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Ocorre que, se a ideia de culpabilidade no Estado democrático 

direito, se vincula a uma forma de responsabilização do sujeito imputá 

pel~ P_rat1ca d,e uma conduta lesiva, seria inexoravelmente ilegítima qualq 

espec1e de JUlZO de _censura moral. Todavia, apesar dos limites tra<.,-ados p 

estrutura const1tuc10nal, o juízo de culpabilidade, no atuar cotidiano 

atores do sistema penal, não raras vezes ingressa na esfrra do Íntimo co 

juízo de reprovação e, no limite da patologia, opera como instrumento 

valoração do caráter e/ou da periculosidade do autor do fato. E esta te 

dência inquisitória de julgar moralmente o autor do /lito, e não normati 

mente o .flito do alttor, ganha especial relevo no direito penal brasileiro 

momento da aplicação da pena. Neste sentido destaca Rosa Maria Car 

so _da Cunha que "no âmbito da í11divid11alizaçào da pena, a qual deiJ(•ria se . 
lacwnar com a wlpabilidadc pclojí1to, examina-se sempre a rnlpabilidade do aut 
a sua personalidade culpável" 1

'). 

O princípio da secularização impõe, porém, que a culpabilida 

de~a ser concebida como "( ... ) urn elemeflto nonnatívo (nào do n(u mas) 

delito, a qual dcs(çzna, antes de 1111111 conotaçào psicoló/,zica, uma modalidade deô 

ca ( ... )"
2

(1. A culpabilidade corresponderia, portanto, ao fáto, e não ao; 

constitt'.indo-se em um juízo sobre o resultado lesivo, e r;ão sobre a pess 

A propos1to, neste cenário, Ferrajoli afirma que seria inadmissível suste 

tar que '/l é rnlpado '', mas tão somente que ''A é rnlpadl;, de 11111a ação", vi 

que.ª interioridade da pessoa não deve, em hipótese alguma, interessar 

d1re1to penal. A culpabilidade, conclui 0 autor, "nào é nem 1w 1 pcnsamen 

11c111 t1m aspecto interior da pessoa, como pretrndcriam as oricntaçi'ics pllrame , 
subjetivistas, mas um elemento dcjáto ( ... )"21_ 

19 
CUNHA. O Caráter Rrt6riw do T'riflcÍpio da L.c;1;<1/idadc. p. 47. 

2° FER RAJOU. Diritto e Hagfonc. p. 499. 
21 

FER.l(AJOL!, Dírítto e Ra,í'.ione, p. 506. 

9 - OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DE 
LIMITAÇÃO DAS PENAS E DAS MEDIDAS DE 
SEGURANÇA NO DIREITO BRASILEIRO 

Princípios Configuradores do Sistema de Garantias 

9.1. l. Embora estruturado em um modelo positivo de justificação 

intervenção penal, o garantismo jurídico oferece importantes instru-

1cntos para modelar uma dogmática (consequente) das penas e das medi

as de segurança orientada à limitação e ao controle do poder punitivo, 

li seja, para a tutela das pessoas contra o exercício das violências (pública 

1 privada). 

O modelo teórico garantista apresenta urna estrutura de princípios 

;;:1uc pretende assegurar o maior grau de racionalidade possível ao sistema 

\irídico-penal, dotando os apli.cadores do direito de ferram.entas idônea.~ 

para assegurar o m;1ximo grau de proteção dos direitos fundamentais. 

. Segundo Ferrajoli, o modelo de garantias seria caracterizado por 

\Hiia cadeia de princípios ou máximas que corresponderiam às restrições 

necessárias ao poder punitivo nos Estados democráticos de direito. Assim, 

n;\o seria admissível a imposi(;ão de uma pena sem que tenha sido cometi

do um fato, previsto legalmente como crime, de necessária proibição, 

gerador de efeitos danosos a terceiros, caracterizado por uma conduta 

humana exterior provocada por urna pessoa culpável. Imprescindível, 

<!Índa, que o fato seja demonstrado e comprovado empiricamente pela 

acusação, perante um juiz imparcial, em um processo público realizado em 

contraditório, mediante procedimentos de controle r(wmalrnente estabe

·1ecidos em lei 1• 

1 FERRAJOLl, Dirítto e R<1gío1w, p. 80. 
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A cadeia principiológica estabelecida por Pcrrajoli concretiza-se 

onze categorias do direito penal material e do direito processual pet 

pena, delito, lei, neffssidadc, l!{cnsividade, ronduta, rulpabilidade, juízo, arus 

pro11a e d~(esa. As categorias seriam pré-requisitos, implicaçô~s deônticas 

princípios sem os quais seria ilegítima a atribuição de responsabilidade 

consequentemente, a aplicação de uma sanção, pois delas depende a idor 

dade dos métodos de constatação do fato-crime e de irrogação das pen 

O sistema de garantias seria estruturado, seguindo a tradição esc. 
lástica, em dez princípios: nu/la pocna si11e rri111ine; n11l!t1111 rrimen sine l 

nu/la !ex (pocna!i::) sine neressitatc; nu/la 11ccessita sine iníuria; nu!/a iniuria 

artione; nu/la artio si11e rnlpa; nu/la r11/pa sine iudiâo; nullw11 iudirium sine 

satione; nu/la arrusatio sine probatione; e nu/la probatio sine defénsio11e. Deco 

ficados pela dogm~ítica, os princípios estruturam a teorfa do direito pe 
[teoria da lei penal (princípio da legalidade e princípio da necessidade 

teoria do delito (princípio da lesividade e princípio da culpabilidade) e a t 

ria da pena (princípio da reprovação e da prevenção)) e a teoria do proce 

pmal (princípio do devido processo legal, princípio da inércia da jurisdiç 
princípio do contraditório e princípio da ampla defesa). 

Os princípios corresponderiam ;\s regras do jogo do direito pe 
nos Estados democráticos de direito e, em decorrência de sua gradual í 
corporação pelos textos constitucionais a partir de 1948,' estabeleceri 

vínculos formais e materiais de validade das normas e das decisôes sobr 
responsabilidade penal e a aplicação da pena. 

9. 1.2. Miguel Reale Júnior, consolidando a ideia de ancorage 
constitucional do sistema jurídico, sustenta que "o Direito Penal está li 

fado 1u;r,;atiuamcnte pela Constituiçào, deuendo ater-se a estes princípios, 
!ando os ualores ro11stitucio11ais, mas por eles pa11tando-se"2_ 

_ A principiologia constitucional que modela o sistema garantis 
define uma estrutura limitada de poder (princípio de intervenção míui 

ou minimalismo penal), opondo-se aos modelos de direito pena] auto 

tários caracterizados "(. .. ) pela debilidade ou a11s11ncia de a{r,;mn ou de a{r,;u 

destes limites á intewc11çtlo estatal"\. Se a ausência de freios à atuaçào do 
5

· 

tema punitivo é oposta à ideia de Estado de direito - "entendendo-se rom es 

2 

REALEJR., Iustituicàes de Direito !'ena! I. p. 27. 
3 

FERRA]OLI, Diritto e R'(f!iouc. p. ,'\J. 

r.r11rcssào [Estado de direito] llnt tipo de ordcnamcnto 110 qual o poder público, e 

rsi1crifiúm1entc o poder penal, é r(çzidamentc limitado e 11inrnlado pela lei soh o 

asi1ecto substancia! (011 dos conteúdos penalmente relci'antcs) e sob o aspecto prorcs

s11al (011 dasjém11as proccss11almentc 1'i11rnlanto)" -, em sentido reverso esta na 

tlltÍmamente harmonizada com os Estados absolutos ou totalitários -

''rntc11dc11do-sc com tais expressiJes qualquer orde1111111c11to onde os poderes plÍbliros 

sija111 'lc;çzis soluti' ou totais, isto é, 11tlo disciplínados pela lei, h'.ÇZO, destituídos de 
li111itcs e condiçc>es" 1

• 

Os distintos modelos jurídicos traduzem opçôes político-criminais 

b;istante evidentes em relação aos Ônus e aos custos em jogo na atuaçào das 

agências punitivas: "a certeza pcm;çzuida pelo direito prna! 1ná.Yiino é que nenhum 

wlpado fique sem p11niçâo, à rnsta da incerteza de que a(r,;11111 i11ore11te possa ser 

punido. A rcrte,2'a f)('YS\'!,llÍda pelo direito penal 111í11i1110 é, ao contrário, que 11c11h11m 

l110Cl'ntc seja punido, à msta da incerteza de que a{r,;um rnlpado reste impune. Os 

tlois tipos,;fc ccrtc2,a, e os rnstos l(çzados às respcrtiuas incertezas, nfletcm interesses 

« opçàcs políticas contrapostas: de um lado a máxima tutela da S\'!,Umnça púhlica 

i:ontm as c1/('11sas ocasionadas pelos crimes, por outro, a máxima tutela das liberdades ' 
/ndi1,irf11a1s contra as (?knsas geradas por penas arbitrárias"'. 

Princípio da Legalidade dos Delitos e das Penas 

9.2.1. A partir da experiência da Segunda Guerra, ;1 elaboração da 

carta de Direitos Humanos da ONU (1948) representou uma resposta 

humanitúia ao totalitarismo incorporada por praticamente todas as Cons

tituicôes ocidentais. Assim, com a fórmalização dos direitos e garantias 

b1di~iduais e coletivos como princípios fundamentais - direitos ante

riormente situados fora dos sistemas jurídicos e concebidos apenas como 

direitos naturais-, é redefinida a teoria da validade das leis e dos demais 

Mos dos poderes públicos, Paralelamente, os clássicos princípios do direito 

iJCnal e do direito processual penal, voltados especialmente à tutela das 

liberdades individuais, são densificados. Estrutura-se, portanto, uma com

~'.l.!exa cadeia de princípios de garantia voltada :1 efetivação dos direitos 
humanos (direitos individuais, sociais e transindivíduais). 

f!ER RAJO LI, Diritro e I<.agionc, p. 80. 

ffe PER RAJOU, Diritro e E<11gio11c, p. 83. 



