruto, inclusive a geragdes vindouras. Dessa afirmacdo pode sobres-
sair uma critica, a saber, que os bens juridicos transindividuais ndo possuem autonomia, sendo
uma mera barreira que antecede a outros interesses, in casu os bens juridicos individuais como a
vida, integridade fisica, patrimonio etc. Todavia, a existéncia autonoma dos bens metaindividuais
deve ser aceita sem maiores tergiversagdes, mormente quando se recolhesse seu valor de uso no
atual panorama sociocultural. Obvio que essa classe de bens juridicos levard a interesses legiti-
mos da pessoa, o seu cardter de supraindividualidade ndo exclui decerto a existéncia de interesses
individuais que com eles se convergem: se todos os membros do corpo social se veem prejudicados
com uma conduta danosa, cada um deles ndo deixa individualmente de sé-lo também e de ter
um interesse legitimo na preservagdo das condicoes vitais. Isso € visivel, por exemplo, quando
se pensa em afetagoes ao meio ambiente. Toda essa concep¢do de bem juridico transindividual
encontra a guarida constitucional na necessidade de salvaguarda dos direitos fundamentais,
imprescindiveis no todo a existéncia humana. A titularidade individualizada outrora preconizada
pela concep¢do liberal de direitos fundamentais (basicamente, direitos do individuo contra o
Estado, de cunho predominantemente negativo) e a titularidade coletiva da sequnda concep¢ao
(social) de direitos fundamentais (basicamente, direitos dos individuos por meio do Estado, de
cunho predominantemente positivo), soma-se a uma titularidade transindividual vinculada a
concep¢do moderna baseada na solidariedade — sincronica e diacronica — dos mesmos direitos
Sfundamentais.” (ANDRADE, Andressa Paula de; FERREIRA, Pedro Paula da Cunha.
Bens juridicos transindividuais como corolario do atual modelo constitucional: um
enunciado de proposta acerca da sua protecao penal. In Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 123, set/2016, p. 17-62).

8 Vide HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises no direito penal moderno, in Direi-

fo penal: fundamentos, estrutura, politica (org. e rev. Carlos Eduardo de Oliveira Vas-
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co-penal passa a ser influenciada e determinada por critérios de politica
criminal, sendo que, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS, “(...) a extensdo,
o0 sentido e a aplicacdo do direito penal ficam em ultima andlise dependentes da te-
leologia, das valoragdes e das proposicoes politico criminais inerentes ao sistema.””.

Destarte, demanda-se da ultima ratio a criacao de novas categorias
dogmaticas ou o alargamento de institutos até entao concebidos para a
tutela de lesdes ou perigo de lesoes bastante determinaveis a bem juri-
dicos eminentemente individuais. Em igual medida, a punigao dos fatos
delitivos evidencia a insuficiéncia das penas tradicionais para a prevencao
e retribuigao, ampliando a utilizagao de instrumentos alternativos, como
as penas restritivas de direito e as de carater pecuniario, sob a premissa
de um Direito penal mais eficiente e eficaz. Na exposicio de JAPIASSU,
o Direito penal contemporaneo jaz sob um paradoxo da “crise do modelo
de prisdo”, ao mesmo tempo em que estende o paradigma punitivo na
formulacao de sua politica criminal, com emprego de “(...) uma expressiva
ampliagdo de alternativas ao encarceramento.”"’.

Um dos institutos que assume papel de destaque nessa politica-cri-
minal contemporanea ¢ o da reparagdo do dano — nao apenas como efeito
da condenacao, mas, principalmente, como modalidade de pena criminal
autdnoma ou alternativa. ROXIN afirmou ser uma das poucas conquistas
da politica-criminal alema nas tGltimas décadas — se nao a tnica —a “(...)
inclusion de la idea de la reparacion en el sistema sancionatdrio (...)", fomenta-
da pelos aspectos da prevencao geral (com o reestabelecimento da paz
juridica através do ressarcimento e da conciliagao entre autor e vitima),
prevencao especial (diante do necessario enfrentamento pelo autor com
as consequéncias de seu ato delitivo) e evitacao dos efeitos indesejados
das medidas de encarceramento!!.

concelos; trad. Adriana Beckman Meirelles et al.), Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora, 2008, p. 246-248. Na literatura nacional, vide SOUZA, Luciano Anderson de.
Expansdo do Direito penal e globalizagdo. Sao Paulo: Quartier Latin. 2007. p. 112-115.

°  FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral: tomo I: questées fundamentais:
a doutrina geral do crime. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 38.

10 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O papel do Direito Penal no século XXI. In Direito
penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° Ani-
versario em 2 de setembro de 2012, Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 348-349.

" ROXIN, Claus. La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal (trad.
Carmen Gomez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano). Valencia: Tirant lo
blanch. 2000. p. 34-36.
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Fica o alerta, porém, de que a reparagao pura e simples possui carga
dissuasdria baixa. No exemplo simples do furto de um veiculo, se a res-
posta mais severa que o direito possua ¢ obrigar o individuo a devolugao,
a norma juridica ndo tem peso sobre a decisao. Afinal, a posicao juridica
do ofensor potencial nao piorara com a infragao. Se recriminado, ficara
como estava antes do delito. H4, aqui, uma inversao da chave de opera-
¢ao da prevencao geral negativa. O préprio ROXIN assim adverte: “Se o
autor soubesse que ele, no caso de fracassar, s6 precisaria restituir o status quo ante,
cessaria todo risco: ele, pela realizagdo do crime, s6 pode ganhar, nunca perder, de
maneira tal que uma limita¢do a reparacdo aniquilaria o fim preventivo especial
da ameaga penal.”*2. Dai a compreensao de que o uso da reparacao do dano
como sancgao isolada, imposta pelo direito penal, é reservado a situagoes
muito precisas, de baixa gravidade, com correlatada reducao de preten-
sOes preventivas.

No cendrio nacional, constata-se a utilizacao recorrente da repara-
¢ao do dano no horizonte de medidas despenalizadoras?, como a previ-
sao de penas restritivas de direito de cunho pecuniario' e de consensos
processuais, como nos institutos da composicao civil, da transacao penal,

2° ROXIN, Claus. La reparacion en el sistema de los fines de la pena, in: De los delitos y de
las victimas, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992, p. 138.

13 Sobre a crescente procura da politica-criminal por medidas alternativas de sancio-
namento, esclarecedoras sao as reflexdes de TREGLIA e RIOS: “Dos diversos modelos
desenvolvidos pela doutrina se consolidou nos 1iltimos anos o paradigma que procura inserir no
sistema de resposta ao delito a satisfacdo de outras expectativas: solugdo conciliadora do conflito
decorrente do delito, reparagdo do dano causado a vitima e pacificacdo das relagdes sociais. Na-
turalmente se infere que esse modelo integrador busca contemplar todas as partes implicadas no
problema criminal. (...) Sem adentrar na discussdo tedrica quanto a potencialidade desse modelo
integrador e dos diversos matizes ideoldgicos do qual se reveste, um fato nos parece esclarecedor: a
reprivatizagdo dos conflitos sociais outrora submetidos em primazia a norma juridico-penal. A
realidade ofertada pelos crimes de menor potencial ofensivo e pelos institutos da transagdo penal e
da suspensdo do processo corrobora um panorama que supera o modelo exclusivamente dissuasé-
rio e ressocializador. Ciente de que, em relagdo a esse 1iltimo, os resultados tém sido desalentadores,
reafirmamos apenas o fim retributivo da sang¢do.” (TREGLIA, Carlos Eduardo; RIOS, Rodri-
go Sanchez. A reparagao do dano e seus efeitos no sistema juridico-penal: uma andlise
a luz dos delitos patrimoniais, in Sisterna penal em debate: estudos em homenagem ao
Ministro Felix Fischer (org. Paulo César Busato, Alexey Choi Caruncho), Curitiba: iEA
Academia, 2015, p. 89-90.

