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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo questionar a legitimidade das violacdes a
direitos fundamentais praticadas pelo Estado por intermédio do Direito Penal,
notadamente na fase de execugcdo da pena. Para tanto, inicialmente, discute-se
acerca da legitimacao do préprio direito punitivo para, entdo, debater sobre as teorias
legitimadoras da pena, que se fundamentam na finalidade da medida. Foi abordada,
em sequéncia, a crise de legitimidade do sistema penal e, a partir da premissa de que
a legitimacdo da pena nédo resiste aos seus argumentos contrapostos, surge a
indagacao de qual o fundamento para que direitos constitucionalmente garantidos
ainda sejam violados pela via punitiva estatal. Concluindo que o cerne da questéo é a
colisdo entre direitos fundamentais da vitima e do apenado, defende-se ser necessario
0 sopesamento entre os direitos colidentes para determinar se, apesar de ilegitima, é
possivel atribuir & punicao o caréter justo. Por fim, sustenta-se a aplicacdo da Formula
de Radbruch para refutar a validade das condenacdes injustas e as violacdes a
direitos fundamentais delas decorrentes.

Palavras-chave: Colisdo; Direito penal; Direitos fundamentais; Pena; Ponderacao.
ABSTRACT

The following article aimed to question the legitimacy of fundamental rights violations
committed by the State through Criminal Law, notably after the sentencing phase. To
this end, initially, is discussed the legitimation of legal punishment itself, and then look
at the legitimizing theories of punishment, which are based on the purpose of the legal
measure. The legitimacy crisis of the criminal system was then addressed and, based
on the premise that the legitimation of the penalty does not withstand its opposing
arguments, the question arises as to what is the basis for constitutionally guaranteed
rights still being violated by the state punitive methods. Concluding that the core of the
issue is the collision between the fundamental rights of the victim and the convict, it is
argued that it is necessary to balance the conflicting rights to determine if, despite
being illegitimate, it is possible to assign justice to the punishment. Finally, the
application of the Radbruch Formula to disprove the unfair violations of fundamental
rights resulting from convictions is supported.

Keywords: Balancing; Collision; Constitutional rights; Criminal law; Penalty.
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1. INTRODUCAO

A pesquisa debrucou-se sobre a problematica das violagdes a direitos
fundamentais praticadas em face dos individuos aos quais foi imposta sancao penal
em decorréncia de condenacao por uma conduta desviante. De antem&o, foi abordada
a questédo da legitimidade do Direito Penal, com o objetivo de estabelecer os requisitos
gue devem ser observados para que se conclua por legitima a Sentenca condenatoria
proferida.

Superadas as consideracoes iniciais, o enfoque foi direcionado para a
legitimidade da pena e das restrigbes a direitos constitucionais intrinsecas a ela.
Nesse ponto, discutiu-se acerca das teorias legitimadoras da pena, para concluir que
a legitimacdo da sancao penal reside nas suas funcdes declaradas: retributiva,
preventiva e ressocializadora.

Em sequéncia e contraponto, foram apresentados os fundamentos das
teorias que visam ao desmonte do carater legitimo da punicdo, rebatendo as suas
finalidades e demonstrando que o instituto ndo cumpre com 0s seus propositos: ao
contrario, é ineficaz para a perseguicao de todos eles. Assim, considerando que nao
se sustentam os alicerces da legitimidade da licenca do Estado para suprimir direitos
fundamentais em razdo da condenacdo penal, foi levantada a questdo acerca da
solucdo a ser seguida nos casos que a intervencao da via punitiva ndo somente é
ilegitima, mas também injustificavel e manifestamente descabida, ou seja: injusta.

A partir da premissa de que a questdo envolve conflito entre os direitos
fundamentais da vitima e do autor do fato, recorreu-se a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy. Assim, aplicando-se a regra do sopesamento, foram
estabelecidos parametros gerais para a ponderacdo entre os direitos fundamentais
violados em decorréncia do crime praticado e os direitos constitucionalmente

garantidos sujeitos a violacdo em razéo da imposi¢cao da sancao penal.

2. DIREITO PENAL E PENA
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O Direito Penal, na definicao formulada por Juarez Cirino dos Santos (2006,
p. 3), “é o setor do ordenamento juridico que define crimes, comina penas e prevé
medidas de segurancga aplicaveis aos autores das condutas incriminadas”. Esse ramo
do Direito caracteriza-se pela secdo do sistema legal cuja fungdo consiste na
regulamentacdo das relacdes entre individuos que compdem uma sociedade (bem
como as relagBes desta com aqueles) através da proibi¢cdo de determinadas condutas,
sejam elas comissivas ou omissivas, e da imposicdo de uma sancdo como
consequéncia do descumprimento da norma proibitiva.

A analise do Direito Penal pode ser estruturada a partir de dois aspectos: o
formal e o social. O Direito Penal Objetivo — ou formal —, trata-se do conjunto de
normas juridicas estabelecidas pelo Estado que define as infracdes penalmente
relevantes (normas incriminadoras), ordinariamente compostas por um preceito
primério, que contém os elementos e a descricdo do tipo penal, e por um preceito
secundario, com a cominacao de uma pena abstrata ao delito. Para além, o aspecto
formal do Direito Penal abarca os principios, pressupostos e condi¢cfes para aplicacédo
e interpretacdo das normas penais (normas nao incriminadoras).

