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do  verdade iro  d ir e it o  do  so berano  de punir  
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INTRODUÇÃO  

 

 

 

Surg iu  no  Br as i l,  a  pa r t ir  do  f ina l da década de 70,  co m 

or ient ação  ant ecedente  europé ia ,  no t adament e it a l iana
2
,  um mo vime nto  

int egr ado  por  pro fesso res,  e studant es  de d ir e it o ,  advogado s e  a lguns  Ju ízes ,  

in f luenc iado  bas ica ment e po r  pensa mentos de esquerda,  mas  t ambé m por  

pensamentos co mo a dout r ina dos d ire it o s hu mano s,  que t inha co mo  

fundamento  uma v isão  cr ít ica  do  d ir e ito  o fic ia l que representar ia  a  

expr essão  da c lasse do minante.  

 

O Dir e ito  Alt er nat ivo  ser ia  a  fo r ma de se buscar  equ i l íbr io  

ent re as c lasses soc ia is ,  não  pe la negação  pura e s imp les  do  d ir e ito  o f ic ia l,  

ou da  lega l idade,  mas  pe la  exp lo r ação  dos  espaços de ixados  pe lo  própr io  

o rdenamento  ju r íd ico  se ja  pe las  lacunas,  co nt rad içõe s  ou imprec isõe s  

encont radas no  s is t e ma,  o bjet ivando ,  co m isso ,  dar  so luções ma is favoráve is  

aos desass is t ido s co m a co nsequente a mpliação  do  espaço  de mo crát ico .  

 

Não  é só  isso .  Par a esse mo v ime nto ,  segundo  out ra ver t ent e,  

caso  ha ja opo s ição  ent r e a le i e  a  co isa  ju st a  devesse optar  pe la  segunda  uma  

vez que “de fato ,  t oda a le i que cont rar ia  o  ju sto  natura l car ece de essênc ia  

                                                             
2 No d i z er  de  Má r ci o Ber cl a z  “ In sp i r a d o em  m obi l i z a çã o i n i c i a l  i n i c i a da  n a  I t á l i a  n os  

a n os  70  pel os  a d ep t os  d o “u s o  a l t er n a t i vo  d o  d i r e i t o” ,  or i g i n a r i a m en t e  d i fun d i da  j un t o  

a os  m em br os  da  d en om i n a da  m a g i s t r a t u r a  dem ocr á t i ca  i t a l i a n a ,  a t i vi da d e qu e t a m bé m  

r eper cu t i u ,  em  m a i or  ou  m en or  g r a u ,  n a  E spa n h a,  Fr an ça ,  Al em a n h a  e  em  d i ver s os  

pa í s es  da  Am ér i ca  La t i n a ,  i n egá vel  r e c on h e c e r  que  o M ovi m en t o  d o  Di r e i t o Al t er n a t i vo  

(MD A)  n ã o s ó  f ez  h i s t ór i a  n o Br a s i l  c om o,  a t é  h o j e ,  r en de o  qu e f a l a r ,  m a i s  d o qu e  i s s o,  

e s t i m ul a  a  pen sa r  o d i r e i t o a  pa r t i r  de  um  n ovo pa r a d i gm a  c on t r a -h egem ôn i c o qu e  

p r e fer e  t r i l h ar  o ca m i n h o da  em a n ci pa çã o a o i n vé s  da  r eg u l a çã o” .  
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de ju r id ic idade e não  ger a o  dever  de ju st iça,  não  vincu la o s ind iv íduos par a  

os e fe itos de r espe ito  e o bed iênc ia”.
3
 

 

O po nto  de expa nsão  do  mo vimento  no  Bras i l r emo nta a década  

de 90 quando  se cr iou  um grupo  de estudos  o rganizados por  mag ist r ado s  

gaúcho s.  Ocorre que naque la  época um impor t ante ve ícu lo  da impr ensa  

escr it a ,  o  Jo r na l da Tarde,  de São  Pau lo ,  publ ico u u m ar t igo  r ed ig ido  pe l o  

jo r na l is t a  Lu iz Makouf,  v isando  desmora l izar  o  c it ado  grupo  co m a  

manchet e “JUÍ ZES GAÚCHOS COLOCAM DI REIT O ACI MA DA LEI ” .  

Ent ret anto ,  ao  cont rár io  do  esper ado ,  acabou dando  in íc io  ao  mo vime nto ,  

sendo  os marco s in ic ia is  o  I  E nco nt ro  Int er nac io na l de D ire i to  Alt er nat ivo ,  

rea l izado  na  c idade de F lo r ianó po l is,  E s t ado  de  Sant a Catar ina ,  em 1991,  e  a  

pub l icação  do  l ivro  Liçõ es de Dir e ito  Alt er nat ivo  1,  da ed ito r a Acadêmica .  

 

A par t ir  desse evento  o  mo vimento  vem ganhando  fo rça,  e ,  po r  

consegu int e,  out ras ver t en t es,  co mo o  garant is mo  e o  neoco nst it uc io na l is mo ,  

e ,  po r  is so  mesmo,  so fr e,  co mo era de se esper ar ,  duras cr ít icas em seu  

ca minho ,  mas se m per der ,  a  meu ver ,  em essênc ia,  ou se ja ,  apro ximar  na  

med ida do  poss íve l a  le i da ju st iça no  caso  co ncr eto .      

 

A idé ia  cent ra l é  a  de que  co mo  a  le i r e su lt a  do  processo  

leg is lat ivo ,  dever ia r ep resentar  os anse ios da soc iedade co mo u m todo  e não  

de um deter minado  grupo .  Ocorre  que  no  emaranhado  po l ít ico  do  s ist ema  

v igente su rgem nor mas  co nf l it uosas,  cont rad itó r ias e  ambíguas,  se m fa la r  

nas lacunas e nas  inco nst it uc io na l idades.  I sso ,  na  pr át ica,  acaba ger ando  

d isto rções no  própr io  s ist ema ,  que,  po r  vezes,  são  conf ir madas pe lo  Poder  

Jud ic iá r io  so b a ju st if icat iva  de se est ar  respe it ando  a separação  dos Podere s  

e,  po r  co nsegu int e,  o  Est ado  De mo crát ic o  de Dir e ito .  

 

                                                             
3 MA RI N HO,  In ez i l  P en n a .  O Di re i t o  na t u ra l  c omo f un dame nt o  de  u ma  t e o r i a  d o  d i re i t o  

j us t o  e  os  p re s su pos t os  de  u ma  soc i e dade  j u s t a .  Br a s í l i a :  In s t i t u t o d e  Di r e i t o Na t u r a l ,  

1979 .  Pá g . 4 8 .    
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Diant e d isso ,  e  t endo  por  base do  Dire ito  a lt er nat ivo ,  a  

quest ão  que se susc it a  é  se o  pos it iv is mo  jur íd ico  não  est ar ia  po r  “engessar ”  

o  Poder  Jud ic iá r io  que  parece est ar  d is soc iado  de u ma função  soc ia l,  po is ,  

ao  de ixar  de r eso lver  o  caso  co ncr eto  diante  de u ma lacuna  ou de r eso lvê - lo  

se m a o bser vânc ia dos p r inc íp io s ger a is  e  de no r mas supra lega is apenas par a  

ap l ica r  o  d ir e it o  pos it ivado  est ar ia ,  aparent ement e,  de ixando  de  a lme ja r  a  

própr ia Just iça,  que,  em ú lt ima  aná l ise ,  é  o  mot ivo  de sua ex ist ênc ia .  