4 Dentre elas, inclusive, conforme leciona NUCCI, a prestacao pecunidria (art. 43, inciso
Ieart. 45, §1°, ambos do Cédigo Penal) como uma forma de antecipacdo da reparacao
do dano. (NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito penal: parte geral: arts. 1°a 120
do co6digo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 632.
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da suspensao condicional do processo e, atualmente, do acordo de nao
persecugao penal; sem olvidar que a reparacao do dano constitui circuns-
tancia legal de atenuacao (art. 65, inciso 111, alinea b do Codigo Penal) ou
de minoracao da pena (art. 16 do Codigo Penal).

Efetivamente, nao ha como desconhecer que a reparacdo do dano
exerce importante papel na cena do direito penal'®’, sem ignorar as dis-
cussoes sobre essa ser uma sancao penal independente ou uma forma de
reparacao civil englobada pelo sistema de consequéncias juridico-penais,
e as implicagoes decorrentes da adogcao de um ou outro sistema'®. O grau
de complexidade de utilizagdo do instituto parece se modificar, todavia,
quando adotado como ferramenta de sancgao (principal ou acesséria) ou
consequéncia da pena em delitos cuja caracterizacao do dano assuma
contornos mais indeterminados.

Para além da légica tradicionalmente estabelecida quanto aos de-
litos de carater patrimonial'’, ou mesmo os relacionados aos direitos da
personalidade, é perceptivel a dificuldade — material e processual — para

> Sobre o tema, vide: ROXIN, Claus. La reparacién en el sistema de los fines de la pena,

in: De los delitos y de las victimas, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992, p. 145-156; DELGADO,
Julio A. Rodriguez. La reparacién como sancién juridico-penal, in IUS ET VERITAS,
9(17), 1998, p. 28-44, disponivel em: http://revistas.pucp.edy.pe/index.php/iusetveri-
tas/article/view/15790, acesso em 30 out. 2020; TREGLIA, Carlos Eduardo; RIOS, Ro-
drigo Sanchez. A reparacao do dano e seus efeitos no sistema juridico-penal: uma ana-
lise a luz dos delitos patrimoniais, in Sisterna penal em debate: estudos em homenagem
ao Ministro Felix Fischer (org. Paulo César Busato, Alexey Choi Caruncho), Curitiba:
iEA Academia, 2015, p. 93-97.

Aqui, cumpre destacar as observagoes criticas de HIRSCH sobre a possibilidade de
adocado da reparagao do dano em substituicao a pena estatal, mencionando nao privi-
legiar a protegao da vitima ou prépria problematica pratica nos casos em que o delito
carece de uma vitima determinada: “Si se reduce la funcion del Derecho penal a la solucién
del conflicto surgido entre el autor y la victima, se niega los intereses de la sociedade expresados en
la pretension penal estatal, es decir, de conservacion del ordenamiento juridico y proteccion de las
proximas victimas. No menos importante es una limitacion general de la reparacion que acaba en
la disminucidn considerable de la prevencidn general, porque las consecuencias juridicas del delito
se corresponden esencialmente con aquellas que resultan de la obligacion de restitutir del Derecho
civil.” (HIRSCH, Hans Joachim. La reparacién del dafio en el marco del Derecho penal
material, in: De los delitos y de las victimas, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992, p. 58-59.

16

7" Nas perenes observacoes de René Ariel DOTTI, destacava, j4 no ano de 1989, que as
medidas penais atreladas a reparagdo do dano guardavam relacao com o “(...) interesse de
resquardar a vitima da criminalidade patrimonial violenta, além de constituir uma solugao de
Politica Criminal em favor do delingiiente.” (DOTTI, René Ariel. O problema da vitima. In
Revista dos Tribunais, vol. 648, out. 1989, p. 259-264).
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tratar sobre a reparagdo do dano causado pelo delito em imputacoes fundadas
em tipos penais que tutelam bens juridicos transindividuais, em especial
0 meio ambiente. H4 uma compreensao, no ambito dos delitos de carater
econdmico (dentre os quais também podem se inserir os ilicitos penais
ambientais), da necessidade de que o crime ndo deva compensar!'®,

Para tanto, a proposta desta pesquisa ¢ analisar este particular ins-
tituto para além dos limites ja bastante tratados da reparacao como con-
digcao da transacao penal ou da suspensao condicional do processo nos
delitos ambientais. Considerando o aumento regular da incidéncia dos
tipos de injusto preconizados pela Lei n. 9.605/98 — incluindo a ampliacao
dos danos causados por ilicitos contra o meio ambiente e suas ostensivas
repercussoes econdmicas, ambientais e humanas'® — mostra-se oportuno
rediscutir a reparacdo do dano ambiental como sancao autdbnoma ou con-
sequéncia juridica da responsabilizagao criminal, tanto na compreensao
material do Direito penal, como nas suas incursdes processuais.

Assim, é imprescindivel estudar os reflexos penais e processuais
penais surgidos a partir da possibilidade legislativa de que a reparacao
do dano integre a esfera de consequéncias decorrentes da sangao penal
em matéria de tutela do meio ambiente?’. Tais compreensoes implicam

'8 Afirmacao trazida por Pedro CAEIRO, ao tratar sobre a recuperagao de ativos e sancoes
de caréter patrimonial na esfera penal, sobretudo em relagao ao instituto do confisco.
(CAEIRO, Pedro. Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens relacionadas
com o crime no confronto com outros meios de prevencao da criminalidade rediticia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 21. Vol. 100. Jan-fev./2013. p. 453-501).

1 Apenas para colacionar alguns exemplos recentes veiculados na midia: Vazamento da
Barragem de Mariana e a dentincia-crime aforada pelo Ministério Publico Federal (de-
nuncia disponivel em: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/denuncia-
-samarco, acesso em 30 out. 2020); “MPF denuncia ALL Logistica por crime ambiental
no transporte de carga perigosa em SP” (disponivel em: http:/www.mpf.mp.br/sp/
sala-de-imprensa/noticias-sp/mpf-denuncia-all-logistica-por-crime-ambiental-no-
-transporte-de-carga-perigosa-em-sp, acesso em 30 out. 2020); “MPF denuncia Che-
vron, Transocean e 17 pessoas por vazamento no Rio” (disponivel em: http://gl.globo.
com/rio-de-janeiro/noticia/2012/03/mpf-denuncia-chevron-transocean-e-17-pessoas-
-por-vazamento-em-campo.html, acesso em: 30 out. 2020).

20 “Em matéria de meio ambiente, considerando-se a danosidade coletiva e macrossocial das condu-
tas que atentam contra dito bem, difuso por exceléncia, ainda mais necessdria se revela a busca de
repara¢do do dano. E o direito penal, como instrumento de pressdo, em razdo de sua coercibilidade
garantida pelas sangdes criminais, mais severas do que as civeis, e como meio de solucdo mais
pronta aos conflitos, se apresenta 1itil a efetivacdo da reparagdo. Assim, deve o direito ambiental
penal, embora precipuamente preventivo e punitivo, ser também reparador, possibilitando pronta
garantia ao bem juridico tutelado por suas normas.” (LECEY, Eladio. Direito Ambiental
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nao apenas em aferir a legitimidade e finalidade da reparacao do dano
ambiental como consequéncia da sancao penal, bem como as implicagoes
processuais penais decorrentes das prerrogativas dadas ao julgador em
fixar valores indenizatérios em uma sentenga penal condenatoéria. Ini-
cialmente, contudo, imprescindivel incursionar na compreensao do que
¢é dano ambiental, referencial para toda a sequéncia da anélise ora vertida.