No que se refere ao aspecto social, conforme Francisco Mufioz Conde
(2005, p. 6), “o Direito Penal nao é todo o controle social, nem sequer sua parte mais
importante, sendo somente a superficie visivel de um iceberg, onde o que néo se vé
é, talvez, o que mais importa”. Sob esse ponto de vista, o Direito Penal € um dos
instrumentos de controle social a disposi¢ao do Estado, cuja particularidade reside no
fato de que o controle exercido pela via punitiva envolve a supressdo de direitos
fundamentais.

Da violagcédo a bens juridicos essenciais intrinseca ao exercicio do direito

estatal de punir?, decorrem os principios da fragmentariedade e da subsidiariedade3.

2 “O castigo penal coloca em perigo a existéncia social do afetado, se o situa & margem da sociedade
e, com isso, produz também um dano social” (ROXIN, 1989, apud BITENCOURT, 2017, p. 56).

3 “O Direito Penal somente deve intervir nos casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais
importantes. As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico séo objeto de outros ramos do
Direito” (CONDE, 1975, pp. 59-60).

3
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O primeiro principio estabelece a minima intervencdo do Direito Criminal, o qual
somente deve ser acionado para tutelar os bens juridicos de maior relevancia social
e quando afetados por condutas que guardem significativo grau de ofensividade. Por
suavez, o principio da subsidiariedade imp8e que a tutela penal € a ultima ratio, sendo
devida apenas quando constatada a insuficiéncia dos demais meios de controle social,
sejam eles juridicos ou extrajuridicos.

Ocorre que uma das principais caracteristicas do Direito Penal € a sua
atuacdo repressiva. Para a sua incidéncia, portanto, € imprescindivel a prévia
ocorréncia do fato lesivo ao bem juridico tutelado, de modo que ndo necessariamente
visa a garantia da integralidade ou da restauracéo da integralidade da esfera juridica
das vitimas, mesmo porque, em determinadas situacdes € impossivel o desfazimento
do dano. Nesse sentido, inclusive, a reparacao de danos indenizaveis decorrentes de
ilicitos penais € instrumentalizada pelo Direito Processual Civil através da ac¢éao civil
ex delicto, ainda que a condenacédo a indenizacdo tenha sido objeto Sentenca penal,
consoante as disposi¢cdes dos artigos 63 do Cddigo de Processo Penal* e 516 do

Cadigo de Processo Civil>.
2.1. Legitimacao das penas

Em mao dupla, o Direito Penal viabiliza o exercicio do direito de punir de
titularidade exclusiva do Estado e, concomitantemente, legitima a via punitiva estatal
através da sua limitacdo, vedando a sua aplicacao irrestrita e evitando, assim, que
arbitrariedades sejam cometidas em nome do controle social. Por sua vez, as normas
de Direito Processual Penal, ao estabelecerem os procedimentos no ambito da
jurisdicdo penal, sdo instrumentos de garantias a disposi¢cdo do acusado, de modo

gue a observancia a essas regras € indispensavel para a decretacao da pena.

4 Art. 63, Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal): “Transitada em julgado
a sentenca condenatoria, poderdao promover-lhe a execucao, no juizo civel, para efeito da reparacéo
do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros”.

5 Art. 516, lll, Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil): “O cumprimento da

sentenga efetuar-se-a perante: [...] lll — o juizo civel competente, quando tratar-se de sentenca penal
condenatodria, de sentenga arbitral, de sentenca estrangeira ou de acérdao proferido pelo Tribunal
Maritimo”.

4



Pesquisa e Inovacido do
Estado de Santa Catarina

y %:a PPGD @ %‘J@f fapesc

P P Fundacdo de Amparo a
unesc | EM DIREITO = UNESC CAPES

Em uma andlise sumaria, portanto, € escorreita a sancado que decorre da
devida aplicacdo do Direito Penal e cujo procedimento para imposicao resulte da
estrita submissao ao normativo de processo penal. Indaga-se, todavia, no que reside
a legitimacdo da pena na forma que ela é, ou seja, o que fundamenta e confere
racionalidade as restricdes e/ou limitacdes a direitos fundamentais do autor do ilicito,
considerando que essa via, associada ao carater repressivo do Direito Penal, é
ineficaz para conservar ilibado o bem juridico da vitima ou corrigir o dano causado.

Nesse ponto, de acordo com a finalidade que se atribui a pena, as teorias
legitimadoras dividem-se entre as vertentes absoluta, relativa e eclética. Para a teoria
absoluta, o fim da pena é meramente retributivo, ou seja, visa a compensacao do mal
causado pelo delito com o mal infligido ao condenado. A pena é medida que se impde
em decorréncia da violacédo a lei — que, por si s0, ja é considerada um mal — e néo
possui qualquer outro objetivo sendo castigar o individuo pelo comportamento
desviante.