 

Então  o  d ir e it o  a lt er nat ivo  sur ge  co mo u m mo vime nto  

cont rár io  ao  “est ado  do minant e” que inst it uc io na l izo u a v io lênc ia,  a  

burocr ac ia  e a  co rrupção .  Pret ende,  po is,  ap l ica r  o  d ir e it o  em função  do  que  

é ju sto  e so b o  pr is ma  do  be m soc ia l.  

 

Ent ret anto ,  parece  que a ap l icação  do  d ir e ito  a lt er nat ivo  co mo  

fundamento  da busca pe la Just iça passa pe la  hu man ização  desse mes mo  

d ire ito ,  ou se ja,  pe la  rea l necess idade de se sens ib i l izar  o  jur ist a  das  

maze las  soc ia is  e  de quanto  a  neut ra l idade cega é  per nic io sa par a t odos,  

pr inc ipa lme nt e para aque le  que t em o  poder  de co mbater  o  in justo  e não  o  

faz.  

 

Nesse  d iapasão  é que se p ret ende  invest igar  a  poss ib i l idade de  

se ap l ica r  o  d ire it o  a lt er nat ivo  no  mo mento  da dos imet r ia  da pena visa ndo  

penas ma is ju st as,  ma is pesadas ou mais brandas,  dependendo  do  caso ,  se m 

co m isso  fer ir  a  impar c ia l idade do  mag ist rado  ou o  pr inc íp io  da Separ ação  

dos Poder es.  

 

Depreende- se,  po is ,  ser  de suma impor t ânc ia  o  estudo  do  t ema  

so b enfo que,  mes mo porque  per mit ir  a  ap l icação  do  d ir e ito  a lt er nat ivo  na  

dos imet r ia  da pena se m as dev idas l imit ações é dar  vazão  ao  ar bít r io .  

 

Para consecução  dos ob jet ivo s propostos,  proceder - se - á  

aná l ise  de  bib l iogr a f ia  nas  ár eas  const it uc io na l,  pena l,  processua l  pena l e  

t extos espec íf ico s sobr e o  t ema pr inc ipa l,  ou  se ja ,  “d ire ito  a lt er nat ivo ”  
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v isando  invest iga r  suas o r igens,  fundamentos e car act er íst icas,  bem co mo  

sua t endênc ia  atua l .  

 

Ut il izou- se o  método  dedut ivo  par a o  estudo  da dout r ina  

nac io na l e  int er nac io na l r e lat iva  ao  assunto .  Buscou- se,  pe los  proced imento s  

metodo ló g ico s de pesqu isa ,  abor dar  o  t ema  proposto  co m o  escopo  de  

demo nst rar  a s d iver sas int er pret ações dadas ao  assusto  em quest ão ,  

ut il izando - se de pesqu isas dout r iná r ias ,  leg is lat ivas e jur isp ruden c ia is ,  e m 

l ivros,  r ev ist as ju r íd icas,  a r t igos c ient í f ico s e s i t e s  jur íd ico s espec ia l izado s.  

 

Va le  dest acar  que v isando  mant er  o  presente t raba lho  

atua l izado  enfat izo u- se  o  ent end iment o  jur ispr udenc ia l acer ca de t e ma s  

co rre latos envo lvendo  dec isões de cunho  a lt er nat iv is t as .  

 

Po r  f im,  pe lo  método  e pesqu isa ut i l izados e no  a fã de s e  

at ing ir  o s ob jet ivo s propostos in ic ia lme nte,  e st ruturou-se o  t raba lho  e m set e  

cap ít u lo s.  

 

O pr ime iro  t rat a do  conce ito  e da evo lução  h istó r ica da t eo r ia  

do  “d ir e ito  a lt er nat ivo”.  O segundo  apr esenta as caract er íst icas do  at iv is mo  

jud ic ia l.  O t erce iro  pret ende d ife r enc ia r  o  “at iv is mo  jud ic ia l” dos  

a lt er nat iv ist as .  O quar to  cap ítu lo  t rat a da “co -cu lpabi l idade ” dest acando  sua  

impor t ânc ia t eó r ica .  No  qu into  cap ít u lo  são  apr esent ado s caso s re levant es  

que de uma fo r ma ou de out ra se ut i l izo u  a lt er nat iva mente o  d ire it o .  No  

sexto  cap ítu lo  é abordada  a dos imet r ia  da pena e suas car act er íst icas.  E ,  

f ina lment e,  no  sét imo  cap ítu lo  ana l isa -se a po ss ib i l idade de se  ap l ica r  o  

d ire it o  a lt er nat ivo  na dos imet r ia  da pena aument ando  ou d iminu indo  a  

sanção  co nfo r me o  int er esse soc ia l,  segu ido  das co ns ider ações f ina is.  
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1.  DO DIREITO ALTERNATIVO  

 

1 .1 .  Co nce ito   

 

Par t indo  do  pressuposto  que não  há  neut ra l idade no  Poder  

Jud ic iá r io  e,  po r t anto ,  impar c ia l idade,  e  que  os Poder es são  co mpro met ido s  

co m o  s ist ema impo sto  pe las c lasses  do minant es que usam a le i co mo  

inst ru mento  de  sua do minação ,  se faz necessár io  cr ia r  a lt er nat ivas ao  d ir e ito  

v igente  recusando  ap l icab i l idade de  le is in just as em no me de u m 

co mpro misso  ma io r  co m a soc iedade  e co m a consc iênc ia  do  ju lgador ,  

v isando ,  co m isso ,  dar  ma io r  equ i l íbr io  ao  conv ív io  soc ia l.  

 

Tendo  por  base e ssa idé ia cent ra l e  do  reconhec ime nto  que o  

d ire it o  pos it ivo  est á em cr ise  uma  vez que inú mer as le is  pecam de  

e fet iv idade e que,  po r t anto ,  ja ma is ser ão  cumpr idas,  pr inc ipa lment e  pe la  sua  

fa lt a  de s into nia co m a co let iv idade ,  é  que o  ju lgador  deverá pr io r iza r  o  

at end imento  do  jus to  cons iderando  o  d inamis mo soc ia l em que est á inse r ido  

int erpr et ando  a no r ma para so luc io nar  a  demanda a co ntento ,  não  de mane ir a  

est anque e iso lada ,  mas  s im de fo r ma d inâmica  e abr angent e ,  reproduz indo  o  

sent ime nto  de just iça po r  meio  de um d ire ito  vivo  e,  po r t anto ,  e f ic ient e,  

mes mo que essa int er pret ação  se ja co nt rár ia  à  no r ma  pos it ivada.  