. No campo do sistema punitivo, a principal virtude da reafirma 

e da ~n:orporação constitucional das garantias individuais fr1i a elabor 

~ie cn,t~rws negativos ~limitadores) da atuação das agências punitivas (a 
CJds legislativa, juchciana e executiv·i) h - -· · f. -. . . · , . s o nao s1gn1 ica que pontualm 
te os textos co~1stituciona1s tenham sido incapacitados de habilitar 

0 
po 

pumtivo - abas, na experiência constitucional brasileira esta questão 
bastante clara com a presença de inúmens cl1usulas de . _. · 1· 
COI . _ . . . . '. ' · '· .. Cllll1111a lZa 

110, p. ex., a pumçao da d1scnn11nação atentatória dos direitos e li 
cfades fundamentais (art. 52 XLI) · · · · t-·. .. b. · . · · · , . ' ' ª ina i,rnça 1hdade e a u11prescnti · 
dade da pratica de racismo (art 52 XLII) , l· . -.- l · · · ' e e d açao e e grupos anna 
contr~~ a ordem constitucional e o Estado Democrático (art. 52, XLIV 
vedaçac~ de direitos aos crimes definidos como hediondos (art. 52, XLI 
a pu111çao severa (qualificativo constitucional) do .1btisc) J. · l' · 

l - .. . ' · · , ua v10 enc1a e 
exp oraçao sexual da criança e do adolescente (art. 227, § 42.), entre ou 

No ent-~mt~'. apesar_ da~ projeções criminalizadoras, firndamental perc 
que a c1~eu _de pn11c1p1os garant1stas que modela a estrutura nonna 

designa t~mçoes (dogmáticas) fundamentalmente constritivas da atua 
p11111t1va uo Estado. ·. 

, u· .A preocu:)ação l~entral na edificação de um modelo jurídico-pe:< 
de,º,lr.l!1tias, prn tanto, e a de delimitar estratégias normativas e dogmáf 

idoneas para maximizar os_ c:ireitos fundamentais, recluzíndo 
0 

imp 

(d.mos) provocado pela tnc1dencia do poder punitivo na sociedade N 
sentido, o princípio da legalidade representa o primeiro e mais pote~te 
trumento (ou a pnme1ra garantia) de controle dos atos dos poderes puniti 

9 2? O ·irt 52 XXXIX d C' · · ,, ,· . · ·-· · .' · - ' · ' a ,onst1tmção ancora 0 sistemajurí 
hLlsileiro de crnnes e de penas 110 prin ' · d I l"d d . . . . ·· cipio a ega t a e. No refe 
dispos1t1vo ·1 Cc)nst1·t · ~ · - l · ' · ', , . u1ç,10 vrncu a a ex1stencT1 CJ() cJel1.to ·b·1.· j. . _ _ . , . , . · • .1 1 e a possi 1 1 
e ,1 purnc,ao do 1hc1to a lei anterior - " 11 '1 / ' •· . , • / · · 

, , / . . . eº, 1ª r111/ll sem e1 antenor que 0 
na, m l1l prna sem previa co1111naçâo /coa/" E pc)ssi've'l 1 1· . · l · . _, . . ,, · · · u ze1, 1nc us1ve, q 
pnnc1p10 d.a legalidade, em sua dimensão formal e material é o pres 
t 1· - . ' ,su 0 ou a cone 1ç_ao s111c q11a non de um sistema jurídico democrático. 

·. 'Fe~ra.J~h ent,ende o princípio da legalidade como uma "r(\?Ya se 
fila l]lll ide nt!fica o d1re1to u1gcnte co1110 ohfcto exaustivo e exclusivo da ciência .. 
cstab,eleccndo q11c son1cntc as leis (e llcfo a moral ou owrasfimtcs externas) dí 
que e rru11c e que 1' l 'Í ·d'-, · ' · 

' 
1

- 1 s l.dlll .iomcntc o que e rnrnc (e nâo o que é peüulo)' 

6 
FERR!\JOLI, Diritto e f.i.agio11c. p. 370. 

O princípio da legalidade pode ser desdobrado em duas regras de 

kgitimação (legitimação formal e substancial). A primeira, que pode ser 

identificada como princípio da h;(!1ifidadc cm sentido amplo, vincula a possibi

lidade de reconhecimento do crime à existência da lei penal, ou seja, a 

previsão anterior da conduta proibida é a condição necess;'íria e insubsti

tuível para atribuição de responsabilidade penal e aplicação da sanção. 

'Trata-se de uma regra de divisão do poder punitivo que prescreve ao juiz 

ii possibilidade de declarar como delito somente as condutas que foram 

reservadas ao legislador determinar como puníveis. A segunda, denomi

nada princípio da i(i,zalidade cm scntido estrito (ou prindpío da taxatividade), 

define um conjunto de técnicas e prescrições semânticas para a qualificação 

uma conduta como punível. Seriam preceitos normativos de formação 

da linguagem penal que prescrevem ao legislador o uso de termos de ex

t<.'nsão determinada na construção dos tipos penais para que, em momen

to posterior, seja possível sua aplicação judicial. Segundo Ferrajoli, "o 

tiri11cípio co1111rncío1wlísta da mem h:i,zalidade [legalidade em sentido amplo] é 

11111d norma dir(i,zída aos j11í2cs, a quem prescreve que wnsidemn crime qualquer 

Jl·11ômc110 líFrcmcntc qualificado como tal pela lei; o princípio wg11itillo de estrita 

/t:i,zalidade é uma 11orma metal(i,zal dir(i,zida ao il;i,zíslador, a quem prescreve uma 

téu1irn específica de qual!fi"caçâo penal idônea que dcucrágarantir, com a taxatillida

dc dos pressupostos da prna, a decidibilidade da uerdadc de sua cnu11ciaçi10'' 7
• 

Logicamente que a redução das hipóteses de incriminação à matéria 

kgislada não exclui o uso das demais fontes do direito da interpretação 

jurídico-penal. O recurso ao direito consuetudinário, à jurisprudência e 

tlO direito comparado é plenamente admissível em direito penal. Sua ve

da~·ão, porém, é restrita aos casos de interpretação criminalizadora ou 

penalizadora, e não às técnicas de descaracterização do delito ou de exclu

~;\o da pena, possibilidades perfeitamente compatíveis com o princípio da 

kgalidade no Estado de direito. 

Assim, é absolutamente lícito afirmar a possibilidade de flexibili.za

ou relativização da legalidade penal; no entanto, apenas se esta flexi

bílização projetar urna ampliação dos horizontes de liberdade. Neste sen

tido não se podem esquecer as inúmeras construções dogmáticas que 

potencializam o uso das fontes materiais e da analogia in bonam partem, 

eomo, p. ex., as causas supralegais de exclusão da tipicidade (princípio da 



insignificância e da adequação social), da ilicitude (consentimento· 

ofendido) e da culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa e dir 
de resistência). 

Desta forma, uma construção dogmática ancorada na Constitu' 

possib~lita, ao mesmo tempo, a afirmação e a flex1bilizaçào da legali 

mst1tmda. Nas palavras de Amilton Bueno de Carvalho, a interpret 

garan_t1sta do_ princípio da legalidade opera em dúplice diretiva: (a 

dlfeçao pumt1va, a interpretação tem força centrípeta, isto t', a imant 

herrnenêmica é para o núcleo do texto, com o uso restritivo da legali 

e (b), na direção libertária, a força hermenêutica deve ter potenciali 

centnf~ga, d1ng1da para fora, com olhar extensivo dos direitos e garan 

Segundo Wunderlich, esta (re)interpretação criativa dos direi 

das garantias constitucionais funda uma dogmática crítica problem 

dora que contextualiza o objeto de intervenção no seu tempo e n 

espaç_o, circunstância fundamental para a edificação de uma práxis ju 

condizente com n tutela das liberd·1des públ1.cas· rio Esta :l d 't' · , . , . "· , e o ernocra 1 
direito'). 

9.3. Princípio da Responsabilidade Penal Pesso~L 

. . 9.3.l. O princípio da pessoalidade da pena foi consagrad 

due1to const1tuc1onal brasileiro na Constituição de 1824 e previa 

"nenhuma pena passará da pessoa do delinquente. Por tanto não haverá em 

a(çzum Wr!fiscação de bens, nem a Íl!famia do Réo se transmíttírá aos parent 

qualquer s;ráo, que seja" (art. 179, XX, Constituição Imperial de 1824) 

O d1spos1t1vo opunha-se às formas de aplicação e de execução das 

dispostas no Livro V das Ordenações Filipinas (1603). Posteriorme 

princípio constitucional relativo à limitação da responsabilidade pe 

autor do cnme fm reproduzido, não exatamente nos mesmos termo 
todas as Constituições brasileiras - IJ o ·irt 72 § 19 e·~ t't . - d 

• • "". < • , _ , ons 1 tuçao e 
art. 113, XXVIII, Constituieão de 19.14· art 141 § 3(l C r·t · 

y - , , • . , _ , ,ons l u1ç 
1946; e art. 150, § 13, Constituição de 1967 -, excetuando a Carta de 

8 
CARVALHO, Lei para q11e(m)?, pp. 142-146. 

9 

WUNDERL!CH, Por um Sistema de lmpugnaçiies no Proffsso Prnal Constitucional 
lmo, pp. 18-19. 

As vedaç:ões previstas no inciso XX, do art. 179, da Constituição de 

advêm do fato de que o sistema de penas corninadas nas Ordenações 

'lípinas possibilitava não apenas (a) a apropriação dos bens pessoais e da 

rnília pela Coroa, mas (b) a proscrição da memória do condenado e (c) 

írnposiç:ão do estigma de infâmia aos seus descendentes. A morte, pre

sta como sanção em grande parte dos delitos, era graduada conforme o 

1u de lesividade da conduta, podendo ser aplicada em fórma de morte 

ucl, morte atroz, morte simples ou morte civil. As duas primeiras mo

lídades, além da previsão da irrogação de suplícios ao longo da execução, 

racterizavam-se pela transcendência, ou seja, pela imposiç:ão do esque

nento público da identidade do sujeito (eliminação da memória do 

ndenado) e pela transmissão dos efeitos da pena aps familiares do con

nado (confisco dos bens e estigma da infâmia às gerações subsequentes). 

eja-se, p. ex., nos crimes de lesa-majestade: "( ... ) o erro da traíçclo condena 

q11e rommette, e ernpecc e Ír!fizma os que de sua linha descendem, posto que 1ufo 

11hào culpa" (Ordenações Filipinas, Livro V, inciso VI, caput) (sic). 