Para a vertente relativa, a finalidade da pena € a prevencao de novos
crimes, abarcando as teorias gerais e especiais, as quais, ainda, dividem-se entre
negativas e positivas. Os mecanismos de prevencao geral sédo direcionados para a
coletividade, seja através da intimidac&o exercida pela ameaca da pena — prevencao
geral negativa — ou do refor¢co no sentimento coletivo de confian¢a no Direito Penal
promovido pela sua devida aplicacdo — prevencéao geral positiva.

A prevencdo especial, por outro lado, tem como destinatario aquele que foi
condenado pela pratica de crime. Em seu viés negativo, visa evitar a reincidéncia por
meio da neutralizacdo do individuo, ou seja, da reducdo da sua capacidade de agir
em desconformidade com o direito, mormente por meio da privacdo da liberdade
(segregacéao social). Em sua faceta positiva, busca-se prevenir a reiteracao delitiva
com a ressocializacédo do apenado, entendida como a sua reeducacao para o retorno
ao convivio social.

Por fim, a teoria eclética de legitimacdo da pena, adotada no Brasil,

conforme se depreende da redacéo dos artigos 59 do Cédigo Penal® e 1° da Lei de

6 Art. 59, Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal): “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
5
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Execucdo Penal’, mescla a teoria absoluta e as teorias relativas para conceber como
finalidades da puni¢cdo a retribuicdo, a prevencao geral (negativa e positiva) e a
prevencao especial (negativa e positiva).

Do exposto, os fundamentos para a tolerancia em face das violagbes aos
direitos fundamentais decorrentes da sancédo penal — e, portanto, para a sua
legitimacdo — sao encontrados nas suas finalidades, as quais sédo reconhecidas no
ordenamento juridico patrio como: a imposi¢cao de um castigo pelo mal causado pelo
ilicito penal; a prevencéo de pratica de crimes pela coletividade; a obstacularizagéo a

reincidéncia e a ressocializacéo do condenado.
2.2. Deslegitimacéo e crise

Em um viés contraposto, as teorias deslegitimadoras da pena buscam
desconstruir os argumentos da retribuicdo, prevencao e ressocializacédo, de modo a
esvaziar os fundamentos da punicéo enquanto um dano ao apenado. No que se refere
ao aspecto retributivo, Cesare Beccaria ja o refutava ao defender que “os castigos tém
por fim Unico impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus
concidadaos da senda do crime” (2015, p. 53).

Essa renuncia a retribuicdo como fundamento da pena foi acompanhada
por Claus Roxin, ao sustentar que “as instituigdes juridicas nao tém esséncia alguma
independente de seus fins" (1997, pp. 98-99). Ademais, de acordo com a Teoria da

Anomia de Emile Durkheim, o desvio é um fendmeno inerente a toda estrutura social

circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: | — as penas aplicaveis
dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Ill — o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a substituicdo da pena privativa de
liberdade aplicada, por outra espécie, se cabivel”.

7 Art. 1°, Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal): “A execucdo penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢Ges de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a
harmdnica integracao social do condenado e do internado”.

6
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e, portanto, a violacéo a lei penal ndo pode ser considerada um mal em si mesma que
justifique a imposicédo de uma sancéo®.

Em relacédo a legitimacao pela funcéo preventiva, as criticas sao no sentido
da ineficacia da pena na perseguicdo desse objetivo. Com destaque a realidade
brasileira, a prevencéo geral revela-se frustrada pela constatacdo de que o elevado
indice de encarceramento® ndo é acompanhado pela reducdo no indice de
criminalidade’®. Para além, a superlotacdo dos presidios também ndo é suficiente
para mitigar o sentimento de impunidade difundido na sociedade.

Ja no que tange a prevencéao especial, apesar da segregacao do individuo
ser um meio relativamente eficaz para impedir a pratica de novos crimes — nao se
olvidando a possibilidade de delitos serem cometidos no interior de estabelecimentos
prisionais —, a objecdo a pena, mormente privativa de liberdade, é lastreada no
argumento de que “os institutos de detencdo produzem efeitos contrarios a
reeducacdo e a reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua estavel insercdo na
populacao criminosa” (BARATTA, 2017, p. 183).

A manutencdo do sistema penal fundado na supressdo de direitos
fundamentais, embora a exposicéo da fragilidade dos fundamentos da pena em seus
atuais moldes, € viabilizada pelo argumento da legalidade. Em outras palavras, a
punicdo, apesar da auséncia de legitimagéo e racionalidade do sistema??, alicerca-se
no fato de ainda ser possivel extrair do ordenamento juridico que, uma vez praticado
o crime, a sancao penal € medida que se impde, considerando a subsunc¢do do fato a

uma norma proibitiva.

8 “Somente quando s&o ultrapassados determinados limites, o fenémeno do desvio é negativo para a
existéncia e o desenvolvimento da estrutura social, seguindo-se um estado de desorganizacdo no
gual todo o sistema de regras de conduta perde valor, enquanto um novo sistema ainda ndo se afirmou
(esta é a situagdo de ‘anomia’). Ao contrario, dentro de seus limites funcionais, 0 comportamento
desviante é um fator necessario e (til para o equilibrio e o desenvolvimento sociocultural (BARATTA,
2017, pp. 59-60).