 

Nesse  sent ido ,  va le  dest acar  o s ens inamentos do  Pro fesso r  

Léd io  Ro sa de Andrade,  senão  ve ja mo s:  

 

O mo vimento  não  possu i uma ideo lo g ia,  mas  

pontos t eó r icos co muns ent re  seus me mbros,  

dest acando -se:  1)  não  ace it ação  do  s ist ema  

cap it a l is t a  co mo mode lo  eco nô mico ; 2 )  co mbate  

ao  l ibe ra l is mo  burguês co mo  s ist ema  

soc iopo l ít ico ; 3)  co mbat e ir rest r it o  à misé r ia da  

grande par t e da  popu lação  bras i le ira  e  lut a po r  

democr ac ia,  ent end ida co mo a  co ncret iz ação  das  

l ibe rdades ind iv idua is  e  mat er ia l iz ação  de  
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igua ldade de opor tunidades e cond ição  mín ima  e  

d igna de vida a t odos ; 4)  uma cer t a s impat ia de  

seus me mbros em re lação  à t eo r ia c r ít ica do  

Dire ito .  Há u ma unan imidade de cr ít ica ao  

pos it iv is mo  ju r íd ico  (par ad ig ma l ibe r a l - lega l) ,  

ent end ido  co mo uma postur a ju r íd ica  t écnica -

fo r ma l- lega l is t a ,  de apego  ir r est r it o  à  le i e  de  

ap l icação  de uma pseudo  int er pret ação  lóg ic a  

dedut iva,  so mada a um d iscur so  apr egoador :  a)  

da neut ra l idade  ou ava lo r at iv idade ;  b)  do  

fo r ma l is mo  ju r íd ico  ou  ant i - ideo ló g ica do  

Dire ito ; c)  da coerênc ia e co mp le tude do  

o rdenamento  jur íd ico ;  d)  da fo nte  única do  

Dire ito  e da int erpr et ação  mecanic ist a  das  

no r mas e fetuada at ravés de u m método  

her menêut ico  fo r ma l/ lóg ico / t écn ico / dedut ivo .  

 

Os jur ist as a lt er nat ivos,  em desacordo  co m a  

t eo r ia e  a  ideo lo g ia ju spos it iva,  denunc ia m: a )  

se r  o  Dir e ito ,  po l ít ico ,  par c ia l e  va lo r at ivo ; b)  

repr esent ar ,  o  fo r ma l is mo  jur íd ico ,  uma  fo r ma  

de esca motear  o  conteúdo  per ver so  de  par t e da  

leg is lação  e de sua  ap l icação  no  se io  da  

soc iedade ; c)  não  ser  o  Dire ito  coerent e e  

co mpleto .  Suas ant ino mias  ( co nt rad içõ es)  e  

lacunas ( vaz io s)  são  vár ias e  exp l íc it a s ;  d)  ser  a  

le i fo nt e pr iv i leg iada do  Dire ito ,  mas a  

ideo lo g ia  do  int ér pret e  dá o  seu sent ido ,  ou o  

sent ido  por  e le buscado .  A exegese de um t exto  

lega l não  é dec lar at iva de seu co nteúdo ,  mas,  

bem ao  co nt rár io ,  e  ax io lóg ica e rep r esenta os  

int eresses e f ins  persegu ido s pe lo  exege ta.  
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Para sua p ráx is ,  o  mo vime nto  defende:  1)  

Pos it iv is mo  de Co mbat e ho je ch amado  de  

pos it ivação  co mbat iva .  Trat a - se de uma lut a  

pe lo  cu mpr ime nto  de vár ias le is ,  t odos co m 

conteúdos soc ia is ,  em p leno  vigor ,  mas  não  

cumpr idas de fato ; 2 )  Uso  a lt er nat ivo  do  

Dire ito .  É  uma at iv idade her menêut ica.  Rea l iza -

se uma exegese ext ens iva  de t odos os t extos  

lega is  co m cunho  popu la r  e  u ma int e rpret ação  

rest r it iva  das le is  que pr iv i leg ia m as c lasse s  

ma is  favor ec idas,  pr iv i leg iando -se a  

Co nst it u ição  Federa l .  Tr at a-se de u ma 

int erpr et ação  soc ia l ou t e leo lóg ica das  le is ,  ou  

se ja,  dar  um sent ido  à no r ma buscando  at ender  

(ou favorecer)  a s c lasses meno s pr iv i le g iadas ou  

a ma io r ia  da  soc iedade  c iv i l.  É  o  co nt rár io  do  

rea l izado  pe los jur is t as t rad ic io na is ,  quando  

rest r ingem as no r mas popu la res e amplia m a s  

benef ic iadoras das c lasses que lhes  int eressam;  

3)  D ire ito  Alt er nat ivo  em sent ido  est r it o .  É  o  

ponto  mais  po lê mico  e ext rapo la os l imi t es dest e  

ar t igo .  Trat a - se  de uma v isão  do  Dir e i to  sob a  

ó t ica do  p lu ra l is mo  ju r íd ico .  Pr iv i leg ia - se,  co mo  

no vo  parad ig ma para a Ciênc ia  Jur íd ica,  o  

Dire ito  exis t ent e nas ruas,  emergente da  

popu lação ,  a inda não  e levado  a co nd iç ão  d e le i  

o f ic ia l.  Admit e - se co mo Dir e ito  as no r mas não  

est at a is,  inc lus ive  co mo fo nte leg it imadora do  

no vo  parad ig ma ju r íd ico .  Nest e ponto ,  há  

d ivergênc ias  t eó r icas no  própr io  mo v imento .  Eu  

não  co ncordo  co m esse  ent end imento ,  po is at é o  

mo mento ,  a  meu ver ,  não  co nsegu iu  sust ent ação  

t eó r ica capaz de just i f ica r  uma t eo r ia  ju r íd ica  

a lt er nat iva.  Acaba ca indo  no s mes mo equ ívo cos  

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui��o-federal-constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988


15 
 

do  juspos it iv is mo  c r it icado .  De todas fo r mas,  o  

Dire ito  Alt er nat ivo  é uma mo viment o  que se  

leg it ima  por  sua postur a t ransfo r madora,  de  

busca de mudança da t ét r ica  s it uação  

soc ioeco nô mica do  Br as i l,  cu ja r espo nsabi l idade  

t ambé m é das ins t it u içõ es jur íd icas.
4
 

 

Já  Már c io  Berc laz  de l imit a o  assunto  ao  a f ir mar :  

 

Mas,  a f ina l,  qua l er a e qua l é  o  ho r izo nt e  

ep ist êmico ,  ideo ló g ico  e c ient í f ico  do  d ir e ito  

a lt er nat ivo ? Mar x is mo ,  po s it iv is mo  fát ico ,  

ju snatur a l is mo  de co mbat e,  e ssas a inda são  

a lgumas  expr essões do  Mo vimento  do  Dire ito  

Alt er nat ivo .  Atua lme nte ser ia  o  debate  vo lt ado  

na supr emac ia  e  hie r arqu ia  da Co ns t it u ição ? 

Qua is  os  e le mentos  re levant e s  para  sua  

de f in ição .  