A definicao de dano possui um nucleo conceitual comum, identi-
ficavel em qualquer esfera de responsabilidade onde seja discutido: sua
ocorréncia esta essencialmente atrelada a lesao de um bem juridico. Uti-
lizando-se da descrigao tradicional trazida pela literatura civilista, prin-
cipal campo de sua incidéncia, a lesdo nasce a partir de “(...) uma ofensa
[feita por terceiro a um direito, patrimonial ou ndo, que faz nascer, para o ofendido,
o direito a uma indenizacdo.”!.

Para os textos penais, o dano poderia ser compreendido como a
“(...) ocorréncia de um prejuizo efetivo e perceptivel pelos sentidos humanos (...)
ao bem juridico protegido pela norma®*? Sem divida, o dano implica em
menoscabo para o bem juridico, ou seja, sua efetiva redugao. Consideran-
do-se o bem juridico como relagcao de disponibilidade entre um titular e
um ente, esta disponibilidade se reduz, de algum modo. Porém, é ques-
tionavel a ideia de condicionar a ofensa ao bem juridico, mediante dano,

’”

Penal Reparador: Composicao e reparacao do dano ao ambiente: Reflexos no juizo
criminal e a jurisprudéncia, in Revista de Direito Ambiental, vol. 45, jan-mar/2007, p.
92-106)

21 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 7. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar. 2008. p. 559.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do cddigo
penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 295. Anote-se também a definicao dada
por SILVEIRA, em estudo sobre bens juridicos supraindividuais: “Assume-se que o dano
reveste-se de um conceito normativo, representando o fruto de uma valoragdo de um evento impu-
tdvel a um individuo em relagdo as exigéncias de uma dada norma, a qual vem a considerar que
o interesse protegido seja afetado de forma penalmente relevante. Nesse sentido, o dano assumiria
posicdo sindnima de lesdo, uma vez que todo crime encerraria um dano juridico.” (SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2003. p. 90).



244

PauLo CEsAR Busato | Gustavo BRITTA SCANDELARI — ORGANIZADORES

com certa sensorialidade. Ha delitos que produzem baixa suscetibilidade,
mormente os econdmicos. Lado outro, o bem juridico é uma categoria
cultural. Nao se confunde com o objeto material do crime, tanto quanto a
categoria dos crimes de dano nao se confunde com a dos crimes materiais
ou de resultado. Nem sempre o dano ¢ indicado por uma modificacao no
mundo exterior. Sendo o bem juridico uma categoria cultural, sua sub-
missao a dano resulta antes de um juizo de valor do que de uma sensibi-
lidade, de algo tangivel aos sentidos.

A partir destas bases se constroem as particularidades da configu-
racao de um dano frente a uma determinada esfera de responsabilizacao.
No plexo de direitos privados, regidos por normas eminentemente civis,
o dano comportara caracteristicas relacionadas a diminuicao da esfera
patrimonial ocasionada por um ato (ilicito ou nao, a depender se a res-
ponsabilidade é subjetiva ou objetiva) ou a lesdo a um ou mais direitos
da personalidade. A seu turno, na esfera criminal, o dano ¢é estabelecido
em conformidade ao bem juridico protegido pela norma penal, valorado
a partir da natureza da lesao causada ao interesse tutelado?>. Nada obs-
tante, em regra, esteja associado a diminuigao do valor econdémico de um
bem juridico ou a percepgao de uma vantagem econ6émica indevida pelo
agente, em prejuizo de uma vitima determinada ou determinavel.

Nesta medida, a reagao juridica ao dano se dara em conformidade
as caracteristicas aferidas no evento lesivo. E dizer: no Direito civil, a re-
paracao deste dano ocorrera primordialmente através de uma compensa-
cao financeira®*; no Direito penal, para além da pena privativa de liber-
dade (assentada sobretudo no carater preventivo e retributivo), poderao
ser fixadas sangdes alternativas — em carater substitutivo — com escopo

# Sempre tendo em perspectiva, conforme licio de TAVARES, que a lesdo nao se resume
ao resultado naturalistico, o qual promove uma alteragdo no mundo dos fatos, deven-
do ter correlagdo direta com a afetagdo causada ao bem juridico a partir do resultado
lesivo (ou a probabilidade da sua ocorréncia, nos casos de perigo). (TAVARES, Juarez.
Fundamentos da teoria do delito. 3. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 210-212.

2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 7. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar. 2008. p. 568-575. Ressalte-se ainda a disposi¢ao expressa do artigo 927 e seu
paragrafo Ginico, ambos do Cédigo Civil brasileiro: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. Pardgrafo tinico. Haverd obri-
gagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.”
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indenizatério, ou entao a propria estipulacao de um valor minimo para a
reparacao do dano causado pelo delito, a ser ordenado perante o juizo de
execugao penal® — sem embargo do efeito secundario da condenagao de
tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime (art. 91,
inciso I do CAdigo Penal), instrumentalizada a partir de uma agdo civil ex
delicto.

As dificuldades emergem, contudo, quando essa lesao implica, si-
multaneamente, em distintas esferas de responsabilizacao, cujas sancoes
podem, eventualmente, se sobrepor. Nao apenas isso, mas a caracteriza-
¢ao desse dano nao se da de plano, mediante uma simples equacao de
diminuigao do valor do patrimonio lesado ou a quantificagao em pectinia
de uma lesao extrapatrimonial, as quais podem ser indenizadas moneta-
riamente. Em danos mais complexos, de efeitos e titularidade difusa, a
mera reparagao monetdaria possivelmente passard ao largo da finalidade
de recompor o bem juridico lesado?.

E neste universo que se insere a discussao relativa ao dano ambien-
tal, visto deter caracteristicas muito particulares, as quais influenciam
diretamente nos meios possiveis para a sua reparagao. Uma definicao
precisa é dada por MILARE, congregando suas principais caracteristicas:

E dano ambiental toda interferéncia antrépica infligida ao patrimo-
nio ambiental (natural, cultural, artificial), capaz de desencadear,
imediata ou potencialmente, perturbagdes desfavoraveis (in pejus)
ao equilibrio ecoldgico, a sadia qualidade de vida, ou a quaisquer
outros valores da coletividade ou de pessoas determinadas®’

#  Conforme entendimento fixado pela 32 Secao do Superior Tribunal de Justica no jul-

gamento do Agravo Regimental em Conflito de Competéncia 164.482/PR, de relatoria
do Desembargador Convocado Leopoldo de Arruda Raposo, julgado em 27 de novem-
bro de 2019 e publicado em 06 de dezembro daquele ano.

2 Nas colocacgoes de FREITAS: “O dano, conforme assinalado, se constitui no prejuizo sofrido
pelo patrimdnio econdmico de alguém. Em se tratando de meio ambiente, o prejuizo assume
dimensdo difusa, estendendo-se para o futuro. Diz respeito a coletividade ndo ao individuo, pouco
importando a sua duragdo ou se o meio ambiente terd condigoes de autodepuracdo capaz de redu-
zir os efeitos das alteragoes ocorridas.” (FREITAS, Gilberto Passos de. Ilicito penal ambiental
e Reparagdo do Dano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 50).

27 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2018. p. 323. Outro conceito similar ¢ fornecido por TOZZI, valendo o des-
taque: “O dano ambiental é toda e qualquer diminui¢do, degradagdo ou extingdo de um recurso
natural ou organismo vivo, ou a altera¢do na situacdo de equilibrio natural, ou ainda aquele que
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Salienta-se que o texto legal per se nao fornece uma definicao exata
de dano ambiental. Sua conceituacao decorre a partir da interpretagao de
determinados dispositivos e da caracterizacao empirica desse evento no
meio ambiente. Para tanto, o principal axioma normativo é extraido da
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), quando essa
dispoe sobre a degradacao da qualidade ambiental e da poluicao (incisos
IT e III do artigo 3°). A sutil diferenca entre tais situacoes decorre justa-
mente do fato de a poluicao ser qualificada como a “degradacdo tipificada
pelo resultado danoso” resultante de uma atividade humana?®. Isso tudo
sem olvidar da prépria garantia constitucional ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado (no caput do artigo 225) e a obrigatoriedade de
reparar integralmente o dano causado por atividade lesiva a esse (§3° do
mesmo artigo da Constituicao), demonstrando estar o resultado lesivo
atrelado ao desequilibrio ecolégico.