® Segundo dados do 14° Ciclo de Levantamento de Informag6es Penitenciérias, disponibilizado pela
Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN), a populacao prisional brasileira € composta
por 649.592 presos em celas fisicas e 190.080 pessoas em prisdo domiciliar.

0Conforme indicadores do Atlas da Violéncia de 2023, langcado em conjunto pelo Instituto de Pesquisa
Econ6mica Aplicada (IPEA) e Forum Brasileiro de Seguranca Puablica (FBSP), a partir do ano de 2018,
houve expressiva piora nos dados de mortalidade do SIM/DATASUS.

11"Por legitimidade do sistema penal entendemos a caracteristica outorgada por sua racionalidade [...].
O discurso juridico-penal seria racional se fosse coerente e verdadeiro" (ZAFFARONI, 2017, p. 16).

7
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Entretanto, a “for¢ca da lei” ndo tem robustez suficiente para suprimir a
legitimidade, especialmente em razdo de que um exame global da legalidade envolve
seus aspectos formal e material. Defende Eugenio Raul Zaffaroni (2017, p. 21) que,
para além das formalidades, “a operacionalidade real do sistema penal seria 'legal’' se
0s oOrgdos que para ele convergem exercessem seu poder de acordo com a
programacao legislativa tal como a expressa o discurso juridico-penal”. Essa
impugnagcdo a legalidade conduz a necessidade do reconhecimento da
desqualificacdo desse argumento para sustentar a imposicéo da pena, considerando
a mitigacao do seu peso reforcada pela caréncia de legitimidade.

Ademais, ndo se pode ignorar que, além de (ou embora nao seja) legitima
e legal, ainda (ou ao menos) deve a pena ser justa. Para tanto, deve-se observar
parametros que afiram a razoabilidade da aplicacdo da medida no caso concreto,
sendo cedi¢o que “é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da
conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal”
(BITENCOURT, 2017, p. 62).

Feitas essas constatacfes, a questdo que se impde é acerca de qual a
solucdo juridica que deve ser dada quando a crise da legitimidade e da legalidade da
pena associa-se o fato de que, pelas circunstancias especificas do caso concreto, as
violagbes a direitos fundamentais decorrentes da condenacédo penal ndo séo
toleraveis por revelarem-se desproporcionais. Em outras palavras, questiona-se:
guem pune o Direito Penal quando as afetacdes a direitos fundamentais consequentes
da pena séo, além de tudo, injustas?

Contra ilegalidades (formais), nulidades, erros na aplicacdo do direito
material e vicios por inobservancia as normas de direito processual sempre havera
uma forma de impugnacéo judicial, inclusive durante a fase de execucéo da pena:
habeas corpus, recursos, revisdo criminal. Todavia, 0 que se busca discutir € o
tratamento juridico a ser conferido quando verificado, no caso concreto, que a pena
imposta ao autor de um ilicito penal consiste em um dano mais gravoso do que aquele

decorrente do crime praticado.

3. A PONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Para elaborar uma solucéo a controvérsia € necessario, inicialmente, fixar
a premissa de que a afericdo do carater justo da pena (ndo obstante a sua
ilegitimidade e ilegalidade material) envolve o conflito entre os direitos fundamentais
do autor e da vitima do crime, partindo, ainda, do pressuposto de que ao mero aspecto
formal da legalidade ndo pode ser atribuida forca suficiente para sustentar a medida.
Assim, conforme ja apontado, € possivel conceber como justa a puni¢éo que inflige
ao apenado danos proporcionais aqueles provocados pelo crime e suportados pela
vitima.

Nesse sentido, defende Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, que as normas de direitos fundamentais sao da espécie principios, os
quais sao definidos como mandamentos de otimizagao e caracterizados “por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas” (2008, p. 90).

Nos termos da teoria desenvolvida pelo jurista aleméao, a colisdo entre os
direitos fundamentais (no contexto desta pesquisa, do autor e da vitima do fato
delitivo) deve ser solucionada a partir da cessdo de um dos principios/direitos
colidentes, sem que isso implique a invalidade do principio/direito cedente. O peso de
cada direito determinara a relacéo de precedéncia a ser estabelecida entre os direitos
colidentes, sendo que aquele de maior peso preponderard. Cumpre ressaltar, todavia,
gue essa precedéncia € estabelecida de acordo com as circunstancias do caso
concreto®?, visto que a relacdo de tensédo entre principios ndo pode ser resolvida com
base na primazia absoluta de um deles.

Ainda segundo o autor, da natureza principiolégica dos direitos
fundamentais decorre a maxima da proporcionalidade como medida de realizacao

dessas normas quando colidentes entre si'3, abarcando os exames da adequacéo

12“Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢Bes. Sob outras condi¢des a questéo da precedéncia pode ser resolvida de forma

oposta” (ALEXY, 2008, p. 93).
B“Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a
proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacédo, da necessidade (mandamento do
9
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(correspondéncia entre meio e fim), da necessidade (exigibilidade de emprego do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito: 0s primeiros
ponderam as possibilidades faticas, o Ultimo exame consiste na relativizagcdo das
possibilidades juridicas da efetivacdo dos principios em conflito!4.