Interessante referir que, mesmo após a promulgação da Constituição 

1824, o Livro V das Ordenações permaneceu em vigor até a elabora<;:ão 

1 Código Criminal do Império (1830), quando finalmente a lei penal 

rasi leira incorpora as diretrizes do liberalismo e, no caso específico, ins

'tui o primado da intranscendência das sanções criminais. 

9.3.2. Na Constituição de 1988, o art. 52 , XLV, estabelece que "ne-

111na pena passará da pessoa do condenado, podendo a obr(çzação de reparar o dano 

a decretaçiio do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores 

contra eles executadas, até o limite do lJalor do patrimônio tran~ferido". 

O princípio da pessoalidade (ou princípio da responsabilidade penal 

essoal) se alia às noções de legalidade ampla e estrita na configuração de 

na estrutura normativa de garantias dos direitos fundamentais. Com o 

dumento do horizonte de incriminação à lei penal anterior, estrita e 

xativa, a possibilidade de aplicação da pena é condicionada ao estabele

rnento de um vínculo concreto entre o autor do fato e a conduta incri

inada, pois a imputação recai apenas sobre aquela pessoa que deu causa 

o resultado típico. 

A condição ou a possibilidade de responsabilização penal no 

ireito moderno não é apenas vinculada à provocação do resultado previs

tC> ern lei como ilícito (relação de causalidade), mas é fundamental que o 

fü.ttor da conduta tenha ootado livre e conscientemente pela violação do 

1 

1 



preceito incrimínador ou, no rnmrmo, que tenha produzido o resul 

de fixma negligente, com a violação dos deveres objetivos de cui 

inerentes às condutas sociais de risco (elemento subjetivo). O efeito 

vinculação da responsabilidade penal aos pressupostos objetivos e subjeti 

exclui qualquer possibilidade de imposiç:ão de sanções, principais ou ac 

sórias, a terceiros alheios ao cometimento da conduta punível e a pess 

que tenham produzido resultados previstos como crime sem a existên 

de um vínculo psicológico. Assim, correlatos à proibição constitucional 

imjJosição de pena além do autor do fato punível figuram os paràmet 

lirn,itadores de responsabilidade (requisitos objetivos e subjetivos). 

O requisito objetivo de responsabilização é descrito nas regras re 

rentes à relação de causalidade, previstas no art. 13, caput, do Código Pen 

"o resultado, de que depende a c:xisténcía do rrime, somente é imputável a quem 

deu musa". Desta fórma, somente o sLijeito da ação ou da omissão que pr 

duziu o resultado pode ser responsabilizado criminalmente. Além 

impedir qualquer espécie de legado sancionató.rio em matéria criminal, 

princípio da pessoalidade, vinculado à relação de causalidade, exclui to 

espécie de responsabilidade por ato de terceiro ou responsabilidade pen 
solidária, "que pode existir 1w direito privado, /Jlas 1ulo no pc11a/" 10 - 11 • 

Se os critérios objetivos de delimitação de responsabilidade pe 

pessoal concretizam-se na relação de causalidade, os parâmetros subjetiv 

serão estabelecidos no art. 18, Código Penal - "di:::-sc o rrimc: I - do/os 

quando o agente quis o resultado 011 assumiu o risco de produ;á-lo; II - culpas 

quando o ª«.zen te deu causa ao resultado por í111prud1111ría, m;'(Í(!(1111cia ou imperícia'· 

O requisito da vinculação subjetiva entre autor e resultado igualrnent 

adquire urna conotação negativa em termos ele atribuição de rcsponsabili 

dade, pois exclui do ordenamento jurídico brasileiro quaisquer hipótes . 

de responsabilidade penal objetiva (nul!wn rri111en sinc rnlpa). 

Do quadro traçado, possível visualizar as três dimensões restritiva 

do princípio constitucional da responsabilidade penal pessoal: (1"-) vedaçã 

de imposição de pena (ou de efeitos acessórios da sanção criminal) a ter 

ceiros alheios ao processo de realização do delito; (2'!) restrição da respon 

10 TAVARES, 'froria do l11f11sto fr11nl. p. 207_ 
11 

Note-se a distinta extensão da responsabilidade penal para terceiros nas esferas penal e 

cxtrapcnaL No campo da improbidade administrativa, p. ex., a Lei de lrnprobidade esta

belece que "o sucessor daquele que causar lcsâo ao patri111ônio público 011 se rnriq11eccr ilicit11111cnte 

está sujeito ás C<lll!Ínaçcics desta lei ati ,, li111itc do ualor da herança" (art. 82 , Lei n. 8.429/92). 

tlidade criminal ao autor da ação ou omissão típica; (c) negação de 

ilquer modalidade de responsabilidade penal objetiva (sinc rnlpa) ou 

füLíria. 

<J.3.3. As diretrizes da pessoalidade e da intranscendência das 

nas são consolidadas em praticamente todas as ordens jurídicas demo

tícas e nas principais cartas internacionais de afirmação de direitos 

ndamentais. 

A Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José 

Costa Rica, 1969), prornulgada no Brasil pelo Decreto n. 678/92, define 

essoalidade das penas como um dos direitos fundamentais à integridade 

ssoal - "a pena 1u1o pode 11assar da pessoa do delinquente" (art. 52, 3). A tr~-

, em restringir as sanções aos autores do delito é reproduzida, p. ex., 

Constituição de Portugal, que define que "a responsabilidade penal é in

.wcpth1fl de trims11 1issào" (art. 30, 3). A estrutura normativa é igualmente 

resente na Constituição da ltália - "a responsabilidade penal é pessoal" (art. 27, 

rillleira parte). Em relação aos estatutos propriamente penais, o Código 

:m 1 espanhol (Ley Orginíca !()/ 1 <J<JS) estabelece que "sào rcsponsáueis 

ifllinalmcntc pelos dclítos e pclasj(dtas os autores e os nímplíces" (art. 27) e, ao 

âínir os parâmetros de aplicação da sanção, prevê que "q11a11do a Lei csta-

11111a prna, se entende que impôc aos autores da i1!fi"açâo conswnada" (art. 61). 

É possível notar, portanto, que na maioria dos países democ.ráticos 

tradi<,-ão romano-germânica as regras de atribuição da responsabilidade 

são bastante similares, sendo harmônica a compreensão de que a 

, ,,,,,n,1·1r·1n da pena ao autor da conduta deli tiva é um princípio configurador 

dos modelos de direito penal humanitário ou, simplesmente, direito penal 

Princípio da Individualização da Pena 

9.4. l. A matéria relativa à aplicação individualizada de penas será 

incorporada no direito penal brasileiro nos Códigos Penais de 1830 e de 

1890. Embora o Código do Império preserve, para alguns delitos, a trad1-

das Ordenações de penas fixas, o art. 63 definia que, nos casos em que 

houvesse previsão de quantidades máximas e mínimas, deveriam ser con

siderados"( ... ) tres Rráos nos crimes, com attc11çc10 ás suas círcumstanrias agxra11im

tcs ou attcniwntes, s:·rufo o maxinw o de maior grallidade, á que se imporá o ma:xi-



/J/(:,da pc11a; e.º INÍ11i1110, o da mc11ot)!/1ll'i1lc1dc, á que se í11111oní a r1c11a nd 
llll'i /O o que ftr 1 , · t , · · · 

, . , . i i '' n o nwx11no e o mí11í1110, á que se imporá a ie11a no 
111cd10 entre os dous extremos dado>" (q' ·) () , . . . . I 
. . . .. ,· . . . • • 1 · . estatuto cnrnmal de 1830 re 
arnct:, a ideia de md1v1dualização, com a previsão de circunsdnc.ias 
va ntes e atenuantes (arts. 15 a 19). ' 

. . ~)Código de 1890 antecipa a estrutura de princípios que orie 
n,1 matena penal, a Constituição de 1891. !\ f)erspectiva bl. 
move ·1 b i· - l t repu ica 

!
: a . o içao e as penas de morte, galês e banimento, sendo def 

preva enc1a da pern d , . · .:- b . 
. - . ' . e_ p1 rs,io so re as demais sanções penais. Neste 

~10, ~ n~çao de m~1v1dualização reforçará o sistema de penas var' 

~7r1cP~m1mos e ma~rmos, previamente definidos pelo Legislativo q 
so 1C I icou na trad1çao do direito penal brasileiro. , . 

Para além do sistenn i, . t· l . , C, i. . . . , e e pa amares ega1s mrnimos e máxinl 
,o~.1go republicano agrega inúmeras variáveis relativas à individuali 

no campo da aplicação judicial do direito pernl e d~ ex .. - d 
N . , , . _ ' " ecuçao as san 
d o ;ue _tan~e a aplrcaçao da pena, o Código de 1890 mantém o sis 

e dgravantcs e de atenuantes (arts 36 'I 4'>) . , , .· l , , . . '., 
: . · · ' ~ msu 1C o no Cod1go m1p 

~orem_ agrega causas es_peciais de diminuição nos crimes tentados art 
e nos casos de cumplicidade ('lrt é 4) , . , . ( . 
• • . , . 1 e ena regras espec1fICas para os 
cursos de cnrnes (concursos material f . 1 , . . . . " 
E l .- . , ornu t cnn1e contumado, art 

rn re aç(ao ao procedimento de execução, o estatuto define regns p~r 
regimes arts. 47 a 49) e -., . _. . . '· 

_ • A • preve a poss1b1lrdade de sua modificação g 
com ,\ tra nsferenc1a (pr , . ,,- ) . · ra 
50) l , . ogressao para estabelecimentos menos severos ( 
~ , x:!rn como msere no direito penal brasileiro o instituto do livram 
o com ic10nal (arts. 51 e 5?) Est1b ,l,. . . d 1· . , 
',· . ~ . . , e ece, am a, a mutação do t n 

nux1m_o de ~umpnmento das penas em 30 anos (art. 44). e 

l 
E po. ss1vel afirmar, portanto, que o modelo fo1J··1d() pel() C, d' 

890 p · , . . e . ' ,o rgo 
ro_Jeta as iorrnas atuais de individualiz~ç;:;<) J. . r 

e, · . ' " ". u,1s penas re10rcad ,onstrtmções de 1946 e d, 19 , . . '., , , as 
de 1984 ( . , , " , ~ . 88 t mstrumentahzadas na Reforma Pe 

pai te geral do Codrgo Penal e Lei de Execução Penal) 
!\ mcorporação da individualização da - . . , 

constitucio . J - , , . pena como pnnc1 
. na ocorre, porem, apenas na Carta de 1946 em c:l·. . .t. 
ig1nlme t l , 1spos1 ivo q 

. ' n e regu amenta a incidência da lei· per1·1l t ( . . · . . ' , no e1nno pnn ' · rrretroat1v1dade de lei 1 , . l . r c1p10 
, . . - rcnJ mais grave). Segundo o art. 141 R ?9 

Constitmpo de 194( " I · ' CJ - , 
. , ' . . >, a c1 penal rc;«,11/ará a indiLJidualizaçào da en 1 e '' 

troa,çz1ra quando beneficiar o réu" J\ refórnn . ,t· · l J p ' · 0 

. ·' d . - . , cons 1tuc1ona ne 1967 Ol)tou P 
r epro uz1r, no rnesmo arti.,. . · , · t 

l . - 1 . , go, (.)S prmc1p1os de pessoalidade e de individu . 
izacao e as pe111s ('1 rt 1 50 R 1 1) 
, , , . . '.. , . • ' .'I - ' estrutura normativa que será alterada 

texto const1tuc10nal precedente. 