 

Ma is do  que def in i - lo  po r  a f ir mações,  é  

necessár io  saber  o  que o  d ir e it o  a l t ernat ivo  

e fet iva mente não  é.  Não  é  ju lga r  

s ist emat ica ment e co nt ra a le i,  não  é  

ju snatur a l is mo  desva ir ado  ou puro  vo lu ntar is mo  

ju r íd ico ,  mas s im ana l isa r  e  in t erpr et ar  a  le i de  

modo  cr ít ico ,  re f le x ivo ,  ax io ló g ico  e  

t ransfo r mador  de mo do  a amp lia r  poss ib i l idades  

e reduz ir  des igua ldades,  e spec ia lme nte das  

                                                             
4 Di sp on í vel  em :  

h t t p : / / www. t js c . ju s . br / c e ju r / a r t i gos / f i l o s o f i a s oci ol og i a / d i r e i t o_a l t er n a t i vo_ l ed i o_a n dr a d

e. h t m  

 

http://www.tjsc.jus.br/cejur/artigos/filosofiasociologia/direito_alternativo_ledio_andrade.htm
http://www.tjsc.jus.br/cejur/artigos/filosofiasociologia/direito_alternativo_ledio_andrade.htm
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c lasses soc ia is desfavorec idas pe lo  própr io  

mode lo  e s ist ema  eco nô mico .
5
 

   

Co m fo r t e in f luenc ia na dout r ina dos d ire it o s huma no s,  o  

Dire ito  Alt er nat ivo ,  po r t anto ,  pode ser  co nce ituado  co mo o  mo vime nto  

pro t agonizado  por  jur is t as que buscam u m d ir e ito  l ivr e e insur gent e,  

t ransfo r mador ,  pr eocupado  co m a leg it imidade fát ica  e po r  iss o  ma is  ju sto  

do  que aque le que est á pos it iva ment e posto ,  funda mentado  atua lment e no s  

pr inc íp io s e gar ant ias fundament a is  de cunho  co nst it uc io na l e  int er nac io na l  

e  pr inc ipa lmente no  sent ime nto  de Just iça.  

 

1 .2 .  Desenvo lv ime nto  histó r ico  da t eo r ia do  d ir e ito  a lt er nat ivo  

 

É  poss íve l a f ir mar  que o  d ire it o  a lt e r nat ivo  t eve sua o r ige m na  

Europa após  a  segunda  gr ande guerr a.  Ocorre  que no  co ntesto  do  pós -guerr a  

houve  a  reco nst rução  dos Par la mentos e o  r ea l inha mento  dos  par t ido s  

po lít ico s europ eus  co m a manutenção  no  poder  daque las  pessoa s  

remanescentes dos reg imes  to t a lit ár ios naz ifasc ist as,  a l iado s,  de cer t a  

fo r ma,  aos  soc ia l ist as que  surg ira m d iante da  vitó r ia so viét ica fr ent e ao  

naz is mo .  É  c la ro  que esse r ea l inha men to  at ing iu  t ambé m o  Jud ic i á r io  que  

passou a se r  reco nhec ido  co mo o  guard ião  da “no va le i”  e  da “no va o rde m”.  

 

Passou-se,  ent ão ,  a  “u ma gr adua l „subs t it u ição ‟ da leg is lação  

o rd inár ia  t o t al it ár ia  par a u ma no va o rdem demo cr át ica.  E nquanto  que  uma  

par t e das  fo r ças  po l ít icas propugnava por  uma ação  par la ment ar  ( no  qua l s e  

inser e os par t ido s ma is  conser vadores,  just ame nte daque les  de cunho  l ibe r a l)  

out ra par t e,  mor mente de l inha  soc ia l ist a ,  de fend ia  a inst aur ação  de no va  

o rdem ( e no vas  le is ,  po r t anto )  d iret amente pe lo  povo ,  ou med iante  se u s  

repr esent antes ma is d ir etos,  que era m,  exat ament e,  o s jur ist as –  

repr esent ados espec ia lme nt e pe lo s ju ízes”.
6
 

                                                             
5 Di sp on í vel  em :  h t t ps : / / www. fl i ck r . c om / ph ot os / m a l om a l ver d e/ 86 4128 4183 /  
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Esse co ntexto  sóc io - po l ít ico  exp l ica,  num pr ime iro  mo mento ,  

o  nasc imento  na Europa da l inha  a lt e r na t ivis t a  do  D ire ito .  

 

Na fr ança,  po r  exemp lo ,  surg iu  o  movimento  “Cr it ica do  

Dire ito”,  fundado  em 1978,  o nde ju r ist as,  em sua ma io r ia  pro fesso res  

univer s it ár io s,  t ent ava m cr ia r  u ma no va esco la  ju r íd ica,  propondo  no va s  

concepções t eó r icas  e metodo lóg icas,  visando  apro ximar  o  d ir e it o  da  

po lít ica,  a  par t ir  de uma v isão  de soc iedade baseada no  co nf l it o  soc ia l.  

 

Já  na I t á l ia ,  ent re 1968 e  1969,  exp lod ir am mo vimento s  

soc ia is  e studant is  e  lut as ar madas po r  revo luc io nár io s r ad ica is de esquer da .  

Num deter minado  mo mento  a est rat ég ia  de  lut a  mudou co mplet ament e e o s  

“co munist as” adaptar am- se às cond içõ es soc io eco nô micas empenhando - se  

em co nqu ist ar  po s içõ es na soc iedade  c iv i l e  nas in s t it u ições est at a is ,  

inc lu indo  o  Jud ic iár io .  

 

“A ap rox imação  dessa no va ideo log ia de esquer da  co m o  

Dire ito  pode exp l icar  a  ação  co ncr et a e ar t icu lada  de ju r ist as it a l iano s,  nest e  

per íodo  contur bado  da  po l ít ica no  pa ís,  no  sent ido  de assumir ,  

inst it uc io na lment e,  a  pos ição  de „r epr esent ante do  povo ‟ e de „guard ião  da  

democr ac ia ‟.  A dema nda jud ic ia l passou a ser  o  inst rumento  de ação  dos  

pro fiss io na is do  d ire ito ,  pr inc ipa lme nt e dos ju ízes,  o s qua is passa ram a  

re lat iv izar  a  ap l icação  do  d ire ito  pos it ivo  vigent e e m favor  de „no vo s‟  

pr inc íp io s ger a is  de d ir e it o ,  der ivado s dos „pr inc íp ios fundame nta is ‟ da  

Co nst it u ição  it a l iana” .
7
      

  

Esse  mo v imento  co ntou co m a par t ic ipação  de mag ist r ado s,  

advogado s,  pro fesso res  e  estudantes de d ire it o ,  que  acabaram por  fo r mu lar  a  

                                                                                                                                                                                                    
6 MI RA ND A,  Rober t a  Dr eh m er  de .  A “r e i n ve nç ã o”  d o  di r e i t o a l t e r n at i vo:  

ne oc on st i t uc i ona l i s mo,  g ar an t í s mo pe na l  e  “di r e i t o da s  mi n or i as ” .  P or t o Al egr e:  

Sér g i o An t ôn i o Fa br i s  E d . ,  2014 .  Pá g .  19 .  

 

7
 Idem ,  pá g .  30 .  
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chamada jur isp rudênc ia a lt er nat iva que segundo  Andr ade (1995) ,  e m 

verdade,  possu ía  u m pro jeto  a ser  e fet ivado ,  po r  me io  da at iv idade jud ic ia l,  

em duas frent es :  a)  nu m po nto  de v ist a  int er no ,  v isando  mo dif ica r  o  

conteúdo  das dec isõ es e o  método  (ou fo r ma)  de dec id ir ; b)  nu m po nto  de  

v ist a ext er no ,  mod if ica r  a  própr ia postura do  ju iz,  ma is  acess íve l às par t es ,  

um ju iz  ma is  v is íve l e  ma is  “púb l ico ”,  devendo  ser  parc ia lment e favoráve l 

às camadas soc ia is  vu lner áve is  e  ao s anse io s ma is  ur gent es da soc iedade.
8
  

 

Já  na E spanha houve o  mo vime nto  “just iça par a a  

democr ac ia”,  a  par t ir  da recepção  de  idé ias  it a l ia nas,  se m assumir  uma  

postura r evo luc io nár ia  em r e lação  ao  d ir e ito ,  mas o bjet ivando  evit a r  

ret rocesso s e m r e lação  a conqu ist as democrát icas.  