Aplicando-se as regras a questdo debatida, a adequacdo consiste na
verificacdo de que a violagdo aos direitos fundamentais do individuo desviante é meio
idébneo para os fins que se propde. Em complemento a adequacéo, a necessidade
reside no atestado de que a afetagdo aos bens juridicos do autor do crime provocada
pela pena é ndo somente é meio eficaz, mas também o menos oneroso possivel para
atingir os seus objetivos.

Apesar de o resultado da coliséo entre os direitos sujeitar-se as variaveis
do caso concreto, deve-se reconhecer que as analises da adequacdo e da
necessidade sempre serdo desfavoraveis a pena, pois coincidem com as teses de
oposicao a sua legitimidade. Sendo assim, a medida é inadequada por ser impropria
a preservacao da incolumidade do bem juridico tutelado pela tipificacdo da conduta
(visto que a tutela penal é repressiva) e a perseguicdo dos seus fins declarados
(considerando a demonstracdo de que nao cumpre com as suas fungdes). Como
consequéncia da sua inadequacéo, constata-se também a desnecessidade da pena,
reforgcada pelo fato de, ainda que fosse adequada, consistir no meio mais gravo para
atingir suas pretensoes.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sua vez, trata-se da exigéncia
de sopesamento entre principios/direitos colidentes, cuja lei estabelece que “a medida
permitida de ndo-satisfagcdo ou de afetacdo de um principio depende do grau de
importancia da satisfagao do outro” (ALEXY, 2008, p. 167). De acordo com essaregra,
a imposicdo da punicdo depende da primazia dos direitos da vitima afetados pelo

delito cometido quando confrontados com os direitos do apenado sujeitos a violagcéao

meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios” (ALEXY, 2008. pp. 116-117).
14“A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. J& as maximas da necessidade e da adequacao
decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
faticas” (ALEXY, 2008, pp. 118).
10
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como consequéncia da medida, bem como da proporcionalidade entre as lesGes aos
bens juridicos decorrentes do crime e da pena.

Negativos os exames da adequacao e necessidade, seria possivel concluir
por dispensavel o exame da proporcionalidade em sentido estrito'®. Ndo obstante, o
argumento da legalidade da sancéo penal (embora mitigado) ainda prevalece para a
sua perpetuacdo enquanto ofensa a direitos fundamentais. A vista disso, o
sopesamento pode ser utilizado para sustentar que a pena € indevida ndo somente
pelo fato de que a (suposta) legalidade néo é suficiente para fundamenta-la por ser
inadequada e desnecessaria (porquanto ilegitima), mas também por ser medida
desarrazoada. Para além, diante da constatacéo de que a justica da condenacao esta
na proporcionalidade entre as violagdes a bens juridicos dela decorrentes e as
provocadas pelo crime praticado, é precisamente nessa etapa que € possivel aferir se
a punicao é ou nao justa.

As condenacdes penais — com destaque aquelas que fixam penas de
detencédo e reclusdo —, implicam a privacdo do exercicio do direito fundamental a
liberdade pelo individuo apenado (em graus distintos, a depender do regime de
cumprimento), ressaltando tratar-se a liberdade de direito com relevante peso
atribuido. Por outro lado, considerando os tipos penais existentes, um delito pode
representar ofensa a direitos que, ao menos a prima facie, ndo seja razoavel
estabelecer a precedéncia em funcao da liberdade — patrimdnio, por exemplo.

Todavia, reitera-se que essa aparente precedéncia do direito a liberdade
em relacdo a determinados bens juridicos pode ser confirmada ou afastada a
depender das variaveis do caso concreto, dentre as quais se destacam o grau de
ofensividade da conduta (a lesdo ou o perigo que representa), a quantidade de
ofendidos (concurso de crimes, crime continuado) e o fato do ilicito penal praticado ter
sido lesivo a mais de um direito fundamental da vitima: a tipificacéo do crime extorsao,
por exemplo, além do patrimbnio, fundamenta-se na pretendida tutela a integridade

fisica a liberdade da vitima.

BUma vez eleito o meio adequado e necessario para a _promogdo do fim almejado, far-se-a o
sopesamento considerando a ‘lei da ponderagdo™ (SALOMAO, 2012).
11
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Se as circunstancias do caso conduzirem a constatacédo de que a afetacéo
ao direito a liberdade do individuo autor do fato é desproporcional a gravidade da leséo
ao bem juridico da vitima — seja pela precedéncia da liberdade em detrimento do
direito tutelado pela norma penal, seja pelo baixo grau de ofensividade da conduta —,
€ necessario assumir a injustica da condenacao. A esse carater injusto, soma-se a
incompatibilidade da medida com o dever inafastavel do Estado, ainda que no
exercicio do direito de punir, de protecdo aos direitos fundamentais dos cidadaos,
dentre os quais esta o acusado®®.

Nesse ponto, é devido mencionar que a violagcédo a liberdade inerente a
pena € agravada pelo estado de coisas inconstitucional no sistema prisional.
Conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicéao de
Descumprimento a Preceito Fundamental (ADPF) 3477, as condi¢Ges do carcere
brasileiro extrapolam a autorizacdo do Estado para limitar a liberdade dos
condenados, sendo as execuc¢des penais marcadas pela violacdo massiva a direitos
constitucionalmente garantidos: integridade fisica, alimentacdo, higiene, saude,
estudo, trabalho, etc.