Na Constituição de l 988, ;1 iudividual ízação da pena aparece vi 11-

da ;\s espécies de sanç8io adotadas no Brasil. O art. 52 , XLVI, define 

"il lei n;'(11lará a indiuid11alizaçào da pena e adotará, entre outras, as st;çzuintcs: 

ri1.1dçào ou restrição da liberdade; b) perda de brns; r) multa; d) prestaçào social 

wtíua; e) suspensão 011 interdição de direitos". 

Percebe-se, portanto, que a constitucionalizaçào do princípio da 

lvidualização das sanções criminais é uma das decorrências do modelo 

ilplicação personalíssima da resposta penal. A necessidade de limitação 

)l;irn;ão ao grau de culpabilidade dos autores, dos coautores e dos partíci

do delito impõe uma adequação quantitativa e qualitativa em todos os 

t•is sk habilitação do poder punitivo (Legislativo, Judicial e Executivo). 

9.4.2. !\ doutrina aponta três dimensões do princípio da indi

ualização da pena. !\primeira, denominada índí1 1íd1wlizaçâo lt;'(is!atíva, 

·L1 identificada no processo de criação dos tipos penais incriminadores 

iminalização primária), com a delimitação da conduta ilícita, a defini

º da espécie de pena cabível e sua respectiva quantidade rn ínima e má-

' ma. O princípio da individualização opera, nesta fase, como uma guia 

ientadora da atividade do legislador que determina a necessidade de 

revisão de sanções adequadas e proporcionais às condutas incriminadas. 

Embora a Constituic,~ão não tenha defo1ido expressamente uma 

rmula de determinação legal das sanções criminais, a tradição do direito 

. rnal brasileiro consagrou alguns critérios técnicos de limitação, notada

nwnte a prevalência da pena de prisão em relação às demais modalidades 

sancionatórias e a fixac,~ão de patamares temporais mínimos e máximos 

para o seu cumprimento. Definidos pelo legislador os horizontes punitivos, 

inclusive com a previsão de circunstâncias de aumento e diminuição, a 

concretização da pena é realizada em urna segunda etapa, no julgamento 

do caso penal, quando da elaboração da sentença condenatória (í11dividua

lí::açífo jlldírial). 

Importante referir que, mesmo com previsão constitucional de penas 

alternativas ao encarceramento (substitutivos penais), a privação de liber

dade mantém-se no centro do sistema punitivo, pois, mesmo sendo cabível 

a aplicação de penas restritivas de direito, o julgador, no procedimento 

individualizador, deve necessariamente calcular o tempo de privação de 

liberdade para, em um segundo momento, verificar a possibilidade de 

aplicação de outra espécie de sanção. 



A i~idividualização judicial é instrumentalizada ria sentença cri 

condena tona, etapa final do juízo de responsabilização 'pelo ilícito, en 

operação altamente complexa em face das exigências legais ele anális 

cunstanciada impostas pelo Código Penal brasileiro. Com a proscri ,;e 

penas fixas e a gradual ampliação das hipóteses de penas não carce 

(penas restritivas de direito) em decorrência da ''rl-S"' d p · · _ , , . '- a ena pnvat1 

liberdade, a partir de meados dos anos 1980 se verifica 0 aumento do 

~aços de discricionariedade judicial na determinação da pena ao auto 

fato punível - "o afo~ç;amcnto do poder díscrícionárío do 11za(!,ístrado é aliás 

rê11cí11 obr(ç;at6ria da críaçiio de 11111 leque de opçàes graças às pn:as substit;ttÍlias ( ... 

_ Embora seja tema específico da matéria subsequente, é possível 

t~~1par as quatro etapas de individualizar,'ão judicial estabelecidas 

Cod1go Pena!: (F-) o estabelecimento da espécie de pena aplicável ent 
commadas (art. 59 I) nos C'lSC) :l, , -.~ , I ·, - · . , . , . s e e prev1s,10 J te1 nativa entre pena pn 

va'"de ~berdade, pena restritiva de direito ou pena de multa; (2"-) a qt 
t1hcaçao da pena dentro dos limites mínimos e máximos previstos (art. 

Ir e/e art. 68) a p~rtir da avaliação das circunstâncias judiciais (art. 

caput), cbs cucunstanc1as agravantes e atenuantes (arts. 61 a 66) e das e 

sas espec1a1s de aumento (m~úorantes) e de diminuição (minorantes) 

postas r~a parte geral e especial do Código e nas leis extravagantes; ( 

defm1çao do regmie inicial de cumprimento da pena (art. 59, IH e/e 

33); e, se cabível, (4"-) a substituição da pena de prísã~) por outra mod 

dade de sanção restritiva (art. 59, IV ele arts. 44 e 60, § 2"-). 

Transitada em julgado a sentença penal condenatória, a última 

do processo de pessoalização da pena é o da indiuidualízaçrlo cxemti11a. 

A Reforma de, 1984 estabeleceu o controle jurisdicional da execuç 

da pena para efet1vaçao dos direitos dos condenados. A atuação judicial 

sede executiva compreende urna dupla tarefa. A primeira, nitidarne 

voltada ;] individualização, de análise e decisão sobre as possibilidades 

alteração _da quantidade (remição, detração e comutação) e da qualida 

(progressao e regressão de regime, livramento condicional e conversõ 

cb pena, bem como de análise das hipóteses de sua extinção, pelo cump 

mer~to mtegral ou em decorrência da incidência de alguma causa de e 

clusao d_a punibilidade (prescri~'ào, indu !to, 1101Jl1tío lt;ç;ís benéfica). Em fac 

da ad0<,:ao de um modelo ele pena flexível, cuja qualidade e quantidade sã 

12 REALEJR. ct a!.. !'mas e .\fedidas de S1;~11ra11ç<111<1 N<'l'<' C:ódifZO, p. 159, 

~t;111 tcrnente alteradas durante o seu curnprírnento, o sistema jurisdi-

ialízado exige que o juiz exerça um importante pape1 na efetivação do 

ido processo de execução penal, com a garantia da ampla defesa, do 

traditório, do duplo grau de jurisdição, da publicidade e da paridade 

;1rmas. 
A segunda tarefa compreende a tutela dos condenados contra os 

~vios e os excessos praticados por ação ou por omissão pela administra

) penitenciária. Trata-se, fundamentalmente, do papel ativo do Poder 

1iciário como garantidor das condi<,~ões materiais mínimas de perma

ncia dos condenados nos estabelecimentos prisionais. Esta atribuição 

al implica o exercício do papel de fiscalizador e de interventor, assegu

do que 
0 

cumprimento da pena ocorra em estabelecimentos de acordo 

ma natureza do delito, idade e sexo do(a) apenado(a) (arL 5
2

, XLVIII), 

forma a respeitar sua integridade física e moral (art. 5
2

, X LIX). 
Assim, em razão da alteração promovida pela Lei de Execução Penal 

1984) no sistema de execução, co,nsagrando sua natureza jurisdicional, 

aliada à consagração na Carta constitucional de l 988 de inúmeros direitos 

iio cidadão preso, notadamente ao condenado à pena de prisão, resta supe

rada a antiga concepção de existir, na esfera penitenciária, absoluta sujeição 

do condenado;] adrninistra\:ão carcerária (modelo administrativo de cxe

Cl[(,:ão da pena), Conclui-se, pois, que na atualidade a execução penal 

tornou-se "( ... ) matéria regida pelo pri11rípio da legalidade e dl' ro111pctência da 

1
wteridadc judíriáría" 1 \ motivo pelo qual os excessos e os desvios que infe

lízrnente ~aracterizam a realidade carcerária nacional não podem ser natu

ralizados pelos órgãos competentes, sejam administrativos ou jurisdicionais, 

9.4.3. Nos países ocidentais democráticos, sobretudo nos de tradição 

jurídica romano-germânica, a ideia de individualização está indissocia

.vclrnente coligada ;'is funções da pena. Na Constituiç:lo espanhola "as 

1
w

1
w

5 
privatiJ1as de /ílJCrdadc e as medidas de segurança são orientadas à rccducaçiú) 

e à rcínserçiio social e nrlo pode rifo consistir c111 traball1os _f(Jrçados" (art. 25, 2). A 

Constitnicào italiana estabelece que "as penas niio poderào ro11sistir cm trata-

111c1zto wnt~ário ao smtído de humanidade e dcuc111 ser orimtadas à rced11raçrlí
1 

do 

C(1!1dcnado'' (art. 27). No mesmo sentido o arL 52
, 6, do Pacto de São José 

da Costa Rica (Decreto n. 678/92): "as penas priuativas de liberdade devem 

u LU!SI. l'rinrípios Co11stit11cic>1111is Pc11<1Ís. p. 55. 



ter porfi1zalídade cssrncia! a rcfonna e a rcadaptaçào sorial dos condenados". 

Portugal, embora o princípio de individualização não st~ja explícit 

possível perceber seu desdobramento a partir do sentido geral de deli 

taç:ão temporal das sanc,·ôes criminais, previsto no art. 30, 1: "não 

luwcr prnas nem 1ncdidas de scy,11rança pri1Jatíuas 011 rcstritil/ils da libcrdadei 
rarártcr perpétuo ou de duraçào ílímitada 011 Íllifcfhzida". 