 

No  contexto  br as i le iro  o  a lt er nat iv is mo  segu iu um ca minho  u m 

t anto  d ife r ente do  europeu.  Ocorre que aqu i as a l ianças po l ít icas não  

obt ive ram sucesso  após  o  f im do s go ver nos  d it ato r ia is .  Ass im,  os  par t ido s  

de esquerda o rganiza ra m-se a f im de “denunc iar ” os go ver no s de d ir e it a ,  a s  

des igua ldades soc ia is e  a  exp lo r ação  econô mica.  E ssa c ircunst anc ia  exp l ica  

po rque  o  d ir e it o  a lt er nat ivo  u lt r apassou n o  Br as i l,  e  na  Amér ica Lat ina ,  o s  

l imit es at ing idos  na Europa.  Nesse sent ido  E l ia ne  Junque ir a e Wanda d e  

Me lo  Cape l le r ,  senão  ve ja mo s:  

 

Do  po nto  de v ist a po l ít ico ,  a  Amér ica Lat ina  fo i  

v ít ima  de  d it adur as mil it ar es  ou c iv is  que  

devast ara m o  co nt inent e.  Par adoxa lme nt e,  

naque la época,  a  lut a pe lo s d ire it o s do  ho me m se  

desenvo lveu  fo r t e ment e e v imo s  surg ir  

mo vime ntos a lt er nat ivo s ao  d ir e ito  e à  ju st iça.  

Do  ponto  de vist a t eó r ico ,  a  in f luênc ia de um 

pensamento  cr ít ico ,  ent ão  em mo da nos pa íse s  

cent r a is  –  o  mo v ime nto  “cr ít ico  do  d ir e ito”,  na  

Fr ança e nos Est ados Unidos – fo i d i fu nd ido  nos  

me ios  ju r íd ico s po r  int er méd io  de cer tos “gr upo s  

                                                             
8
 Idem ,  pá g .  32 .  
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de po nta” que se encont rava m na Ar gent ina ,  no  

México  e no  Br as i l [ . . . ]  

 

Não  pode mo s negar  t ampouco  a in f luenc ia na  

Amer ica Lat ina da co rr ente it a l iana conhec ida  

co mo a  da “ut i l ização  a lt er nat iva do  d ir e ito”.  Os  

ju r ist as a lt er nat ivo s it a l iano s,  ao  ado tar  

c la rame nte  uma pos ição  mar x ist a,  pr eco n izavam,  

no s ano s set ent a,  u ma prát ica jur íd ica  po l ít ic a  

cu ja  meta  er a a t rans fo r mação  po l ít ic a soc ia l,  

at ravés  do  uso  a lt er nat ivo  do  d ire ito ,  de fo r ma a  

favo recer  as c lasses opr imidas.  [ . . . ]  

 

A co n junção  desses do is  aspectos –  po lít ico  e  

cu ltur a l –  assegurou a prepo nderânc ia  de uma  

abordagem mar x ist a (ou neo mar x ist a)  à  base das  

exper iênc ias  a lt e r nat ivas  post as em prát ica  nesse  

cont inente.
9
     

 

Após esses eventos,  co m o  advento  da Co nst it u ição  de 1988 ,  o  

Jud ic iá r io  bras i le iro  obteve poder  s ign if icat ivo  pr inc ipa lment e co m a  

poss ib i l idade de dec lar ação  de inco ns t it uc io na l idade de le is  po r  me io  d a  

sent ença jud ic ia l –  ou se ja ,  a  co nsagr ação  do  cont ro le “d ifuso” de  

const it uc io na l idade.  

 

Va le  ev idenc ia r ,  nesse mo mento ,  e  d iant e da sua impor t ânc ia  

par a os moder nos  a lt er nat iv ist as,  a s p r inc ipa is  car act er íst icas do  co nt ro le  

“d ifuso ” de const it uc io na l idade  br as i le iro  fazendo ,  ao  f ina l,  s imp les  

co mpar ação  co m out ros s is t emas ,  pr inc ipa lme nt e o  po r tuguês .  

 

Co mo sabe mo s,  o  co nt ro le de const it uc io na l idade est á  

int ima me nte l igado  a idé ia da supre mac ia  da Co nst it u ição  em face de todo  o  

o rdenamento  jur íd ico ,  uma  vez  que a  no r ma in fraco nst it uc io na l que não  

                                                             
9
 Jun quei r a ,  Ca pel l er ,  1999 ,  pá g .  2 1 .  
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respe it ar  seus pressupostos co locar á em r isco  todo  o  s ist e ma,  na  med ida  e m 

que a própr ia  co nst it u ição  t raz em seu bo jo  não  só  as r egr as proced imenta is  

de sua cr iação  co mo t ambé m os l imit es de seu a lcance.  

 

Segu indo  essa idé ia  é poss íve l co nc lu ir  que o  cont ro le de  

const it uc io na l idade so ment e ser á poss íve l nas co nst it u içõ es r íg id as e semi-

r íg idas,  uma  vez que nas co nst it u içõ es f le x íve is  o  leg is lador  o rd inár io  

possu i o  poder  co nst it u int e i l imit ado  não  havendo  h ier arqu ia ent re as  

no r mas .  

 

Ass im,  t ere mo s o  co nt ro le de co nst it uc iona l idade no s s ist ema s  

ju r íd ico s e m que as co nst it u içõ es  são  r íg idas,  ou se ja,  aque las que só  

poder ão  ser  a lt eradas med ia nte proced imento  so lene e d if icu ltoso ,  ou semi -

r íg idas que poder ão  ser  a lt er adas po r  p roced ime nto  mais  co mplexo  ou pe lo  

processo  leg is lat ivo  o rd inár io .  

 

O co nt ro le de co nst it uc io na l idade co nfo r me  c it ado  

anter io r ment e poder á ser  pr event ivo  ou repr ess ivo  e est e,  po r  sua vez,  

poder á ser  abst rato  (po r  via  de  ação)  ou co ncr eto  (d ifuso ) ,  sendo  que no  

prevent ivo  o  cont ro le aco ntece ant es da no r ma ent rar  em vigênc ia e no  

repr ess ivo  o  cont ro le ocor re quando  est a já  e st á vigendo .  