Ademais, assevera-se que as violacoes a direitos essenciais do individuo
desviante cometidas pelo Estado por intermédio do Direito Penal ndo se esgotam nas
medidas de detencédo ou reclusdo. A suspensao dos direitos politicos é, por exemplo,
consequéncia automatica da condenacdo'®, de modo que outros direitos
fundamentais além da liberdade também sé&o afetados por essa via do controle social
e, assim sendo, devem ser ponderados em desfavor da imposi¢cédo da pena.

De forma mais branda, as penas restritivas de direitos aplicadas em

substituicdo a privativa de liberdade representam supressbes de direitos

16“A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar, portanto, necessariamente com freios ou limites
que resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do cidaddo” (BITENCOURT, 2017, p. 172).

1™H4 um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, responsavel pela violagédo
massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuac&o cooperativa
das diversas autoridades, instituicbes e comunidade para a construgdo de uma solugéo satisfatéria”

(STF — ADPF 347, Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 04/10/2023, DJe

10/10/2023). )

18Art. 15, Ill, Constituigdo Federal: “E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo
s6 se dara nos casos de: [...] lll — condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos”.

12
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constitucionais, como patriménio (prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores),
desenvolvimento da personalidade!® (proibicdo de exercer cargo, profissdo ou
participar de concursos publicos) e, inclusive, liberdade (limitacdo de fim de semana).
Apesar de, nessas circunstancias, ser presumivel a primazia do direito da vitima
violado em relacéo aos direitos atingidos pela restricdo de direitos, ratifica-se a regra
de que o sopesamento deve ser feito de acordo com o caso concreto. Portanto,
sempre sera possivel, a depender das variaveis especificas, a reversao dessa
precedéncia a prima facie.

Francesco Carnelutti (2015) defende, ainda, que o proprio processo penal
€ uma espécie de pena que pode infligir ao acusado sofrimento maior que a
condenacdo?, principalmente quando a tramitacdo processual se estende por longos
periodos. Aqui, € importante registrar que a consternacéo provocada pela acusacéo?!
associa-se a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares (inclusive prisao
preventiva), as quais restringem o livre gozo de direitos fundamentais. Por
conseguinte, considerando que essas medidas sao anteriores a formacao de culpa, a
sua imposicdo depende de fundamentacéo cujo peso agregado pelas circunstancias
seja ainda maior que aquele necessario as restricdes a direitos determinadas em
Sentenca condenatoria.

E necessario destacar, para além, que os efeitos da condenacéo, seja ela
a uma pena privativa de liberdade ou restritiva de direito, transcendem o periodo da
sua execucdo, de modo que, das constatacdes acima explicitadas, o poder punitivo
do Estado é responsavel por violacdes a direitos fundamentais antes, durante e apés

o cumprimento da pena?’. Como exemplo, cita-se a crise determinada pelas

19“N3o se pode garantir uma dignidade a pessoa humana se nao lhe é facultado o desenvolvimento de
sua personalidade de forma livre e autbnoma” (MIRANDA, 2013).

20“Sob esse aspecto, ilumina-se o sumo valor do juizo penal, o qual ndo serve para comprovar o delito
somente, mas a0 mesmo tempo para castiga-lo, constituindo, com frequéncia, 0 seu mais grave ou
até o seu unico castigo” (CARNELUTTI, 2015, p. 82).

2I"E um fato que este terrivel instrumento, imperfeito e imperfectivel, expde um pobre homem a ser
levado ante o juiz, investigado, ndo poucas vezes arrastado, separado da familia e dos negécios,
prejudicado, para nao dizer arruinado ante a opinido publica" (CARNELUTTI, 2009, p. 95).

22"As pessoas creem gue o processo penal termina com a condenacéo, e ndo € verdade; as pessoas
creem que a penatermina com a saida do carcere, e ndo é verdade; as pessoas creem que o ergastulo
€ a Unca pena perpétua, e ndo é verdade; A pena, se ndo propriamente sempre, em nove de cada
dez casos nao termina nunca" (CARNELUTTI, 2009, p. 117).

13
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“dificuldades ocasionadas ao libertado do carcere pela troca dos costumes, das
relacdes interrompidas, dos ambientes modificados” (CARNELUTTI, 2009, p. 113).

N&o suficiente, o estigma que recai sobre individuos condenados persiste
para incidir também sobre os egressos do sistema penal®?, que lidam com a auséncia
de oportunidades, mormente de reinser¢cdo no mercado de trabalho, perpetuando as
restricbes e/ou privagbes ao exercicio de direitos constitucionalmente garantidos e
prolongando a segregacao do individuo em relagéo a sociedade, desta feita, ndo em
razdo de barreiras fisicas, mas sociais.

Nesse diapasédo, assumindo que “a exclusao social é fator de indignidade
e de indignacdo que pde o homem a margem de sua propria sociedade” (ROCHA,
2001), uma das mais gravosas consequéncias da pena consiste na violagdo a
dignidade do individuo condenado enquanto pessoa humana?* — destacando-se o
caro valor atribuido a esse principio —, e é sentida apds a execucdao da sancao
imposta.