No Brasil, conforme exposto anteriormente, a ordem constituci 

abdicou de atribuir qualquer sentido positivo (fundamentador) <1 sa 

penal. No entanto, criou uma rígida cadeia de princípios limitativos 

tre os quais preponderam os princípios da pessoalidade, da individuali 

e da humanidade das penas, cenário que permite afirmar uma orient 

político-criminal redutora (política de redução de danos). 

9.5. Principio da Humanidade das Penas. 

9.5.1. A vedação de penas infamantes e cruéis na Constitu 

de 1824 representa urna das principais conquistas da reforma penal b 

leira, com a explícita adesão aos princípios do liberali'm10 político - " 

já.ficam abolidos os açoites, a tortura, a marca de.ferro quente, e todas as mais p 
cruéis" (art. 179, XIX). 

A negação de práticas punitivas inquisitórias 

centrais cultivados pelo constitucionalismo brasileiro, pois nitidam 

relacionado com os valores de tutela dos direitos individuais. Com a · 

plementação da República em 1890, os princípios delineadores de 

direito penal secularizado orientarão a estrutura normativa das prá 

punitivas, reforçando a ideia da efrtivação de um sistema de garanti 

repulsa às formas inquisitivas de sanção estará presente, portanto, em t 

as Cartas constitucionais, de forma mais ou menos intensa confor 

experiência política da época. Nota-se, inclusive, que mesmo nos perío 

políticos mais tensos e delicados, nos quais a democracia restou seriam 

te abalada, no plano normativo-constitucional são mantidas as restr · 

aos procedimentos desumanos - embora, como se sabe, na operacio 

zação do sistema, os limites impostos pelos princípios humanitários te 

sido explicitamente violados, corno no caso das torturas, dos sequestr 

dos desaparecimentos forçados realizados pelas agêncías punitivas das 
taduras militares. 

<J.5.2. A consolidação dos preceitos humanitários,ein matéria puni-

! ' "f'". :!· ,l·1s ('·1rt·1s de Direitos Humanos dos seculos XIX e XX, l cns1 1l ac a pe ' . " , · · ~ . 
' . , 1. · no .1rt s~ XLVII da Const1-ttc-se no ordenamento JUrlC ico interno . , . - , , . 

·;\o - "11ào lun>erá penas: a) de morte, sall'o c111 raso de ,l!llC'."ra declarada, nos 

I . º4 V[ v. /1) ile wrátcr JJCl'['hito; i) de tra/Jallzosforçados; d) de ba-1os 1 o lllt. o , /\. /\, 

e1110 · e) crufís". . 

(~orno foi possível perceber no debate sobre as teorias da pena, ape

dc a Reforma Penal de 1984 ter moldado a estrutura do s1s~ema pu'.11-

) brasileiro a partir da noção de ressocialização (~revern,·ao e_specul 

itiva), aderindo às teorias da pena que pautaram as rc~orrnas dos s1s~ema~ 

Jitívos nos países Ocidentais na segunda metad~~ do _senilo X~, ,1 C~ms 
-. l . · 1--1·1.,1 St' ·1bsteve de eleger qua !quer hnahdade sane 1on,1tona. 

1çao 1ras1 e , . , - L • .• -- • l · ·) .' 
\~ntanto, apesar de não projetar quaisquer sentidos (tinalidac es . ,\S 

· , · f - oue est"lbelecern . . - Constituic·ào consagrou pnnc1p1os nega ivos i - , , , -

),.IS, a ' - · · • ;-- ' ]JCJtO 
rnas (espécies) e limites à intervenção. Nao por OL~tr,1 t az_ao '~ . . , 

rrnar que o texto constitucional abdica da resposta a questao p~: q1u 
l .- ·iorÍ'lmente com o romo ir?" (modelo agnóstico), preocupam o-se p1101 , ' . 

úi?" (política redutora). _ . . . ., .:- .-, . ._ 
A postura abscnteísta em relação aos discursos de Jl1St1f1uç,10 e_ ~~1bs, 

uída pela consagração de princípios orientador~s da garantia d~)s.d11e1tc~s 

, constrição da violência institucional (vedaç·oes de penas deg1 adantes 

rut'Ís). Esta opção constitucional produz, no cenário pumt1vobras1~e1~0, 
_ ! l -1 los pela muercnua 1 modelo político de reduçao e os e anos provo,c e. : . -~ .º.,., ·r 

nitiva marcado pelo humanitarismo. Assim, a Const1tmç,10 pa,1ece ,te 

l , . ·1 pc)StLJJ"'l de recon hccirncnto das violências increntes as prat1-0Llc o u111, . ' . .. -
l . . 1 t11·irc1damente os processos de rnort1 hcaçao provo-' o sistema pe1u , , , ' 

dos nas instituições totais. 

:l · t , ) . e·xcessos punitivos apare-9.5.3. Os princípios e e garantia con ra e s , .. - . , . . - . 
. ('c)11stituirão cm sua integralidade, direcionados a l11rntaçao das 

lll ILI j • .,. ' • "d :\ ( t 
. , . l , 1. l· ·i - (· t 52 XXXIX), da írretroat1v1 ac e ar · nas - prmc1p1os da eg,1 1c ,1c e ar . - , . . . . ,- . 2 I 

1. l J (· ·t 0:2 XLV) eh md1v1dualizapo (<irt. 5 'XLV) , X L), da pessoa 1c aoe ,u · -1 , ' ' . . , . :--

.-.· . . :! :l, ( 52 XLVIl) ()corre que o s1stenn sanc1onatono nJo. da hum ameace art .. , · . , . . , . ', 
configurado exclusivamente pelas penas aphcave1s aos 1mputave1s, dn~da, se 

L d'd d gurança e pelas me 1 as ialrnente integrado pelas me 1 as e se , . , . , . . , 
~ioeducativas, respostas jurídicas aos inirnputave1s etanos (adole;~cen~es 

f ... 1.· , . ·1 1"1·) '·' ps.'icológ'_ ícos (riortadores de sofrimento ps1qmco) :i cem ito corn, '" " , 



Verifica-se, pois, neste particular, uma injustificável omissão e 

titucional no regramento da matéria relativa às medidas (socioeducat 

e de segurança). Note-se, p. ex., o exemplar caso das medidas de segu 

ça que, segundo a metodologia do Código Penal, não são limitadas t 

poralrnente como as penas (art. 75), perdurando enquanto não fix d 

rada judicialmente a cessação da periculosidade (art. 97, § F', Có 

Penal). Lacunas desta ordem acarretam, na realidade manicomial bras 

ra, a possibilidade de imposição de sanção perpétua aos usuários do sist 

de saúde mental que incorreram em condutas previstas corno delito, 

tre outras limitações de direitos que não alcarn,:am os imputáveis. Logi 

mente que a jurisprudência tem avançado no sentido de assegurar 

inimputáveis um tratamento isonômico, alcançando-lhes os direitos 

rantidos aos imputáveis, sobretudo após o advento da Lei de Refo 

Psiquiátrica (Lei n. 10.216/2001), que impõe aos Poderes constituíd 

dever de criar mecanismos de desinstitucionalização das pessoas em reg 

manicomial. No entanto, a ausência de princípios explícitos enfraqu 

sobremaneira o estatuto jurídico de garantias dos inimputáveis, situa 

que, na prática, legitima inúmeros excessos e violações de direitos. 

Na experiência constitucional comparada, inú,meros textos con 

tucionais garantem direitos isonômicos aos condenados às penas e àqu 

sujeitos às medidas de segurança - u.g. arts. 29 e 30, Constituição de 

tugal; art. 25, Constituição da Espanha; art. 25, Constituição da Itália.· 

que tange especificamente à veda\·ão da perpetuidade das penas e me 

de segurança, p. ex., a Constituição portuguesa é explícita ao preve 

"rufo pode hallcr pe11as 11c111 111edidas de S(((111w1ça pri1Jatit)(lS ou rcstritii1as da 

dade rom rarártcr perpétuo ou de dumçiio ili1nítada 011 indefinida" (art. 31, 1) 

Neste sentido, o indicativo garantista parece ser o da interpreta 

do termo constitucional penas corno sa11çâo penal. incluindo, portanto, t 

as expressões punitivas das agências de controle social, ou seja, agrega 

~1 pena criminal as medidas de segurança e medidas socioeducativas14
• 

9.5.4. Questão específica que merece destaque é relativa ao tema 

pena de morte. Mantida pela Constituição e pelo Código do Impéri. 

t
4 Neste sentido scr;Í estabelecida a cadeia de princípios limitadores às medidas de 

rança e às rnediLbs socioeducativas (CARVALHO & \VEIGERT. As llltemafÍl!(IS às P 
e às Medidas Socioeduca/il'as, pp. 227-257). 

rna capital fói executada pela última vez no Brasil em 185515
. A partir da 

\mstituição de 1891, esta modalidade de sanção penal é proscrita do sis

ma jurídico pátrio, tendo sua aplicação restrita aos casos previstos na 

gi~daçào militar, especificamente nas situações de guerra declarada (art. 

. § 21, Constituição de 1891). A tradição constitucional brasileira, desde 

tão, consolidou a abolição da pena capital, admitindo-a apenas nos casos 

t: conflitos internacionais. 
No entanto, conforme lembra Fragoso, "as ditaduras têm irrcrnsállel 

11dor para a prna de morte"H·. Não por outro motivo é possível perceber a 

ntativa de sua reintrodução na Constituição de 1937, com a sua previsão 

ra os crimes políticos e para o homicídio qualificado pelo motivo fútil 

1 praticado com requintes de crueldade (art. 122, 13,_n. 
A ConstituiÇ,~ão de 1 %7 (art. 150, § 1 l) estabelecia a possibilidade 

e pena de morte nos casos de guerra externa declarada. Todavia, o Ato 

1stitucional n. 5 reintroduziu a pena capital para os crimes políticos nas 

ipóteses de guerra psicológica adversa, revolucionária ou subversiva. Em 

78, a Emenda Constitucional n. 11 revogou os Atos Institucionais e, 

msequentcmente, a extensão autorizadora para aplicação da pena de 

orte, n1antendo-a exclusivamente aos casos de conflito externo. 

A Constituição de 1988 mantém sua vedação e a exceção aos ccm

ítos militares. Ademais, é fundamental registrar que, com a promulgação 

;1 Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da 

:osta Rica) pelo Decreto n. 678/92, está vedada a possibilidade de sua 

introdução em razão de cláusula de proibição de retrocesso: "nâo se pode 

st<1bclcrcr a pena de morte nos Estados que a hajam abolido" (art. 42, '3'). 