 

É  int eressante no tar  que há pa íses que ado tam apenas o  

s ist ema  pr event ivo  de co nst it uc io na l idade,  co mo a Fr ança o nde o  Co nse lho  

Co nst it uc io na l ana l isa  a  co nst it uc io na l idade ou não  da nor ma  apó s sua  

pro mulgação ,  v incu lando  a s auto r idades  ad min ist r at ivas e jud ic iár ias  caso  a  

no r ma  e m quest ão  se ja  cons iderada de aco rdo  co m a Co nst it u ição ,  ou  

aque les  que  ado tam o  s ist ema  r epr ess ivo  abst rato  co mo no  caso  da  Áust r ia  

onde apenas o  Tr ibuna l Co nst it uc io na l poder á ana l isa r  questões  

const it uc io na is ,  não  sendo  po ss íve l aos  ju ízes fazê - lo ,  ou,  a inda,  o s E st ado s  

Unido s da Amér ica que ado tam o  mode lo  repress ivo  concr eto  (d ifuso ) ,  po is,  

ao  cont rár io  do  s ist ema  Aust r íaco ,  per mit e que todo  e qua lquer  ju iz ana l ise  a  

const it uc io na l idade ou não  d a le i ou  ato  no r mat ivo  dent ro  de u m caso  

concr eto .  A Ale manha ,  po r  sua vez,  rea l iza o  co nt ro le repr ess ivo  co ncr eto  e 
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abst rato ,  mas a mbos e fet ivado s apenas pe lo  Tr ibuna l Co nst it uc io na l Federa l.  

F ina lment e,  Br as i l e  Por tuga l ado tam um s ist ema misto ,  ou se ja ,  t anto  

prevent ivo  quanto  repr ess ivo  e,  nest e  ú lt imo  caso ,  concr eto  (d ifuso )  o u  

abst rato  (po r  via  de ação) ,  sendo  o  objet ivo  desse t raba lho  just ament e  

desco br ir  a s car act er íst icas do  cont ro le d ifuso  nesses pa íses ,  sua s  

d ifer enças,  se houver ,  e  qua l dos mo de los t em at ing ido  co m ma io r  e f ic iênc ia  

seu o bjet ivo ,  ou se ja,  per mit ir  a  qua lquer  ju iz  ou t r ibuna l ana l isa r  a  

inco nst it uc io na l idade da le i ou do  ato  no r mat ivo  d iante do  caso  co ncreto .  

 

A co nst it u ição  bras i le ir a é  cons ider ada super - r íg ida
10

 na  

med ida em que po ssu i r eg ras imutáve is  ou c láusu las pét reas ( CFB,  ar t .  60,  §  

4º ) ,  só  podendo  ser  a lt erada med iant e p roced ime nto  leg is lat ivo  espec íf ico  e  

d if icu ltoso .  

 

Sendo  ass im,  a idé ia  de supr emac ia  da const it u ição  est á  

fo r t ement e ar r a igada no  s ist e ma br as i le iro  devend o  todo  o rdena mento  

ju r íd ico  se adequar  às no r mas a l i inser idas,  mes mo porque est ando  a  

const it u ição  no  topo  do  s ist ema nor mat ivo  é ne la que o  leg is lador  buscará a  

fo r ma e o  co nteúdo  de e labor ação  das no r mas.  

 

Po r t anto ,  par a que  ha ja  r espe ito  ao  p r inc íp io  d a  hie r arqu ia  

ent ra as no r mas ,  e st ando  à co nst it u ição  no  topo  desse esca lo na mento ,  

necessár io  haver  uma fo r ma  de co nt ro le onde se ver i f ica de fo r ma prevent iva  

e/ou repress iva a adequação  da le i ou do  ato  no r mat ivo  co m a const it u ição .  

 

No  Bras i l,  co mo já  vis to  a lhu r es,  o  cont ro le de  

const it uc io na l idade é fe it o  de fo r ma  pr event iva  e r epr ess iva ( mo de lo  misto ) .  

O cont ro le  pr event ivo  ocorre  ant es  da v igênc ia  da  no r ma,  sendo  r ea l izado  

pe lo  E xecut ivo  e pe lo  Leg is lat ivo
11

,  e st e po r  me io  das Comissões  

                                                             
10

 MO RAE S,  Al exa n dr e  d e  –  Di r e i t o C onst i t uc i ona l .  22 .  ed .  Sã o Pa u l o :  At l a s ,  2007 ,  

pá g .  5 .  

11 Al gun s  a u t or es  cr i t i ca m  e s t a  c l a ss i f i ca çã o p or  en t en der em  qu e o c on t r ol e  r e p r e ss i vo  

t a m bém  é e x er ci d o  p el o ch e fe  d o  P od er  E x e cu t i vo  qua n d o e s t e ,  p or  e xem pl o,  ed i t a  n ov o  

de cr et o a n u l a n do o d ecr et o a n t er i or  p or  i n c on s t i t uci on a l i da d e.  O P od er  Jud i c i á r i o,  p or  
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permanen tes de cons t i t uição e ju s t i ça
12

 e  na vo tação  e m p lenár io  e aque le  

po r  meio  do  exerc íc io  do  poder  de veto juríd ico
13

.  

 

O cont ro le repress ivo  aco ntece após  a v igênc ia  da  no r ma ,  

sendo  rea l izado  pe lo  poder  Jud ic iár io
14

 se ja  pe lo  s ist e ma co ncent rado  ou 

reser vado  ou pe lo  s ist e ma d ifuso  ou aber to .  

 

O que se busca no  s ist ema  co ncent r ado  ou reser vado  é a  

dec la ração  pe lo  Supre mo Tr ibuna l Federa l da inco nst it uc io na l idade da le i o u  

do  ato  no r mat ivo  em t ese independen temente da exist ênc ia  de um caso  

concr eto .  São  espéc ies de co nt r o le  concent r ado :  1 .  Ação  d iret a de  

inco nst it uc io na l idade ( ar t .  102,  I ,  a) ; 2 .  Ação  d ir et a de  

inco nst it uc io na l idade por  o missão  (ar t .  103,  §  2º ) ; 3 .  Ação  d iret a de  

inco nst it uc io na l idade  int er vent iva  (ar t .  36,  I I I ) ;  4 .  Ação  dec lar ató r ia d e  

const it uc io na l idad e (ar t .  102,  I ,  a ,  in  f ine ;  EC nº  03/93) ; 5 .  Ar gu ição  de  

descumpr imento  de pr ece ito  fundamenta l ( ar t .  102,  §  1º ) .  

 

É  impor t ante o bser var  que no  cont ro le de co nst it uc io na l idade  

concent rado  o  o bjeto  pr inc ipa l da ação  é a  dec lar ação  d e  

inco nst it uc io na l idade d a le i ou  do  ato  no r mat ivo  e m t ese,  

independent ement e de u m caso  co ncr e to ,  sendo  que a dec isão  t erá e fe ito  

                                                                                                                                                                                                    
sua  vez ,  t a m bém  e x er c e  o c on t r ol e  p r e ven t i vo  qua n d o d et er m i n a  que o l eg i s l a t i vo s e  

a bs t en h a  de  p r a t i ca r  a t o c on c er n en t e  à  t r a m i t a çã o p r oc es sua l  d e  s ua  c om p et ên ci a  ( ST F,  

MS n º  22 . 503 -3 ,  d e  12 / 0 4 / 1996 ) .   

12 As  C om i s s õe s  per m a n en t es  d e  c on s t i t u i çã o e  ju s t i ça  a n a l i sa m  a  com pa t i bi l i da d e c om  o 

t ex t o da  C on s t i t u i çã o F ed er a l  do p r o je t o d e  l e i  ou  p r op os t a  de  em en da  c on s t i t u ci on a l  

a p r es en t a d os .  