Esses conceitos — doutrinério e de interpretagao constitucional e
legal — servem para parametrizar algumas qualidades inerentes ao dano
ambiental, ofertando elementos empiricos para a sua identificacao e, ul-
teriormente, para avaliacao das melhores formas de eventual reparacao.
MILARE menciona quatro caracteristicas bastante delimitadas que serdao
aferidas na ocorréncia de um gravame ao meio ambiente: dificuldade na
identificacao da fonte lesiva, ampla dispersao de vitimas, dificuldade ine-
rente a acao reparatoria e dificuldade da valoracao®. TOZZI, por sua vez,
fornece algumas caracteristicas complementares, como a “globalidade de
seus impactos” e “continuidade”’, reforcando aquele fator de complexidade

degrada o meio ambiente artificial.” (TOZZI, Rodrigo Henrique Branquinho Barboza. Da-
nos ambientais no tempo: o futuro e a jurisprudéncia, in Revista Férum de Direito Urbano
e Ambiental — FDUA, ano 15, n. 87, maio/jun. 2016, p. 73.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2018. p. 322.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2018. p. 325-328.

30 Sobre a globalidade: “O meio ambiente, bem como seus danos, ndo conhece as fronteiras po-
liticas.”. J& sobre a continuidade, que pode ser tomado como um desdobramento da
caracteristica apontada por MILARE sobre a dificuldade na identificacio da fonte lesi-
va: “Os danos ocasionados ao meio ambiente nem sempre sdo o resultado de uma agdo localizada
em um unico periodo de tempo. Assim, a caracteristica da continuidade significa que muitos dos
danos ambientais ocorrem por uma sucessdo de atos que sdao integrantes de um ato mais comple-
xo. Dessa forma, cada ato provoca um conjunto de danos, o que, naturalmente, resulta em um
dano ambiental de maior monta do que a soma de cada um individualmente.” (TOZZI1, Rodrigo
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mencionado no introito deste artigo, pois a danosidade ambiental — cada
vez mais — assume contornos deletérios perenes e transfronteirigos.

O dano ambiental, ainda, poderéa ser classificado a partir da vertente
do interesse lesado. E considerado material ou patrimonial quando ha
perda para um fasciculo concreto do meio ambiente, que pode ser tanto
da coletividade como do individuo*' — definigdo essa mais proxima do
dano por exceléncia. Suas repercussoes sao valoradas a partir da dimi-
nuicao da qualidade do meio ambiente ou da degradacao econémica do
bem ambiental, refletindo no custo da reparacao®’. Em posicao oposta,
localiza-se o dano ambiental moral (ou extrapatrimonial)®?, consistente
no sofrimento ou abalo psiquico reflexo ao dano ambiental patrimonial**.

Sobre esse ultimo, as posi¢oes doutrinarias sao controversas. Trés
parecem ser os entendimentos predominantes quando o assunto é discu-
tido: que inexiste dano moral ambiental, nao havendo fundamento de-
fender essa possibilidade a partir da interpretacao dada ao caput e inciso
I do art. 1° da Lei da Acao Civil Publica (7.347/1985)%; que este se da de

Henrique Branquinho Barboza. Danos ambientais no tempo: o futuro e a jurispru-
déncia, in Revista Férum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA, ano 15, n. 87, maio/jun.
2016, p. 74-75).

31 vide MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2018. p. 332-333.

2 FREITAS, Gilberto Passos de. Ilicito penal ambiental e Reparagio do Dano. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2005. p. 52-54.

3> Rui STOCO observa, sobretudo a partir de pesquisa do trabalho de doutoramento do
Professor José Rubens Morato Leite, um dos precursores sobre a existéncia de um
dano moral coletivo decorrente da degradagao do meio ambiente, que a concepgao do
dano moral ambiental avanga ao mesmo tempo em que reconhecida a possibilidade
da tutela penal do meio ambiente e a responsabilizacdo dos entes coletivos. (STOCO,
Rui. Dano moral ao meio ambiente, Revista dos Tribunais, vol. 915, jan/2012, p. 78-98).

34 Assim defendido por MILARE (MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2018. p. 333-335) e TOZZI (TOZZI, Rodrigo
Henrique Branquinho Barboza. Consideragdes acerca do dano moral ambiental, in Re-
vista Forum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA, ano 14, n. 82, jul./ago. 2015, p. 44-46.

» Posicao defendida com veeméncia por STOCO: “Segundo nos parece, sempre ressalvado
o0 entendimento contrdrio dos doutos, falar em dano moral ambiental é desvirtuar o objetivo da
Magna Carta (LGL|1988\3) e tangenciar os principios que informam a responsabilidade civil,
pois o que esse Estatuto resquarda, primacialmente é o meio ambiente e ndo o dano causado as
pessoas, que recebem a protegdo, também de natureza constitucional, mas em outro estamento,
pelo fato de terem sofrido detrimento de ordem material ou moral como consequéncia do dano
ao meio ambiente em que vivem. Significa, portanto, que estes, caso sofram prejuizos, por danos
pessoais (fisicos) ou materiais (em seus bens), terdo, individualmente, direito de a¢do para obter a
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modo reflexo ao dano ambiental patrimonial, por constituir violacao aos
direitos da personalidade humana, mas apenas no plano individual, nao
se falando em dano ambiental moral coletivo®®; que o dano moral ambiental
pode ser tanto individual quanto coletivo, mesmo que reflexo®’, passivel
inclusive de persecucao pela via da acao civil ptblica. Fatalmente, as ma-
nifestacoes mais recentes do Superior Tribunal de Justica parecem con-
cordar com a ultima posicao, admitindo a fixacao de dano moral coletivo
ambiental em sede de acao civil ptiblica — inclusive afastando a impres-
cindibilidade de prova do sofrimento psiquico ou dor psicolégica da cole-
tividade para a indenizagao?®.

36

37

38

reparagdo por direito proprio, mas ndo podem beneficiar-se do resultado alcancado pelo Ministério
Puiblico ou pelas entidades legitimadas a ingressar com agdes civis publicas para a prote¢do am-
biental, salvo quando a agdo tenha natureza diversa, como a protegdo do consumidor ou qualquer
outro interesse difuso ou coletivo que cause dano de per si e possa ser individualizado e quantifi-
cado posteriormente.” (STOCO, Rui. Dano moral ao meio ambiente, Revista dos Tribunais,
vol. 915, jan/2012, p. 78-98).

Nas pertinentes colocagbes de TOZZI: ‘Jd foi entendido que ‘a degradagdo do meio ambiente
e da qualidade de vida ¢ individualmente tuteldvel, especialmente quando demonstrado o nexo de
causalidade com transtornos psicoldgicos relevantes causados a parte demandante’. Ademais, os
danos morais sdo incompativeis com a nogdo de transindividualidade (indeterminabilidade do
sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e da reparagdo) dos danos ambientais coletivos. (...)
Ndo resta divida de que o dano moral é de cardter individual. E o sentimento intimo de cada
um que € lesado. Ndo concordamos com tese de danos morais coletivos. Os prejuizos causados
a alguns ndo devem implicar a indenizacdo a toda coletividade. (TOZZI, Rodrigo Henrique
Branquinho Barboza. Consideragdes acerca do dano moral ambiental, in Revista Forum
de Direito Urbano e Ambiental — FDUA, ano 14, n. 82, jul./ago. 2015, p. 50-51).