A vedação da pena de morte e do tratamento cruel apresenta-se, na 

Constituição de 1988, como um desdobramento do princípio de respeito 

à dignidade da pessoa humana, fundamento da República (art. 1'2, !II), 

harmonizando-se com os demais dispositivos relativos à vedação da tortu

ra e de qualquer tipo de tratamento desumano ou degradante (art. 52
, Ili), 

bem como às prescrir;ões de respeito à integridade física e moral dos presos 

(art. 52 , XLIX). Esta variedade de dispositivos conforma urna cadeia de 

princípios humanistas que deve orientar as práticas punitivas, reforçando 

li ideia da instrumentalidade redutora (redução de danos) da dogmática 

prnal (dogmática consequente). 

l! HZ AGOSO, Liç6cs de Direito !'ena/. p. 351. 

i; f'IZAGOSO, Uç6es de Direito Pfllal, p. 352. 



<J.5.5. Outro aspecto relevante, que ganhou visibilidade corn a 
va<;ão do Decreto n. 4.388/2002, que aprovou o Estatuto de Ro 
Brasil, é relativo à questão da prisão perpétua. Dentre as inúme1 

lêmicas produzidas a partir do referido Decreto - p. ex., a previ, 

entrega de nacionais (art. 58), o exercício da jurisdição independente 

te das imunidades e prerrogativas de foro (art. 27), a violação do prin 

da coisa julgada (art. 20) e a imprescritibilidade dos delitos contra 

manidade (art. 29) -, a previsão de prisão perpétua (art. 77) obteve d 

que cm decorrência da taxativa proibição constitucional 17• 

Apesar de a Comissão de Relações Exteriores e Defosa Nacion 

concluído "( ... ) pela i11e:xísth1cia de óbices, quanto à constituriona!idade, 

possam impedir a adesão do Brasil ao Estatuto de Roma" 18 , sob o argument 

o art. 7
2 

do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias prever 

"o Brasil propu,enará pela formaçào de um Tribunal Internacional dos Dir, 
Humanos", a questão da vedação da perpetuidade das penas mantê 

como um problema real da adesão do Brasil ao Estatuto de Roma. 

A doutrina que se debruçou sobre o tema e tentou compatibir 

os princípios constitucionais com as regras do Tribunal Penal lnternació 

(TPI) propõe avaliar o problema a partir do instituto da comutação 

pena. A Lei n. 6.815/80, que dispõe sobre a situaç·ào jurídica do estrang 

ro, impõe como condição para deferimento do pedido de extradiç:Jo q 
o Estado requerente assuma o compromisso de "ronn;tar cm pena privatt 

de liberdade a pena corporal 011 de morte, rcssalllados, quanto à 1íftima, os rasos 

que a lei brasileira permitir sua aplícaçâo" (art. 91, TI!). Em face de o Esta tu 

de Roma (art. 110, 5) prever a revisão e a redução das penas (art. 110, 

em sede de execução, afirmam os autores que haveria a possibilidade 

compatibilização, desde que fosse estabelecido como dever ao Estado r 

querente, em caso de pedido de extradição por condenação pelo Tribun 

Penal Internacional, converter a pena de caráter perpétuo, adequando

aos ditames das regras constitucionais (art. 5·'', XLVII, b) e legais (art. 91 
III, Lei n. 6.815/80 e art. 75, Código Penal) brasileiras 19• 

17 

Sobre a questão da inconstitucionalidade, verificar BITENCOURT, 
lntcrnacíonal. pp. 85-94. 
18 

Comissão de Relações Exteriores e Defesa Nacional, Parecer n. 448/2002, Relator ad 
lioc Senador Lúdio Coelho, DSF 28.05.2002. 
19 

Neste sentido, conferir RAMOS, O Estat11to do Trilmnal flrnal lntcr11acio11al e a Co11sti
tuiç1/o Brasileira, pp. 267-279. 

Nesta perspectiva, sustenta Reale Jr. que"( ... ) a soluçâo cs~â na mt!fi-

1 i•ir ilcoiup1rn/wda de dccla~·açào interpretativa, tal como se deu na ~~spanha, 11a 

sr afirlllc que a mtífhaçâo ororrc rom a condiçào de que a pena nao c:xrcda ao 

inw fl:1;ilÍ da reclusào, realizando-se a re!'isíio prevista 110 art. 11 O do ::sta:uto. 

· d ·t 8() dti Eçtat11to 11' q.1as rc1;ras sobre penas 1uw <!fctan1 JN do ll!i11S, SC,í;llfl O O aJ . "- , · • , . . 

udança do sístenuz de penas do Estado-iVIc111hro, 11e1n se impàc que 11iio e:x1st111-

dt'tcrwínada pena no direito íuterno do Estado-i'vlc111bro venha esta a ser por ele 

9.5.6. o princípio de humanidade, representado em sua dupla 

rnensão _vedação da pena de mor,te e proibição de penas desumanas .e 

Ut'ÍS -, é incorporado em pratica1n:~nte todos os textos const1tuc1ona1s 

nternporâneos. , . . , " 
A Constituição portuguesa estabelece que "a uida httlllana e mvw!aucl 

' { " ( '> 4 '>) acrescen-rt. 24, 1) e que "e111 caso a(ç;um lwwra pena (e_ morte art. ~ , .- , ~ '> 

ndo ser inviolável a integridade moral e f1s1ca das pessoas (att. ~5, 1), 

udo vedada a tortura, os maus-tratos ou as penas cruéis, degradantes ou 

. . . (· ·t -;e: '>) No texto constitucional espanhol, a orientação das CSU111Jl1dS ,11 . __ J, - · . 

penas e das medidas de segurança à reeduca~-ão e ;1 reinserç:J~ soCJal des

dobra-se na proscri\:ào dos trabalhos forçados e na afirmaçao de que o 

condenado à prisão mantém incólumes seus direitos fundamenta1s, excdo 

aqueles limitados pela sentença condenatória, sendo garantidos direitos 

· · l · ll e' ·'1 previdência e os direitos culturais ao pleno desen-soc1a1s ao tra 1'1 10 , , . 

l .d l (· t 25 2) A Constituição da Itaha re-volvin1ento da sua persona 1 ac e Jr . - , · · · 

· · ·1 ' b · ·1e1· ra e est·1belece que as penas produz uma estrutura 111mto s1m1 ar a L1s1 , . ' . . , . 

não podem consistir em tratamento contrário ao sentido burnamtan~, 

sendo vedada pena de morte, excetuando os casos previstos na leg1slaçao 

de o·uerra ( art. 27). . 0 

N A , · d s l ') texto constitucional da Argentina determma a rnenca o , u , e , • L 

a abolição para sempre da pena de morte por razões políticas _e toda a espé

cie de tormentos e os açoites. Ademais, prevê que as pnsoes dev.em ser 

limpas e voltadas à segurança e não ao castigo dos detidos, determmando 

ser responsabilidade judicial 0 controle de qualquer medida que conduza 

'º-l~-~ALEJR., Íllslit11iç,õcs de Direito flrnal I, p. 121. 



à mort!fíraçào21 dos condenados (art. 18). A negativa da pena de mort 

repulsa aos procedimentos punitivos de mort!fíraçilo são igualmente pr 

tos na Constituição do Uruguai (art. 26). 

9.6. Espécies de Penas Adotadas pela Constituição 

9.6.1. A Constituição, após estabelecer como direito fundamen 

pessoalidade e a individualização das penas, elencou as espécies de ,. 

ções criminais admissíveis no direito penal brasileiro: (a) privaçã 

restrição da liberdade, (b) perda de bens, (e) multa, (d) prestação s 

alternativa e (e) suspensão ou interdição de direitos. 

A previsão de distintas espécies de pena alterou a tradição cons 

cional brasileira, pois, desde a Constituiçfo do Império, todos os t 

estavam limitados a vedar ou a restringir determinadas sanções, pro 

mento igualmente reproduzido na Carta de 1988, no inciso XLVII d 

52 (princípio da humanidade das penas). Contudo, de forma inovado 

constituinte apresentou extenso rol de medidas punitivas alternati 

privação de liberdade, possibilitando, inclusive, a criação de novas fo 
de sanção, não elencadas na Constituição, pela legislaÇão ordinária. 

dação do dispositivo constitucional é nitidamente exemplificativa, fie· 

aberta a possibilidade de inovação em matéria de penas desde que re 

tados os limites negativos impostos pelo princípio ela humanidade (ve 

de pena de morte, prisão perpétua, trabalhos forçados, banimento e 

degradantes ou cruéis). 

O Código Penal de 1940, ainda imerso na centralidade da p 

como sanç·ão criminal, previa como penas principais a reclusão, a dete 

e a multa (art. 28). A Reforma de 1984, alinhada aos preceitos hum 

dores do direito penal garantista e ciente dos malefícios do encarcera 

to denunciados pela criminologia crítica nas décadas de 1960 e 1 

unificou reclusão e detenção sob o rótulo de pena privativa de liberda. 

incorporou, junto com a multa, a pena restritiva de direitos como sa 

autônoma (art. 32, II). Ao regrar as espécies de penas restritivas, prev 

21 Apesar do uso normativo do termo nas Constituições argentina e uruguaia, o cone 

de mortificaçào por meio das instituições totais fi:1i definido por Goffman. Neste sen 

conferir c;oFFMAN, Asy/11111s, pp. 48-56. 

l\LH"ão de serviço 3 comunidade, a interdição temporária de direitos e 

'm1tação de final de semana (art. 43, 1, li e Ill). 

9.(J.2. As penas substitutivas à prisão, na modalidade de presta~~ão 

"'"'"''"'·'e à comunidade, foram criadas pelo Código Penal soviético de 

f, (art. 20, d e art. 30). Reproduzidas nos ordenamentos penais do 

europeu - Código Penal búlgaro (art. 24 ), Código Penal polonês (art. 