De todo o exposto, 0 juizo de proporcionalidade em sentido estrito/
sopesamento entre o mal suportado pela vitima e os males infligidos ao apenado
(ambos em razéo da prética delitiva), deve considerar o regime supressao de direitos
fundamentais ao qual este é submetido desde o oferecimento da denuncia e que
persiste mesmo apds a extingdo da pena, para, em ponderacdo com o direito do

ofendido violado, concluir que

Quando em nivel de previsdo abstrata ou, em caso concreto e por
circunstancias particulares ao mesmo, a pena repugne 0s mais elementares
sentimentos de humanidade, envolva uma leséo gravissima a pessoa em
razdo de sua circunstancia, ou incorpore um sofrimento de que ja padeceu o
sujeito em razao do fato, a agéncia judicial, em fungdo do principio
republicano de governo, deve exercer seu poder de dispensar a pena
(ZAFFARONI, 2017, p. 241).

2“0 cuidado crescente que a sociedade punitiva dispensa ao encarcerado depois do fim da detencéo,
continuando a seguir sua existéncia de mil modos visiveis e invisiveis, poderia ser interpretado como
a vontade de perpetuar, com a assisténcia, aquele estigma que a pena tornou indelével no individuo”
(BARATTA, 2017, p. 187).

2"Todas as formas de excluir o homem do ambiente social de direitos fundamentais, de participacdo
politica livre, de atuacdo profissional respeitosa, de seguranca pessoal e coletiva pacifica séo
inadmissiveis numa perspectiva, proposta ou garantia de Estado Democratico" (ROCHA, 2001).
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Por outro lado, para os casos nos quais o dano a esfera juridica da vitima
envolva a violagéo a direitos com relevante peso atribuido e/ou decorra de conduta
com elevado grau de ofensividade, parece razoavel assumir que a puni¢ao pelo delito
e o sacrificio de direitos fundamentais do seu autor seja, em que pesem 0S Vicios

apontados (ou seja, a ilegalidade material e a ilegitimidade), ao menos, justa.
4. A FORMULA DE RADBRUCH

Como resposta — e critica — a exacerbacédo do positivismo, a formula

desenvolvida pelo jus-fildsofo Gustav Radbruch, prop6s que

O conflito entre a justica e a seguranca juridica pode ser resolvido da seguinte
maneira: o direito positivo, assegurado por seu estatuto e seu poder, tem
prioridade mesmo quando, do ponto de vista do contetdo, for injusto e nao
atender a uma finalidade, a ndo ser que a contradicdo entre a lei positiva e a
justica atinja um grau tao insustentavel que a lei, como ‘direito incorreto’ deva
ceder lugar a justica (RADBRUCH, 1973, apud ALEXY, 2011, p. 34).

Em outras palavras, a Férmula de Radbruch pode ser concebida como a
negacdo da validade de leis extremamente injustas e fundamenta-se na méaxima de
que “a ideia do direito nao pode ser outra senao a justica” (RADBRUCH, 2016, p. 47).
Assim, se inconteste que uma lei, se aplicada, propiciaria resultados que promoveriam
uma injustica intoleravel, € devido o seu afastamento em nome da justica.

Para Robert Alexy (2011), o argumento da injustica e a pretensdo a sua
correcao — verificaveis na Formula de Radbruch —, funda-se na necessaria relacéo
entre o Direito e a Moral®®. Ademais, o autor concebe a férmula como proposicées
acerca do direito, bem como prescri¢cdes para a decisao judicial. Especialmente neste
ponto, reside a pertinéncia da Férmula de Radbruch como solugéo juridica para casos
cujo resultado do exame da proporcionalidade em sentido estrito da aplicacdo da pena

for negativo, e, portanto, tratar-se de medida injusta:

25“A base do meu argumento consiste na tese de que o direito necessariamente levanta uma pretensdo
de correcao, e que essa pretensao compreende uma pretensédo de corre¢cdo moral. Essa pretenséo
de correcdo é a fonte de uma relagao necessaria entre o direito e a moral” (ALEXY, 1991, apud
RAMOS, 2020).
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E, pois, 0 Juiz que procedera a ponderacdo dos principios colidentes diante
de uma circunstancia especifica, e que devera decretar a prevaléncia da
Justi¢a, deixando de aplicar a norma extremamente injusta, desprovida, tanto
e, portanto, de carater juridico (RAMOS, 2020).