Nesta linha: MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2018. p. 333-335; FREITAS, Gilberto Passos de. Ilicito penal am-
biental e Reparagdo do Dano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 54-56.

“(...) 3. O dano ao meio ambiente, por ser bem puiblico, gera repercussdo geral, impondo cons-
cientizagdo coletiva a sua reparagao, a fim de resquardar o direito das futuras geracoes a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. 4. O dano moral coletivo ambiental atinge direitos de per-
sonalidade do grupo massificado, sendo desnecessdria a demonstracdo de que a coletividade sinta
a dor, a repulsa, a indignagdo, tal qual fosse um individuo isolado. (...)” (REsp 1269494/MG,
Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe
01/10/2013). Em igual sentido: REsp 1334421/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJA-
MIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2016, DJe 06/11/2019; REsp 1410698/MG,
Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/06/2015,
DJe 30/06/2015. Nada obstante, o posicionamento assentado na Corte Superior de
Uniformizagao nao se encontra isento de criticas, como comentado por DI MARINO e
FERRAZ, alegando a desvirtuacao do instituto, pois ele acaba sendo utilizado em cara-
ter de punicao, e ndo compensacao a uma lesao, que inclusive seria incompativel com
a sua propria esséncia, assim destacado: “(...) fecha-se, com isso, o circulo hermenéutico, o
argumento se completa, e retornamos, para arrematd-la, a precisa premissa do saudoso jurista:
dano moral coletivo € incompativel com a ideia de transindividulidade porque a no¢do de indeni-
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Essas peculiaridades para a identificagao e qualificacao do dano am-

biental influem também na forma de reparacao. Diversamente da logica
preponderante na responsabilizacao por ilicitos civis — qual seja, de inde-
nizar monetariamente danos causados a outrem —, o Direito ambiental
preconiza métodos de recomposicao e recuperacao ambiental antes de
se socorrer do pagamento de um valor em dinheiro®. Frente a ideia de
uma reparacao integral do dano, prioriza-se a busca do reestabelecimento
do status quo ante do meio ambiente*’, até para nao restar legitimada a
possibilidade de se pagar para poluir*'.

39

40

41

zagdo/compensagdo € eminentemente pessoal, e ndo social. Se fosse transindividual, jd ndo seria,
como ndo é, mais indenizagdo, mas, sim, multa (e aqui comegamos tudo de novo... numa folie
circulaire) (...)” (DI MARINO, Bruno; FERRAZ, Alvaro. A saga jurisprudencial do dano
moral coletivo: tinha razao o ministro Teori. In Revista Consultor Juridico, disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-31/opiniao-saga-jurisprudencial-dano-mo-
ral-coletivo, acesso em: 31 jan. 2021).

Nada obstante, todas essas medidas reparatérias possam ser cumuladas, de acordo
com o verbete da Simula 629 do Superior Tribunal de Justiga: “Quanto ao dano am-
biental, é admitida a condenagdo do réu a obrigagdo de fazer ou a de ndo fazer cumulada com a
de indenizar” (Disponivel em: https:/ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/
sumstj/author/proofGalleyFile/5059/5185. Acesso em: 29 nov. 2020). A respeito das
implicagoes praticas dessa determinacao sumular, vide: STEIGLEDER, Annelise Mon-
teiro. Comentario a Stimula 629 do Superior Tribunal de Justiga, in Revista de Direito
Ambiental, vol. 93, jan-mar/2019, p. 253-274.

Conforme preleciona FREITAS: “Cumpre registrar, inicialmente, que o objetivo da reparagdo
do dano ambiental ndo implica apenas e tdo-somente na indeniza¢do pecunidria, mas, na medida
do possivel, na recuperagdo das condicoes ambientais anteriores. Sendo assim, a reparacdo do dano
ambiental, sempre que possivel, deverd ser integral, ou seja, a mais completa, de forma a atingir
0 status quo ante, consistente na reparacdo integral, no retorno d situagdo em que se encontrava
0 meio ambiente antes de ter sido danificado” (FREITAS, Gilberto Passos de. Ilicito penal
ambiental e Repara¢do do Dano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 68).

Note-se que, neste sentido, a preocupagao da doutrina e do legislador em apontar o
principio do poluidor-pagador como uma regra de carater preventivo e de evitagao de
maiores danos ambientais, ndo sendo meramente uma punicao ou uma simples in-
ternalizacao de custos que permita ao executor da atividade econdmica pagar por suas
lesdes causadas, sem se importar com as consequéncias da continuidade de sua ativi-
dade poluidora. Nas palavras de TUPIASSU: ‘“Assim, o principio do poluidor-pagador deve
se identificar como o principio da internaliza¢do total dos custos da poluigao devendo o poluidor
suportar, sendo a totalidade, ao menos a maior parte dos gastos advindos dos danos ambientais.
Ao contrdrio do que de inicio possa parecer, a diretriz aqui versada ndo representa uma punicdao
para o poluidor, e tampouco uma atitude de consolagdo ineficaz, sem qualquer reflexo no cardter
preventivo das politicas puiblicas. (...) O objetivo final, logo, é conduzir a uma diminuigao do
desperdicio de recursos naturais, acabando com a utiliza¢ao gratuita do meio ambiente como
receptdculo da poluicdo, uma vez que os custos dos bens e servicos refletirdo a raridade relativa
aos recursos naturais utilizados em sua producdo, forcando a adaptagao dos consumidores e ven-
dedores ao custo social de tais bens, ndo importando qual dos dois diretamente vai arcar com 0s



5

25(

PauLo CEsAR Busato | Gustavo BRITTA SCANDELARI — ORGANIZADORES

Apontam-se, outrossim, trés formas de reparagao do dano ambien-
tal: a reparacao in natura, a compensagao ecolédgica e a indenizacao pecu-
niaria. MILARE alerta que, apesar de seguirem uma ordem de prioridade,
podem ser “cumulativas e simultaneamente exigidas”, sobretudo pela com-
plexidade inerente ao evento danoso*’. Como predito, busca-se, inicial-
mente, o retorno do bem ambiental ao seu estado mais préximo do ori-
ginal (restauracao natural), propiciando o equilibrio ecoldgico existente
antes do evento lesivo®*. Sendo inviavel tal cendrio, por aspectos técnicos
ou faticos, abrem-se as vias da compensacao ecologica** e da indenizacao
pecunidria, objetivando sempre a melhor recomposigao possivel da qua-
lidade ambiental.

Tal sistemética ¢ bastante clara no campo da responsabilizacao
civil, ao passo em que as decisoes judiciais e os instrumentos processuais
podem fixar obrigacdes de fazer e nao fazer, além de determinar o
pagamento de indenizacoes em pectnia. As ferramentas de reparagao,
conforme alhures, foram pensadas no escopo civel, moldadas para essa
finalidade. Contudo, na medida em que a ideia de reparagao do dano ¢é
inserida na seara da responsabilizacao penal — mormente no Direito penal
ambiental, como condicao de celebragao de acordos processuais ou como
consequéncia da sangao criminal — é impreterivel pensar como se da essa
sobreposicao de responsabilidades e sua efetiva concretizacao nos limites
da acao processual penal e na aplicacao da pena, seja como sancao auto-
noma ou como efeito decorrente dessa.

valores monetdrios.” (TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. O Direito Ambiental e seus princi-
pios informativos, in Revista de Direito Ambiental, vol. 30, abr-jun/2003, p. 155-178). Na
perspectiva da analise econdmica e as implicacdes deste principio, vide NIENCHESKI,
Luisa Zuardi. A influéncia da Anélise Economica do Direito para o Direito Ambiental,
in Revista de Direito Ambiental, vol. 73, jan-mar/2014, p. 329-357.