, posteriormente fóram transnacionalizadas para os demais países 

eiitais - l\\!· Bélgica (1963), França (1970), Alemanha (1975), Itália 

Portugal ( 1977) e Espanha (1980). O entendimento prevalecente 

ue "a experiência com o sistema i11stitucional rcs11/to11, sabidamente, w:1;atiua, 

//(lo a prísio11ali211çào como dclctéria, até porque co111po11cntc rausal da 

idénria"l2 , projetou a tentativa de "lz111na11i2·ar o Direito Penal rcrorrcndo a 
' ~. ,, ')) 

s 111c1údas que 1rno o cncarrcrmnento -·. 
A constitucionalizaç·ão das alternativas ao cárcere não apenas fomen

;i redação da Lei n. 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas), que ampliou 

li t'xposto na Constituição, mas possibilitou a elaboração de mecanismos 

ubstituição do próprio processo penal (diversificação processual), como 

.mposição civil, a transação penal e a suspensão condicional do proces

instituídos peb Lei n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais). 

A Lei n. 9.714/98, ao regulamentar o inciso XLVI do art. 52
, inovou 

matéria de penas, incluindo no art. 43 do Código Penal a prestação 

rniiária, a perda de bens e valores, a prestação de serviço à comunidade 

a entidades públicas, a interdição temporária de direitos e a 1 i tn itação 

fim de semana. Ademais, ampliou as hipóteses, prevendo a aplicação 

wbstitutivos penais em quaisquer hipóteses de condenação por crime 

oso ou, nos casos de fixação de pena privativa de liberdade não supe

, ta quatro anos, para os réus cujas circunstâncias fossem favoráveis (art. 

; l, Jl e I11). Igualmente relativizou o instituto da reincidência, adrni-

0 a aplicação nos casos em que a medida descarcerizante fosse social

tc recomendável (art. 44, § 42
/

4
. 

!!01\!\PSON, A Q11est<lo Prnitc11ci!iri,1, p. 5. 

48. 

de penas substitutivas, os criti·rios de substituição e a questão da rdativi

da reincidência serão tratados ern tópicos específicos relativos à aplicação da pena 

v isôria e ií possibi 1 idade de aphcaçào das penas ~ilternativas. 



" ~a abertura proporcíonada pela Constituic,·ilo, a Lei ll. 11.343/ 

(Lc 1 de l )rogas), que Instituiu a nova tJo]ít1·(···1 c·r1.11·11'11· 1 l .. ! 
r ·• · .i e e e rcwas p.r 

p. C\:.'. como san<,·:io autônoma, independente (não substituti;1) .da 

1x1vJt1v,1 de liberdade, aplicáveis ;]s condutas relacionadas ao cons 
pessoal de drog·is ·is pe . . l ( ) :1 , . • 

- L,.' , . nas e e a ac vertenoa sobre os e foi tos das 
( admoestaçao verba J) (b) , .. _ - . :1 . , 

. , , prest.1<,.ao e e serviços a comunidade e ( ) 
da educativa de comparecimento a programa ou curso educativo~ m 

A prmc1pal conclusão sobre a técnica adotaclº 1" (' . . -
d '. r-· . ' ' ' "1" ,onst1tmça<.) 

o e.xp H.:1to reconhecimento da inadec1u·1,·~1c> 'l·1 pe11º 1 . -. 
,·. _ -. . . . _ '-r' L• · "ce pnsao para 
~~1 º~' ,hns propostos, ~St]am quais torem (retribuiç:io proporcional, pre 

po ~~r.~l ou prevenc,~a~ especial). Como corolário lógico, o texto per 

venf,1ca1 a cornpreensao do constituinte em relação aos efeitos deletê 
do carcere. O extensor 1 l, . .- , l . 

. . . o e e sançoes a ternat1vas previstas na Constitu ·" 
e o posterior mcremento de medidas substitutivas peh legisb·fo r , 
aliados ~1 ex•) , . , l· .:- :1 , . , . , "' ore In 

• r- ress,1 vec ,1ç,10 e e penas crue1s cri '111 l - . 
, . , _. . , . · · ' " 1111 e orpo mterpreta 

que d1reuon,1 os atores do sistema nenal (l · ,· ·]· l 
. . r ' e1c,1s ac ores, operadores do 
leito e agen~es executivos) a atuar na redução. dos danos provocados 
pena de pnsao. · 

9.7. Res?~nsabilidade Penal e Penas Aplicáveis, às Pessoas 
Jund1cas 

9.7. l. A construção histórica dos princípios liberais de direito , 

notadamente o princípio da pessoalidade da pena, além de excluir ~en 
s1b1 hdadc de resp . b T - ' P0 

. . . onsa I izaçao penal de terceiros n:1o envolvidos no ca 
penal, centralizou a -ipli .. - :l - . . 

- ' , caçao e a sançao cnrn1nal nas nesstYls f' . 
!7l'\" . f' t · · '. lS!Ca .soa.1 l l carne e o1·ço (Ferr· . l ') N 

. . . . .. ·lJº 1 . o entanto, a Constituicão de 1988 
d1sc1pl111ar duas matérias distintas (ordem econômica t' fi_r,1 ·-" - 'a 
1 b. ) - ' anceua 
'rn lente ' referiu a possibilidade de responsabir - l 
soas . , d. . - izaçao pena de pes 

J _Jun icas, s1tuaçao que fomentou a discuss:io acerca da incorporação 
no mre1to penal brasileiro :l "t· . :1 1· :l d . ' 

. . . , e es a moe a ic a e s111 xcncris de res1Jo11 .. l Td ~• de cnmmaL s,1 Jl 1 a 

Em r''elaçã. o à ordem econômica e financeira, ,1 Constituic,·ão es·t,"be-
leccu qt 1 " 

, . . . ~~ . a c1_, se1n pr,cjuízo da rcsponsahilídadc i11dh1id11al dos dir(çzcntes da 
pcssoa)1111d1w, estabelecera a responsabilidade dc1·ta l'llJ.cita1Zd(J 1 l . - . . ' . . _, (. s fJlflllÇOCS com- ' 

ro111 sua 11at11rc . .::a, nos atos prdtícados contra a ordc111 econô111irn efl11a11cci

ti111tr<1 o cco110111ia pop11/ar" (art. 173, § 52-). A regulamentação da previsão 

stitucional de sanções em casos de crimes contra a ordem tributária, 

i'llnica e contra as relações de consumo (Leis ns. 8.078/90, 8.137 /90 

l7ú/91) seguiu a tradição do penalismo liberal, restringindo a respon

licbde penal aos representantes das empresas e possibilitando a responsa-

ízação civil e administrativa das pessoas jurídicas. Com a posterior 

do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) pela 

i tl. 8.884/94, a regulamentação do dispositivo constitucional quanto às 

nções cabíveis nos casos de ilícitos econômicos e financeiros foi ddirni

cb em raz:io da compatibilização da pena com a natureza ou o status 

rídírn do st~jeito ativo da infração: responsabilidade penal direcionada à 
'sso;1 física e responsabilidade achninistrativa e/ou civil à pessoa jurídica. 

No entanto, em relação ao meio ambiente, a dubiedade do texto 

nnstitucional n:io permitiu soluç;ào similar, que seria, inclusive, a mais 

kquada desde o ponto de vista da estrutura clássica do direito penal de 

garantias. Segundo o art. 225, § 3''. da Constituiçào, "as condutas e ati1Jid11-

co11sidcmdas lcsi1;as ao meio am/Jicntc sujei tarifo os Ú!fratorcs, pessoas jlsirns 011 

jurídicas, a s1111ç6cs penais e administrativas, i11dcpe11de11te111cntc da ohrzç;ação de 

rcpamv os danos cm1sados". Em princípio, inclusive pela sistemática e pela 

resolução adotadas na matéria econômica e financeira, a doutrina visuali

zou uma estrutura bipartida de responsabilização, sendo aplicáveis as san

<;õcs penais às pessoas físicas e as sançôes de natureza indenizatória e repa

ratória (civil e administrativa) às pessoas jurídicas. 

Todavia, a regulamentação do art. 225, § 32 , da Constituição pela 

Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98) rompeu com esta lógica, pois 

o art. 32, Lei n. 9.605/98, prevê expressamente a possibilidade de respon

sabilizaç:io criminal da pessoa jurídica - "as pessoas jurídirns scrào rcsponsa

bilizadds ad111í11istratíva, rillil e penalmente wr!ftmnc o disposto 11csta Lei, nos casos 

c111 que a i1~fraçâo seja cometida por decisão de seu vcprescnta11te lc;ç;al 011 contratual, 

011 de seu ó1;çzão col(ç;iado, no interesse ou bcncfYrio da sua entidade'' (art. 32 , rnpzit, 

da Lei n. 9.605/98) -, independentemente da sanção à pessoa física - "rcs

po11sabilidade dds pessom jurídicas não exclui a das pessoas físicas, autoras, coauto

ras 011 partícípes do n1csmo_(t1to" (art. 32 , parágrafo único, da Lei n. 9.605/98). 

Em relaçào aos critérios objetivos de imputação do delito ambiental, 

doutrina e jurisprudência estabeleceram como condiç:io de responsabíl i

zação a demonstração de um vínculo entre a pessoa jurídica e as pessoas 



físicas que efotívamente atuaram em seu nom, 
Lei dos Crimes Ambient . . 2s A. . . e, nos termos do art. 

ais . ssnn, fundame t l 
delito, uma condut·i ( __ . _ ' n ª para configuraç 

, açao ou om1ssao) concret· :i 
de carne e osso que d-;. -· . ,1, e e uma pessoa na 
~, . . , e causa ao resultado nos ter . d 

Cod1go Penal 1\ !é d. " . ' · mos o art. 13, cap 
. , m isso, para imputação 1 . . . . , . 

o estabelecimento deu 1 , - 1 e a pessoa jund1ca, neces 
r l v1ncu o entre esta co d . l . 

dapessmjurí:l"· l ll uta iurnanaeomte 
... ' e ica no resu tado lesivo situ::i ·}o 

nas modalidades do tipo sub. , . ( • . , ç, que pode ser represen 
, . . . Jet1vo dolo ou negligência). 