Do exposto, defende-se ser dever do julgador o sopesamento entre 0s
principios/direitos colidentes, o qual deve ser realizado, quando possivel, apés o
oferecimento da Dendncia, a fim de evitar os jA mencionados danos decorrentes do
processo penal. Necessaria a producao probatoéria para afericdo da extenséo da leséo
ao bem juridico da vitima, propde-se que o juizo de proporcionalidade em sentido
estrito seja exercido antes da Sentenca, a qual somente deve ser proferida pela
condenacdo na hipotese de concluir pela primazia do direito violado pela conduta
desviante. Do contrario, o recuo do Direito Penal, no caso concreto, deve ser
reconhecido como necessario a realizagdo da justica.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n. 1.953.607/SC, proferiu Acorddo afastando a
vedacdo a remicdo ficta por reconhecer a situacdo excepcional provocada pela
Pandemia da COVID-19. Nos termos da decisédo, a derrotabilidade da norma juridica
era premente para a preservacao dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa

humana, isonomia e fraternidade e para a promogéao da justica material:

EXECUCAO PENAL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DOS
RECURSOS REPETITIVOS. REMICAO DA PENA. ART. 126, §4°, DA LEP.
TRABALHO E ESTUDO. SUSPENSAO DURANTE A PANDEMIA DE
COVID-19. PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAQAO DA
PENA. REMICAO. PROIBICAO DA REMICAO  FICTA.  SITUACAO
EXCEPCIONALISSIMA. DERROTABILIDADE DA NORMA JURIDICA. ART.
3° DA LEP. PRESERVACAO DOS DIREITOS. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, DA ISONOMIA E DA FRATERNIDADE.
DIFERENCIACAO NECESSARIA. PRECEDENTE DA 62 TURMA. PERIODO
DE SUSPENSAO. COMPARECIMENTO EM JUiZO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. [...] Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos, a "derrotabilidade é o
ato pelo qual uma norma juridica deixa de ser aplicada, mesmo presentes
todas as condi¢bes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a justica
material no caso concreto" (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional, 13% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 133) (STJ — REsp n.
1.953.607/SC, Relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secdo, DJe
20/9/2022).
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Vé-se, portanto, que a aplicacdo da Formula de Radbruch é compativel

com o ordenamento juridico patrio, e, inclusive, constitui instrumento para a

concretizacéo de principios basilares, a exemplo da dignidade da pessoa humana, da

individualizagéo da pena, e da subsidiariedade e fragmentalidade do Direito Penal,

propiciando a minima, justa e devida intervencao da via punitiva estatal, bem como a

maxima efetivacdo do dever do Estado de protegdo dos direitos fundamentais.
5. CONCLUSAO

O presente trabalho, com o objetivo de averiguar a legitimidade das
violacdes a direitos fundamentais inerentes a sancao penal, contrapds as suas teorias
legitimadoras e deslegitimadoras, as quais sdo norteadas pelos fins pretendidos com
a punicdo. Constatado o esvaziamento dos argumentos que buscam conferir
legitimidade aos danos provocados pela pena, bem como afastada a hipotese de ser
suficiente a legalidade para manutencdo do sistema penal em seus atuais moldes,
buscou-se estabelecer um critério para verificar se a imposicao da pena €, ao menos,
justa.

Assumiu-se, para tanto, a premissa de que a atribuicdo do carater justo a
pena depende da proporcionalidade entre o grau da afetagdo dos direitos
constitucionalmente garantidos da vitima, resultado do delito, e a extensdo da
supressdo de direitos essenciais que sera imposta ao individuo desviante em
decorréncia da punicdo. Em outras palavras, trata-se de questao relativa a colisdo de
direitos fundamentais.

Nesse sentido, com base na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy, defendeu-se ser possivel aferir se a sanc¢do penal é — ou ndo — justa a partir do
sopesamento entre os direitos colidentes, entendido como a técnica de ponderagéo
que envolve o exame da proporcionalidade em sentido estrito da medida, tendo por
ponto de partida as circunstancias especificas do caso concreto.

Nao obstante a variabilidade do resultado do sopesamento de acordo com
0s aspectos especificos do caso, o produto negativo das suas etapas prévias — analise

da adequacéo e necessidade — é consequéncia l6gica da crise de legitimidade da
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pena. Logo, sustenta-se que o fundamento para que se tenha por justica os danos
causados ao individuo desviante em razdo do crime reside no exame da
proporcionalidade em sentido estrito.

Determinar se a punicao é justa depende, portanto, da contraposi¢éo entre
os direitos envolvidos, com a ponderacao do peso atribuido a cada um deles. Tendo
em vista que a medida consiste em uma violacédo futura a direitos fundamentais, é
necessaria uma analise prospectiva para que os danos decorrentes da sua aplicacao
integrem o sopesamento com o devido valor, visando a garantia da acuracia do juizo
de proporcionalidade da pena diante do dano resultante do crime.

Ademais, também tém peso atribuido em desfavor da condenagédo os
danos prévios a Sentenca, provenientes do processo penal — 0 processo enquanto
castigo —, e as afetacGes a direitos fundamentais que ocorrem apos a extingdo da
pena, consubstanciados na exclusdo social do individuo egresso do sistema penal, a
gual consiste em violacao a sua dignidade enquanto pessoa humana.

Por fim, propde-se a aplicagdo da Férmula de Radbruch enquanto
prescricdo para a decisdo judicial como solucdo juridica para os casos nos quais €
constatada a injustica da pena. E imposto ao julgador, portanto, o dever de exercer o
juizo de proporcionalidade em sentido estrito entre os direitos fundamentais
envolvidos no caso concreto e, em prol da realizacdo da justica, afastar a aplicacao

da norma penal quando verificada a precedéncia dos direitos do autor do fato.
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