42 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2018. p. 339.

4 Nas palavras de STEIGLEDER: “O objetivo ndo € repristinar o status quo ante, pois, além da
impossibilidade de substituir os componentes naturais do ambiente por outros idénticos, emergem
diversas dificuldades cientificas e técnicas, jd que, dificilmente se conhece o estado inicial do meio
ambiente degradado, por inexistirem inventdrios ou estudos cientificos globais realizados antes
da degradacdo. Portanto, o objetivo da restauracdo natural in situ é reabilita¢do funcional da
drea impactada, associada a uma determinada capacidade de aproveitamento humano do recurso
natural.” (STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Comentario a Simula 629 do Superior
Tribunal de Justica, in Revista de Direito Ambiental, vol. 93, jan-mar/2019, p. 253-274).

4 Vale mencionar que a compensacao ecoldgica tem eco nas finalidades previstas na Lei
do Sistema Nacional de Unidades de Conservagao, em seu artigo 2°, inciso XIII.
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A utilizacao dos mecanismos penais na promocao de politicas pu-
blicas preventivas é sempre alvo de questionamentos, mormente quanto
a sua efetividade. No paradigma do risco, apresenta-se uma vertente do
Direito penal voltado a prevencao desse, em especial aqueles produzidos
por atividades industriais e econémicas humanas. Ao passo em que tra-
dicionalmente estes perigos eram tratados no ambito da responsabilidade
civil ou administrativa, a incorporagao dos conceitos de riscos de larga
escala e de perigo da azo a uma expansao da lei penal e da incidéncia da
norma antes mesmo da ocorréncia de um evento lesivo*’, o qual ja seria
relevante para a antecipacao da responsabilidade criminal.

Esse mesmo raciocinio ¢ transportado ao campo do Direito penal
ambiental. HASSEMER, em conferéncia no ano de 1995, afirmou que a
experiéncia alema e europeia com a tutela ambiental por meio da nor-
ma penal era contraproducente, resultando em menor protecao efetiva ao
meio ambiente*. O catedratico alemao fundamentava sua conclusao na
impossibilidade de o Direito penal exercer o papel preventivo socialmente
esperado, sobretudo frente a incompatibilidade dos seus institutos com
os de Direito ambiental, o qual tem carater eminentemente preventivo®’.

4 Como explicitam BAUCELLS LLADOS e PETIT: “4. This new sociological model has en-
abled criminal doctrine not only to understand, but even to justify a new political-criminal law
tendency: the so-called “risk criminal law”, which served as a framework for the criminal law
reforms of the 80's and 90's to create new offences in the following areas: environmental risks,
nuclear risks, computer risks, chemical risks, genetic risks, and food risks. So, firstly, considering
they were “new” risks, it was justified to “expand criminal law” in order to encompass a set of
domains which had been traditionally regulated by administrative or even civil law. Particularly
because they are “artificial” risks, i.e. caused by humans, it was reasonable to think that the
recourse to criminal law and to the threat of punishment could generate some motivating effect.”
(BAUCELLS LLADOS, Joan; PETIT, Benoit. Possibilities and limits of environmental
criminal protection: reflections on the Erika and Prestige cases (or how organized irre-
sponsibility system carries on), in InDret, n. 3, ano 2013, disponivel em: https://indret.
com/wp-content/themes/indret/pdf/985.pdf. Acesso em: 30 nov. 2020).

4 HASSEMER, Winfried. A preservacao do ambiente através do Direito penal. In Dou-
trinas Essenciais: Direito Penal, v. 8 (org. Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza
Nucci), Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 214-215.

47 "0 direito ambiental visa a prevengdo, enquanto o direito penal, por seu turno, ndo sé ndo atua
preventivamente, como também, quando se lhe exige que atue dessa forma, nada mais consegue
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Por derradeiro, afirmava, a partir da constatagao do majoritario simbolis-
mo da protecao dada ao meio ambiente pela lei penal, que essa especia-
lidade de direito criminal “(...) redunda em desobrigar os poderes piiblicos de
perseguirem uma politica de protecdo do ambiente efetiva.”*®

Em posigao oposta, SCHUNEMANN respalda a utilizagdo do poder
punitivo para a conservacgao das bases de subsisténcia da humanidade,
sendo esse instrumento imprescindivel para a tutela de bens juridicos que
habilitem a continuidade desses pilares —inclusa a preservacao ambiental
por meio do Direito penal*. Subsequentemente, argumenta pelo emprego
ofensivo de uma politica-criminal voltada ao meio ambiente, mormente
em razao do efeito preventivo geral da norma criminal, complementan-
do o primeiro nivel de controle do aproveitamento ambiental dado pelo
Direito administrativo, visto que apenas o Direito penal poderd exercer
um “(...) nivel de control adicional y eficiente (...)” para os danos ambientais
relevantes™.

Sem embargo das perenes criticas apontadas por HASSEMER e
das precisa reflexdes propostas por SCHUNEMANN, fulcrais para melhor
compreender a tutela penal e buscar o atendimento correto de suas fina-
lidades, ¢ situacao consolidada o uso da norma penal para tipificar con-

do que resultados sofriveis.” Segue o autor: “Por outro lado, no direito ambiental trata-se de res-
ponsabilidade coletivas, pois que os agentes atuam em conjunto e no quadro de organizacdes com-
plexas. Jd no direito penal, toda a imputagdo de responsabilidade ¢ rigorosamente individual. Em
direito penal, ninguém pode ser punido apenas com base na sua integragdo num todo, ficando por
definir os contornos exatos da respectiva atuacdo.” (HASSEMER, Winfried. A preservacao
do ambiente através do Direito penal. In Doutrinas Essenciais: Direito Penal, v. 8 (org.
Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza Nucci), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 218).

HASSEMER, Winfried. A preservacao do ambiente através do Direito penal. In Dou-
trinas Essenciais: Direito Penal, v. 8 (org. Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza
Nucci), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 220-221.

4 “En la sociedad industrial secularizada el Derecho penal no halla su fin y sentido en la retribucion
de la culpabilidad en el sentido de una justicia divinam sino en la necessidad de proteger los bienes
Juridicos, es decir, en la proteccion de las condiciones que oferecen una vida préspera al individuo y
a la colectividad. Por esta razén ha de sefialarse, sin vacilar, como necesidades de nuestro tiempo,
el otorgar de los bienes juridicos: el lugar central.” (SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dog-
matica y la politica criminal del Derecho penal del medio ambiente. In Temas actuales y
permanentes del Derecho penal después del milenio, Madrid: Tecnos, 2002, p. 204).

48

% SCHUNEMANN, Bernd. Sobre la dogmatica y la politica criminal del Derecho penal
del medio ambiente. In Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio,
Madrid: Tecnos, 2002, p. 222-223.
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dutas lesivas ou perigosas aos bens juridicos difusos®!, dentre eles o meio
ambiente.

No Brasil, em especial, a criminalizagao de ilicitos ambientais decor-
re de expresso mandamento constitucional (artigo 225, §3°), nao haven-
do davida na sua colocacao como bem juridico autdbnomo®?. Justifica-se
a ordem expressa do constituinte — segundo PRADO - pela indispensa-
bilidade do equilibrio ecol6gico para a propria existéncia humana, legi-
timando a atuacgao da ultima ratio®. Trata-se de uma perspectiva antro-
pocéntrica, hoje posta sob questionamento pela ideia da necessidade de
conceber a protecao do meio ambiente como fim em si mesmo (percepcao
ecocéntrica). A promulgacao da Lei 9.605/98, por conseguinte, consoli-
dou o microssistema de crimes ambientais no cenario patrio**, trazendo

5! Uma eximia analise é oferecida por MARTINEZ-BUJAN PEREZ — em estudo sobre os
delitos contra a ordem de consumo, mas cuja contribuicdo também tem valia para os
crimes ambientais — ao discorrer sobre as criticas tecidas pela Escola de Frankfurt ao
expansionismo penal e os argumentos 0s quais permitem a compatibilizacao da re-
pressao penal em setores de criminalizacdo de condutas lesivas aos interesses difusos,
sem sacrificar a dogmatica penal e suas garantias basilares Para tanto, vide: MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Legitimidad de los genuinos delitos socioeconémicos de
consumidores y técnicas de tipificaciéon penal. In La intervencion penal en la proteccion
de los intereses economicos de los consumidores (José Ulises Hernandez Plasencia coord.),
Madrid: Marcial Pons, 2020, p. 81-123.