13 O vet o ju r í d i c o é  a  pa r t i c i pa çã o d o ch e fe  d o P od er  E xe cu t i vo n o p r oc e s s o l e g i s l a t i vo,  

já  q u e p oder á  vet a r ,  n o t od o ou  em  pa r t e ,  o  p r o j e t o d e  l e i  a p r ova d o  p el o C on gr e s s o  

Na ci on a l  p or  en t en d ê - l o i n c on s t i t u ci on a l .  

14 O P od er  L eg i s l a t i vo  p od er á  r ea l i z a r  c on t r ol e  r ep r es s i vo  n a s  h i pót e s es  p r e vi s t a s  n o a r t .  

49 ,  V e  a r t .  62 ,  a m bos  da  C on s t i t u i çã o F e d e r a l .  T a m bém  é p os s í vel  a dm i t i r ,  s egun d o  

a l gun s  a u t or e s ,  qu e o ch e fe  d o P od er  E xe c u t i vo  r ea l i z e  e s sa  esp é ci e  d e  c on t r ol e  ( v e r  

no t a  n º  2 ) .  
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ret roat ivo  ( ex tunc )  e  para  t odos ( erga  omnes ) ,  desfazendo -se o  ato  desde  

sua o r igem junt ament e co m todas suas consequênc ias.  

 

O co nt ro le co ncr eto ,  d i fuso  ou por  v ia de exceção ,  po r  sua  

vez,  per mit e que qua lquer  ó rgão  do  Poder  Jud ic iá r io  t enha co mpetênc ia par a  

rea l izar ,  no  caso  co ncr eto ,  a  aná l ise  da  co nst it uc io na l idade da  le i ou do  ato  

no r mat ivo  vigent e,  sendo  exerc ida por  int er méd io  da ação  inc ident a l  de  

inco nst it uc io na l idade.  Obser va - se que d ifer ente ment e do  co nt ro le  abst r ato  

não  se d iscute a inco nst it uc io na l idade  em t ese,  mas apenas seus e fe itos  

so bre um caso  co ncr eto .  

 

Ass im,  a man ifest ação  acerca da inco nst it uc io na l idade da le i  

ou do  ato  no r mat ivo  não  d iz r espe ito  ao  objeto  pr inc ipa l da l ide,  mas  s im 

so bre quest ão  prév ia ,  ind ispensáve l  ao  ju lga mento  do  mér ito ,  não  

produz indo ,  po r t anto ,  efe ito  erga omnes ,  ao  cont rár io  ap l ica - se so mente ao  

caso  co ncreto ,  ou se ja ,  in ter part es .  

 

O ST F,  dec id indo  o  caso  co ncreto  poder á,  inc ident a lmente ,  

dec la rar ,  po r  ma io r ia  abso lut a de seus me mbros,  a  inco nst it uc io na l idade de  

uma le i ou ato  no r mat ivo .  Poderá,  a  par t ir  d isso ,  o f ic ia r  o  Senado  Federa l 

par a que est e suspenda a execução ,  no  todo  ou em par t e,  da le i dec la r ada  

inco nst it uc io na l ( Le i Feder a l,  E st adua l ou Munic ipa l) .  Nesse caso  desfaz - se  

o  ato  desde a o r igem,  ass im co mo suas  co nseqüênc ias ,  já  que nu lo  por  se r  

inco nst it uc io na l.  Po rém t a is  e fe ito s ex  tunc  ( r et roat ivo s)  só  t êm ap l icação  

par a a s par t es e  na ação  em que fo i dec la rada a inco nst it uc io na l idade.  É  

poss íve l,  ent ret anto ,  co m base  nos pr inc íp io s da segur ança jur íd ica  e na  boa -

fé ,  no  caso  concr eto ,  ser  dec lar ada a inco nst it uc io na l idade co m efe itos  ex  

nunc ,  desde que r azões de o rde m púb l i c a ou soc ia l a ss im exi ja m
15

.  

 

                                                             
15 MO RAE S,  Al exa n dr e  d e  –  Di r e i t o  C on st i t uc i ona l .  2 2 .  ed .  Sã o  Pa u l o :  At l a s ,  2007 ,  p .  

706 .  
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É poss íve l,  ent r et anto ,  ocorrer  amp liação  dos  e fe itos da  

dec la ração  inc ident a l de inco nst it uc io na l idade pe lo  ST F,  ou se ja,  erga  

omnes ,  quando  o  Senado  Federa l suspender  a execução ,  no  todo  ou em par t e,  

da le i ou do  ato  no r mat ivo  dec la rado  inco nst it uc io na l,  po ré m ex nunc ,  ou  

se ja,  a  par t ir  da pub l icação  da r eso lução  ed it ada pe lo  Senado .  

 

Obser va -se que ne m o  ST F est á obr igado  a o fic ia r  o  Senado  

nem est e est á o br igado  a suspender  a execução  da le i ou do  ato  no r mat ivo  

ju lgado  inco nst it uc io na l pe lo  ST F e m um caso  co ncreto .  

 

Aspecto  int eressante  é  a  c láusu la  de r eser va  de p lenár io  

prev ist a no  ar t .  97 da Co nst it u ição  Federa l Bras i le ira,  o nde se obser va que a  

dec la ração  de inco nst it uc io na l idade só  poderá ser  e fet ivada pe lo  vo to da  

ma io r ia  abso lut a da to t a l idade do s me mbros do  t r ibuna l ou,  o nde  houver ,  

dos int egr antes do  respect ivo  ó rgão  espec ia l,  não  a fast ando ,  po r  ó bv io ,  a  

poss ib i l idade do  co nt ro le exer c ido  pe lo  ju iz mo nocr át ico .  Co m isso ,  o  

leg is lador  co nst it u int e pr et endeu  dar  ma io r  segur ança ju r íd ica  às  dec isõe s  

jud ic ia is ,  na  med ida  e m que  a  c láusu la  de  reser va de  p lenár io  t em por  

escopo  evit ar  co nt rad içõ es ent r e os d ive rsos ó rgão s dos t r ibuna is ,  cr iando  se  

não  jur isp rudênc ia v incu lant e pe lo  menos um nor t e ao s ju ízes co mpetente s  

respo nsáve is pe lo  ju lgamento  em co ncr e to .  

 

Va le  r essa lt ar  que se  ap l ica  a c láusu la  de r eser va  de p lenár io  a  

t odos os t r ibuna is ,  inc lus ive  ao  ST F no  cont ro le concent rado ,  so b pena d e  

abso lut a nu l idade da dec isão  e manada do  ó rgão  fr ac io nár io
16

.  

 

F ina lment e,  e m que pese exist ir  po lêmica acer ca do  assunto ,  é  

poss íve l o  exer c íc io  do  co nt ro le d ifuso  de co nst it uc io na l idade em sede de  

ação  c iv i l púb l ica desde que não  se p ret enda o  e fe ito  erga omnes  (o  que  

t irar ia  o  co nt ro le co ncent r ado  do  STF) .  