No que diz respeito às sanções >enaís . ,· e -
roJ específico de pems . r .: . F .. , a Ler n. J.605/98 definiu 

, . ,1p 1c,1ve1s ao ente Jllrídi - E ' 
espécie tenham 0 me. . . . co. «moora as sanções 
. . . . , smo 1wmc11.111r1s das penas não .., . . . . . . 
,1plicave1s as pesscns fí·· .. . l fnvat1vas de liberd 

. . , . s1c,1s - mu ta pe1ns r , ·t . . 1 . 
de serviç:o à com unida 1, . , , , . es nt1vas e e direito e prest 
- , e t, nos termos do art. 21 da Lei i 

forma de execuçfo fc · . 1, n. J.605/98 -, 
, o1 ac tquada;) natureza do ente. b ... 

e 24, da Lei n. 9_ 605198)26. ,1 st1ato (arts. 22, 

9.7.2. Apesar da inovaç·âo lecrishtiva "d· . . . 
eia] em relação ;) possibili 1 l, J, t-'. .. ' ' e . '.1 consolidação jurisprude 
. , cace ut 1esponsabil1z· .,- ... 
jundicas o te1·11a serr 1 . . . aç,10 cnmrnal das ness ., , ·tSue <>enn · • r 
.! . , . . , º , e o rnu meras controvérfr1s sobre·tt1c:!o e ogmat1ca penal. ·.' · • 

As teses contrapostas :1 possibilidade de ·1tribui .- d 
criminal às pessoas J·urídicas . , \ªº e responsabi 

invanavelrnente são colo - j ·' cauas a part 

d ade 

zs "/lrt 7-" Q , . 
. - 111111, de q11a/q11cr)or//J11, r1111n1rrc 'ira 1 ·' " . 

nas pc1111s a estes Cc>111inada1· li , 1· f I / < ' J>Ml1111 dos im11cs prc11istos 11csta Lei inci 
·' a mu 1' a 111 s11a culpabilid, / · / , . ' 

dor, o membro de conselho e :! , •. e • . li l, '' 111 ro1110 o diretor, o admínistra 
! : _. . e e otgdo tecmco, o audit . "" . 

caL1110 de pessocijurídica, que, sahrnd1 1 ! .. o1, o gttcnte, o preposto ou mau 
" ·. l 1 '1 CO//G lilll 111/111//0i' J / • •.• f . 

f'Wl1w, quando podia a~ir11am ci"t '-1 " (· . " . .1 'l oulu 111, e c1xar de i111pcdir as 
, / a d a1t ?- Lc1 11 9 ('()º 1c;o 

26",LI- )) ·-, .. )_)/ o,~rrifr)u-.;;c) 
, i_r. -- . As penas rcstriti1'as de direito1 d 1 . . . . , {. ,., . 

1( "I i . . l j!L\.1(111 /1/Yll l(ll \") )' l . . -
e 11 // ª' cs: II - 111tcrdiçiío tn11;Jorária 1/1· "f 1 I " . . ''. .111;1w11sllo parcial o11 total de 

1.1 a ic cwnrnto 1/ · . 1 tratar colll o Poder ['úblfro hem r11111' / ·/ 1 ' ' m1 o11 atn•11 ade; III - proi/Jicifo de ron~ 
' ' < 1 e o 1ter 1·11/, ·( 1 · . . 1 -

Art. 2) A ,,. _. . · -' 110
-'· ·' 11 n•cncoes 011 doaçiirs ( ... ) 

• . .. p11sta1ao de scru1ços à co111111iidadc Jc/a ie1·,· i· . -' . . . . ' . 

{Jl<'.(!Yalllas ('de profnos a11lbie111ai1" I/ - , '> .- l r .. lclJlllllÍIW ro11s1sura c111: I-rusteio de 
_ - ., 1-vci1çao de ohr111 der·-. , .- l , 

111aw1tc11çao de espaços p1Íb/t'c,"" IV- . -·1 . - . llliJHraçao e c arcas di;(!radadas· Ill 
·' Wiiltl m1çoes a rntidodn 1 ·,. -. . ' 

Art. 24. A pessoa iurídica wm1it11({ ·r· . I . '1111 JJ1 llf,11S ou rnlturms p1íhlícas, 
/
. _.1. · · · 1 a 011 1111 1.2 a1 a pr, 1 1, . ª" itar ou ornltar a prática de rrillle l ·f" . 1 , . cpuu cramcmc11te, co111 ofi111 de pcrmíth 

,· " . , u 111110 11csta Lei r·-' / .. , 1 . . ' 
pa/1111101110 sem considerado instmmrnt ! . ua 1 ur1 ta1 a suo ltqwdaç<lo/(irçada seu 
· N·· · 11 1 0 cr11111' e como tal , /' / · . ' 

rw. <!Clonai" (Lei n. 9.605/98). p1 n no cmfm•or d,1 F1111do !'enitcnriá-

natureza dos entes coletivos, notadamente pela discussão entre as teorias 

ficção (Savigny) e da realidade (Gierke). O debate, pois, acaba restrito 

posiç;\o entre conceber a pessoa jurídica como urna criação artificial, 

a abstração legal que permitiria apenas o exercício de direitos patrimo

is (teoria da ficção) ou em ver o ente coletivo como dotado de existên

real, cuja vontade poderia ser equiparada 3quela dos entes naturais 

oría da realidade). 

Contudo, para além da assunção da teoria da ficção ou da teoria da 

!idade como fundamento da natureza jurídica das pessoas coletivas, os 

lblernas em relação à atribuição de responsabilidade penal são derivados 

º' limites estabelecidos pelo princípio da personalidade da pena 

decorrência, pelo princípio da rnlpabilidmfe. 

lrnportante referir, preliminarmente, que não parecem sólidos os 

gurnentos negativos J atribuição de responsabilidade penal às pessoas 

rídicas exclusivamente em razão da sua impossibilidade de cumprir pena 

nvativa de liberdade. O argumento é falho em razão de o texto consti

cíonal, ao definir as espécies de pena, cri.ar um rol meramente exempli

<atívo e aberto (art. 5'", XLVI). Conforme exposto, a Constituição é 

taxativa apenas em relação às penas proscritas, JS sanções terminanternen

tc vedadas (art. 52 , XLVII); não por outra razão a própria Lei n. 9.605/98 

criou sanções razoavelmente adequadas aos entes abstratos. 

As questões fundamentais a serem enfrentadas quando se discute a 

constitucionalidade da Lei n. 9.605/98 no ponto relativo à responsabilida

de penal da pessoa jurídica são, portanto, de outra ordem, e podem ser 

expostas da seguinte forma: (F-) se a pessoa jurídica é capaz de ação ou 

omissão para efetivação do resultado penalmente relevante (pressuposto 

ubjetivo da imputação); (2"-) se esta ação ou omissão pode ser qualificada 

pdos elementos subjetivos da tipicidade (condutas dolosas ou culposas); e 

(:V'-) se ao ente coletivo é possível atribuir o qualificativo culpabilidade, 

fundamento da punibilidade, entendido em sua dupla dimensão: (a) na 

teoria do delito, se a pessoa jurídica preenche os requisitos da capacidade 

para a culpabilidade (potencial consciência da ilicitude e exigibilidade de 

comportamento) e (b) na teoria da pena, se é possível realizar, na comina

ção da sanção penal ao ente coletivo, a graduação do nível de responsabi

lidade exigido pelo princípio da individualização. 

Não obstante a análise da possibilidade de o ente coletivo cumprir 

os requisitos constitucionais de atribuição de responsabilidade moldados 



pelos princípios da pessoalidade e d·i cu] 1 . . . 
dogmática do direito l)et1· l . . , pb1hdade mstrumentalizados P 

. b ,1 ' m1portante ·11nd· . :l 
esta eleceu critérios tY1 . ' a me agar se a Lei n 9 605/ r . ' r' ra processar e julg·1r .. · . . . 
e ic1 de forma a permiti l ·' . , L, u 1m1nalmente a pessoa J·u 

r a Pena observancia d d,,· 
Desta forma em fa. , 1 • . , . 

0 ev ido processo Iegal27 
·1 . , , ce uas ex1gencn . . . 

atn m1çào da responsabili 1· 1, , . L , s constitucionais em relação 
. . . . e ac e pena!, soq1ente . . . ·t· -

matena1s e processtnis .. · ·. . . . - ,1 sat1s açao destes requis1·t , , , c1 iaru cond1çoes , . . . . , 
se exercesse a punição da , . . , n11111mas de poss1b1lidadc para q 
. . . . . , pessoa jund1ca em l . , . ' . 
const1tuoona1s penais. o )Se1 vanc1a aos princípi 

"N ·-
este sentido, SCHECAllZ A l ,, . . . 

tal, pp. 145-172 , ~cpo11sabd1dadc Penal da Pessoa furídic . [) · · ªpor · ano !lmbíett• 

10 - PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS INSTRUMENTAIS 
DA DOGMÁTICA DA DETERMINAÇÃO DAS PENAS E 
DAS MEDIDAS OE SEGURANÇA NO DIREITO 
BRASILEIRO: MOTIVAÇÃO E NE BIS IN IDEM 

Fundamentação corno Mecanismo de Controle da Aplicação 

da Pena 

10.1.l. A possibilidade de aplicar e de executar uma pena requer não 

t1penas a existência de uma lei penal criminalizadora, mas de procedimen

concretos previamente regulados para imputação do crime e para a 

i;;onstatação da responsabilidade penal. 
A imputação de um delito, ou seja, a atribuição do cometimento de 

!Jll1 fato ilícito a determinada pessoa, será realizada com exclusividade 

pelos titulares da ação penal. Por meio da dcmíncia ou da qucixa-crirne, o 

l"t'p1-csentante do Ministério Público (ação penal pública) 
1 

ou ofendido 

(vítima) ou seu representante legal (ação penal pública condicionada ou 

penal privada) 2 serão os sujeitos com capacidade de direcionar, em 

jt1ízo, a responsabilidade penal a alguém e postular a sua condenação. 

1 "Silo jimçc)cs i11stit11cionais do f\//inistério Público: 1 - pro11w1•cr, pri1•ativ11111cntc, a ação penal 

pú/1/iu1, 11aj(mna da lei" (art. 129, Constituição). 

"Nos crimes de ação piíblica, esta será promoJJida por denúncia do :\fütistério Público, mas 

derá, quando a lei o exigir, de requisição do Afinistro da Justiça, ou de representação do (?fenrlitfo 

dl' q11e111 ti1Jer qualidade para reprcsc11tá-lo'' (art. 24, Código de Processo Penal). 

"Será admitida açào priJlada nos crimes de açào pública, se esta nãofc>r intentada no prazo 
n1be11do ao [\!finistério Público aditar a queixa, repudiá-la e oferecer denúncia rnbstitutiva, · 

e111 todos os termos do processo, j(m1ccer elementos de pruioa, interpor rernrso e, a todo tempo, mi 
de 11esfígê11cia do q11erela11te, retomar a açào w1110 p1me principal" (art. 29, Código de Proç 

!'ena\). 