°2 Cumpre ressaltar as colocacoes feitas por DOTTI, ja na década de 90, em palestra no
Férum Internacional de Criminologia Critica, realizado em Belém do Para: “Antes mes-
mo de outorgada a Constitui¢do brasileira de 1988, o meio ambiente jd havia sido considerado
formalmente como um bem juridico autonomo. (...) A autonomia do meio ambiente como um
bem juridico valioso em si mesmo corresponde as exigéncias comunitdrias muito intensas no Bra-
sil desde o final dos anos 70 (com levantamento da censura prévia aos meios de comunicagdo) até
o crepuisculo da década sequinte quando, além da Constituicdo, o nosso Pais iria também conhecer
novas leis penais de prote¢do da natureza. Com efeito, em setembro de 1978, o I Simpdsio Nacional
de Ecologia, realizado em Curitiba, aprovou tese propondo a consagra¢do autonoma da prote¢do
do meio ambiente, em nivel constitucional e a imposicdo de penas criminais de maior rigor.”
(DOTTI, René Ariel. Meio ambiente e protecao penal. In Revista de Informagdo Legislati-
va, v. 27, n. 108, out./dez. 1990, p. 127-146. Disponivel em: https://www2.senado.leg.
br/bdsf/bitstream/handle/id/175807/000451413.pdf?sequence=1&isAllowed =y. Aces-
so em: 29 ago. 2021).

> PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: crimes ambientais (Lei 9.605/1998). 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 24-27.

>*  Mencione-se, complementarmente, as tipificacoes relativas a biosseguranga, as quais
parecem integrar esse microssistema, redigidas na Lei 11.105/05. Sobre o tema, vide
PRADO, Luiz Regis. Direito penal do ambiente: crimes ambientais (Lei 9.605/1998). 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 351-365.
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também a inovacgao — compatibilizada com a redagao constitucional — da
responsabilidade penal da pessoa juridica.

Especificamente no aspecto da reparacgao, vislumbra-se a preocupa-
¢ao do legislador ao elencar a medida em diversos dispositivos da “parte
geral” da Lei de Crimes Ambientais. De modo amplo, verifica-se que essa
incide expressamente em cinco momentos distintos: como condicionante
dos beneficios penais da transagao penal, da suspensao condicional do
processo (artigos 27 e 28); como causa de atenuagao da pena privativa de
liberdade (artigo 14, inciso II)*; como condicao sursitdria (arts. 16 e 17);
como forma de pena de prestagdo de servicos comunitarios dirigida ao
ente coletivo (art. 23, II) e; como consequéncia juridica oriunda da con-
denacgao por crime ambiental (artigo 20). Ademais, o artigo 12 menciona
que o valor pago a titulo de prestacao pecunidria — espécie de pena restri-
tiva de direito aplicavel a pessoa fisica — serd deduzido do valor fixado em
sede de responsabilidade civil, sendo licito concluir também constituir
uma forma de reparacao do dano.

Sem duvidas, a maior relevancia do instituto se da — conforme des-
tacado por LECEY — no ambito dos acordos processuais penais, ja que a
grande maioria dos tipos de injusto elencados na lei possuem penas abs-
tratamente previstas que admitem a concessao de citados beneficios®.
Eventual limitacdo da suspensao condicional do processo para crimes
ambientais, no sentido de que seria cabivel s6 para os sujeitos ao JECRIM
(letra expressa do art. 28, LDA, que alude a infracdes de menor potencial
ofensivo, ipsis literis), ainda que nao respaldada na praxis dos tribunais,
poderia ser oposta a posicao de LECEY. Porém, a emergéncia do acordo
de nao persecucao penal (ANPP), pela introducao do art. 28-A no CPP,
indiscutivelmente coloca o uso do processo penal negocial como forte al-
ternativa nos delitos ambientais.

> Sobre o tema, de grande valia as observagdes de CARVALHO sobre a compreensao da
reparagao do dano no comportamento p6s-delitivo, classificando-a como um arrepen-
dimento ecoldgico o qual nao desfaz a responsabilidade penal, todavia atua como supres-
sor da pena (CARVALHO, Erika Mendes de. O significado juridico-penal da reparagdo
do dano ambiental. In Revista de Ciéncias Juridicas — UEM, v. 7, n. 1, jan/jun. 2009, p.
67-82).

°¢ LECEY, Eladio. Direito Ambiental Penal Reparador: Composicao e reparagao do dano
ao ambiente: Reflexos no juizo criminal e a jurisprudéncia, in Revista de Direito Ambien-
tal, vol. 45, jan-mar/2007, p. 92-106.
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Sem embargo, ha de se considerar que a condicao da reparagao do
dano nao pode ser ofertada sozinha no ANPP, em homenagem — nova-
mente — a barreira constitucional do art. 225, 3°, que alude a necessida-
de de sancbes penais e administrativas “independentemente da obrigagdo de
reparar os danos causados”. Ha4 uma restricao constitucional na fixacao das
condicoes de cumprimento do acordo previsto no art. 28-A, CPP. Alj, a
condicao da reparacao de dano pode ser ofertada sem cumulacao com
outras. Isto nao satisfaz a regra constitucional.

Quando o delito deixa vestigios e atinge efetivamente um fasciculo
material do meio ambiente — por exemplo, vegetacao de area de preser-
vacao permanente — ha imprescindibilidade de prova técnica para com-
provar a viabilidade da reparagao ambiental, a qual deve ser produzida
idealmente na fase inquisitéria®’, evitando-se sua prejudicialidade por
forca de excessiva demora em relacao a data do fato. Ainda, muito em-
bora eventual composicao realizada no bojo de termo de ajustamento de
conduta (firmado com o 6rgao ambiental ou com o Ministério Publico)
nao represente causa de extingao da punibilidade ou afaste a justa causa
para a acgao penal, essa tem o condao de suprir as exigéncias postas pela
transagao penal, suspensao condicional do processo e ANPP, tendo derra-
deiro efeito no juizo criminal®.

Enquanto a reparacao nos institutos de justica penal consensual
nao apresenta maiores controvérsias, eis que objeto de ajuste entre os

7 Neste sentido: “Assim, inumerdveis sdo as hipdteses concretas nas quais é possivel a reparagdo
direta do dano, devendo ser requisitada uma andlise técnica toda vez que juizo ou Ministério Pii-
blico ndo puderem descartar, com absoluta certeza, tal possibilidade. Alids, a verificagdo técnica
sobre a reparabilidade parcial ou total do dano deve ocorrer logo no inicio do procedimento perse-
cutdrio, a fim de direcionar as propostas do Ministério Publico para a solugdo consensual da lide
penal (transag¢do penal e suspensdo condicional do processo).” (MATTOS E SILVA, Franco. A
reparagao especifica do dano na Lei dos Crimes Ambientais: quadro atual e possibili-
dade de evolucao. In Revista de Direito Ambiental, vol. 33, jan-mar/2004, p. 68-92).

8 Assim preleciona LECEY: “Logicamente, tendo ocorrido termo de ajustamento de conduta com
composicdo do dano e sendo a infragdo de menor potencial ofensivo, cabivel, de regra, a transagdo
penal, como jd foi aqui destacado. Em caso de infracdo de médio potencial ofensivo, constatada,
posteriormente, a efetiva reparacdo do dano por laudo, preenchida estard condi¢do da suspensdo do
processo porventura aplicada. (...) O ajustamento de conduta poderd proporcionar a reparagdo do
dano e seus reflexos civeis, até com repercussdo na drea criminal como a possibilidade de transagdo
e de condi¢do a suspensdo do processo criminal, mas, evidentemente, ndo torna a conduta atipica
penalmente.” (LECEY, Eladio. Direito Ambiental Penal Reparador: Composicao e repa-
racao do dano ao ambiente: Reflexos no juizo criminal e a jurisprudéncia, in Revista de
Direito Ambiental, vol. 45, jan-mar/2007, p. 92-106).
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interessados, o tema aparenta reunir incertezas quando tratado como
consequéncia juridica forcada, derivada da condenagio criminal. E im-
portante asseverar que a reparacao do dano, como sang¢ao penal autono-
ma, constitutiva de uma terceira via, para colocar-se ao lado das penas e
medidas de seguranga, aparece em proposicoes doutrinarias®®. No Brasil,
sua insercao como espécie de pena da-se com a prestagao pecunidria, en-
quanto pena restritiva de direitos contida nos arts. 43 e seguintes do C6-
digo Penal®. Apesar de figurar na Lei 9.605/98 com esta natureza, ha que
se reconhecer dificuldade de filtragem constitucional das previsoes dian-
te da expressa determinagao contida no art. 225, §3° da Constituicao, de
aplicacao de sangoes penais e administrativas aos infratores ambientais,
independentemente da obrigacao de reparar o dano.

Na quadra processual, a previsao feita no artigo 20 da Lei 9605/98,
estendida in genere pelo art. 387, inciso IV, do Codigo de Processo Penal, a

> Na perspectiva internacional, sdo os apontamentos de ROXIN: “Es recomendable cons-
truir la reparacion, al lado de la pena y la medida, como un ‘tercer carril’ del Derecho penal. Asi
como la medida substituye o complementa la pena, en aquéllos casos en los cuales esta tiltima, en
razon del principio de culpabilidad, no se puede justificar o sélo se puede justificar limitadamente,
la reparacion substituiria o atenuaria completamentariamente a la pena, en aquéllos casos en
los cuales convenga tan bien o mejor a los fines de la pena y las necesidades de la victima, que
una pena sin merma alguna. (...) Ella es un instrumento auténomo para la consecucion de los
fines de la pena, evitdndola o atenudndola.” (ROXIN, Claus. La reparacion en el sistema
de los fines de la pena, in: De los delitos y de las victimas, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1992,
p- 155). Também se destaca as ponderagoes langadas por MAIER, Julio B. J. ¢Es la
reparacion una tercera via del Derecho penal? In Doutrinas Essenciais: Direito Penal, v. 4
(org. Alberto Silva Franco, Guilherme de Souza Nucci), Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2010, p. 583-599.

¢ A prestacdo pecunidria, como modalidade de sangao substitutiva a pena privativa de
liberdade, é adaptada a partir das premissas construidas pela responsabilidade civil.
Tem por prop6sito, como pena criminal, a possibilidade de castigar o individuo mo-
netariamente, sem priva-lo de sua liberdade, considerando o suposto grau reduzido
da reprovabilidade da conduta e a fungao ressocializadora da pena, apresentando-se
como alternativa ao encarceramento. Nada obstante, o seu pagamento acaba por ter
também impacto direto em eventual monta indenizatéria decorrente do resultado do
fato penal imputado, congregando assim, para além da natureza penal, uma carac-
teristica reparatoria, prépria do Direito Civil, fonte de sua inspiracdo. Conforme ob-
servam SOUZA e JAPIASSU: “F de se observar, assim, que a prestacdo pecunidria, além da
natureza penal, tem também cunho indenizatdrio, uma vez que se destina a reparar os prejuizos
sofridos pela vitima ou, alternativamente, aos seus dependentes. Trata-se, pois, san¢do de natureza
civil elevada a categoria de pena criminal. A introducdo da pena de prestagdo pecunidria represen-
ta uma ruptura da cldssica e rigida separacdo entre as consequéncias penais e civis de um delito.”
(SOUZA, Artur de Brito Gueiros. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Direito penal:
volume Unico. Sao Paulo: Atlas. 2018. p. 320)
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partir do ano de 2008, possibilita ao juiz fixar, em sentenca condenatéria,
valor minimo para a reparacao dos danos — desde que precedido, em tese,
de expresso requerimento pelo Ministério Pablico e/ou pelo assistente a
acusacao. E neste dltimo recorte o foco deste estudo, pois os obstaculos
sao variados ante a importagao de conceitos e valoracoes proprias da es-
fera da responsabilidade civil, os quais passam a ter relevancia também
para o juizo penal na verificagao e, sobretudo, quantificacao do dano e a
medida necessdria para a sua reparagao®. Coloca-se ao processo penal, a
partir da mudanga de paradigma da politica criminal e legislativa®?, uma
prerrogativa ha muito solucionada exclusivamente no cerne da lide civil,
quando se propunha a) a acao civil ex delicto para liquidar e indenizar da-
nos oriundos de crime; b) eventualmente, o processo civil de execucgao,
com base numa sentenca penal condenatoria definitiva, na forma do art.
91 do Codigo Penal.

Este item versa essencialmente sobre a reparagao fixada como valor
minimo, em sentenga, ou que como prestacao pecunidria, fixada a titulo
de pena substitutiva. Nao hé pretensao de abordar a reparacao realizada
como comportamento pdés-delitivo (arrependimento posterior ou causa
atenuante da pena), no bojo de acordos processuais (como a transacao
penal, suspensao condicional do processo ou ANPP) ou como penalidade

¢ Neste sentido, as colocagdes de CAZETTA: “O dimensionamento do dano e a forma efetiva de
composi¢do, se eram importantes no campo civil e administrativo da questdo ambiental, passam
a ser componentes da aplicagdo da lei penal.” (CAZETTA, Ubiratan. O dano ambiental e o
processo penal. In Revista de Direito Ambiental, vol. 15, jul-set/1999, p. 56-60).

&2 Conforme reflete BADARO, tratando sobre qual seria o objeto do processo penal e
as raizes tedricas que remontam uma origem comum do processo civil e do processo
criminal, mormente a partir dos estudos da evolugao da teoria de Carnelutti. Coloca
o0 autor que o /itigio civil e a controvérsia penal seriam irmaos gémeos, os quais podem
caminhar separadamente, assim concluindo: “Tal conclusdo nos parece absolutamente ver-
dadeira, bastando pensar que o tratamento da repara¢do do dano civil causado pelo delito pode
apresentar diversas formas, inclusive a absoluta separa¢do entre o processo penal e 0 processo civil,
sendo tal escolha uma questdo de politica legislativa, e ndo algo proprio do processo penal.” (BA-
DARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacdo e sentenca. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2019. p. 88-96.
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autdnoma, nada obstante alguns comentarios possam reflexamente atin-
gir tais institutos.

Quanto aos veiculos reparatdrios selecionados, incialmente é im-
positivo reforgar que o objeto do processo penal ¢é resolver o caso penal,
estabelecendo se o injusto ¢ imputavel a um individuo e, apés, se ele é
censuravel pelo injusto®. Ou seja, cabe ao processo, observados os ritos
e garantias a ele inerentes, fornecer ao julgador elementos para estabe-
lecer sua conviccao, sendo a sentenca a formacao ou nao de um juizo
de certeza