                                                             
16 S úmul a  Vi nc ul an te  nº  1 0 / 200 8 :  “Vi o l a  a  c l á usu l a  de  r e s er va  d e  p l en á r i o (CF,  a r t i go  

97)  a  de ci sã o de  ór gã o fr a ci on á r i o d e  t r i bun a l  que,  em bor a  n ã o d ecl a r e  ex pr es sa m en t e  a  

i n con s t i t u ci on a l i da d e d e  l e i  ou  a t o  n or m a t i vo  d o p od er  pú bl i c o,  a fa s t a  s ua  i n ci d ên ci a ,  

n o t od o ou  em  pa r t e” .  
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Ass im co mo no  Br as i l  o  co nt ro le de const it uc io na l idade e m 

Por tuga l é  mis to ,  ou se ja,  po r  u m lado  o  pa ís  lu s it ano  ado tou o  mode lo  

Aust r íaco  onde  a  co nst it uc io na l idade  das  no r mas  é au fe r ida  pe lo  Tr ibuna l  

Co nst it uc io na l de fo r ma  co ncent r ada ou abst rat a e  po r  out ro o  mode lo  nor t e -

amer icano  o nde qua lquer  ju iz  d iant e de u m caso  co ncreto  t em o  dever  de  

ver i f ica r  a  co mpat ib i l idade da le i ou do  ato  no r mat ivo  co m a Co nst it u ição .  

 

Nesse  sent ido  é poss íve l a f ir mar  que o  mode lo  de co nt ro le d e  

const it uc io na l idade por tuguês é co mposto  pe la f isca l ização  prevent iva da  

const it uc io na l idade,  f isca l ização  abst rat a da co nst it uc io na l idade ,  

inco nst it uc io na l idade por  o missão  e a f isca l ização  co ncr et a da  

const it uc io na l idade ou co nt ro le d ifuso .  

 

Segundo  o  ar t .  278  da Co nst it u ição  Por tuguesa a f isca l izaçã o  

prevent iva  é  rea l izada pe lo  Tr ibuna l Const it uc io na l –  nos  mo ldes do  s is t ema  

fr ancês –,  que ana l isa a co nst it uc io na l idade ou não  do  ato  no r mat ivo  ant es  

de sua p ro mulgação  sem que t enha produz ido  qua lquer  e fe ito  jur íd ico ,  

d i f icu lt ando  ou imped indo  que nor ma  inconst it uc io na l ent re em v igênc ia.   

 

É  re levant e dest acar  que so mente o  Tr ibuna l Co nst it uc io na l ,  

no s t er mo s do  ar t .  223,  f ,  da CRP/1976,  t em co mpetênc ia par a exercer  a  

f isca l ização  pr event iva  da co nst it uc io na l idade de nor mas ju r íd icas .   

 

São  leg it imado s par a propor  a f isca l ização  prevent iva o  

Pres idente  da Repúb l ica ,  Min ist ros  da  Repúbl ica ,  Pr ime iro -M in is t ro  e 1/5  

dos deputados d a Assemblé ia  da Repúb l ica.  

 

O cont ro le  abst rato  das  no r mas,  po r  sua  vez,  t ambé m é  

rea l izado  pe lo  Tr ibuna l Const it uc io na l à  seme lhança do  mo de lo  aust r íaco .  O  

Tr ibuna l Co nst it uc io na l apr ec ia e dec la ra,  co m fo rça o br igató r ia ge ra l:  a)  A 

inco nst it uc io na l idade de qua isquer  no r mas ;  b)  A i lega l idade de qua isquer  

no r mas  co nst antes de ato  leg is lat ivo  co m fundamento  em v io lação  de le i  

co m va lo r  re fo rçado ;  c)  A i lega l idade  de qua isquer  no r mas co nst antes de  
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d ip lo ma r eg io na l,  co m fundamento  em v io lação  do  est atuto  da re g ião  ou de  

le i gera l da  Repúbl ica ;  d)  A i lega l idade de  qua isquer  no r mas  co nst ant es d e  

d ip lo ma emanado  dos  ó rgãos  de so ber an ia  co m fundamento  em v io lação  do s  

d ire it o s de uma r eg ião  co nsagr ados no  seu est atuto .
17

 

 

O ar t .  283 da Const it u ição  Por tuguesa apr esenta  a h ipó tese de  

inco nst it uc io na l idade por  o missão  quando  não  fo ram to madas med idas  

leg is lat ivas  necessár ias  par a t o rnar  ex ig íve is  as  no r mas  co nst it uc io na is .  

Nesse caso ,  ao  se ver i f icar  a  ex ist ênc ia  de inco nst it uc io na l idade por  o missão  

se rá dado  co nhec imento  d isso  ao  ó rgão  leg is lat ivo  co mpetente.  

 

Po r  sua vez,  o  co nt ro le de  co nst it uc iona l idade co ncr eto  ou  

d ifuso  est á  pr evis to  no  ar t .  204 da  Co nst it u ição  Por tuguesa,  senão  ve ja mo s:  

Nos f e i to s  submetidos a j ulgamen to não podem os tr ibuna i s apl i car  norma s  

que  inf r injam o d isposto na Const i tu ição ou os princípios ne la  

cons ignados .
18

 

 

Ass im,  o  poder  jud ic iá r io  po r tuguês  ana l isa em sede d e  

cont ro le d ifuso  ou concreto  a inco nst it uc io na l idade da nor ma ,  cabendo  e m 

todo  caso  recur so  para  o  Tr ibuna l Co nst it uc io na l ,  que t ambé m poder á  

conhecer  inc identa lme nte  a  inco nst it uc io na l idade ou i lega l idade se fo r  o  

caso .  

 

Va le  r essa lt ar  que os t r ibuna is  e  ju ízes  po r tugueses,  d i fe rent e  

do  que  se poder ia  supor ,  não  est ão  l imit ados a de ixar  de ap l ica r  a  no r ma  t ida  

po r  inco nst it uc io na l,  já  que sua co mpetênc ia auto r iza apr ec iá - la  fr ent e ao  

t exto  const it uc io na l.  

 

Co nc lu i- se,  po r t anto ,  que o  s is t e ma  por tuguês per mit e ao  

ju lgador  se po s ic io nar  acer ca da quest ão  da inco nst it uc io na l idade nu m caso  

concr eto  – nunca em t ese – e não  apenas par a ad mit ir  o  inc ident e d e  

                                                             
17 PO RT UGA L,  C on s t i t u i çã o,  1976   

18
 Idem  
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inco nst it uc io na l idade co m re messa par a ser  apr ec iado  pe lo  Tr ibuna l  

Co nst it uc io na l,  co mo ocorre,  inc lus ive,  em out ros pa íses europeus.  

 

O Tr ibuna l Co nst it uc io na l aprec ia  e dec la ra a inda,  co m fo r ç a  

obr igató r ia ger a l,  a  inco nst it uc io na l idade ou a i lega l idade de qua lquer  

no r ma ,  desde que t enha s ido  por  e le ju lgada inco nst it uc io na l ou i lega l e m 

t rês casos co ncretos,  ou se ja ,  é  uma passage m da f isca l ização  concr et a à  

f isca l ização  abst rat a,  dependent e,  ent r et anto ,  de in ic iat iv a ,  não  est ando ,  

contudo ,  obr igado  a fazê - lo .  

 

Após ana l ise dos pr inc ipa is  aspec tos do  cont ro le de  

const it uc io na l idade no  Br as i l e  em Por tuga l é  poss íve l depreender  que não  

há gr andes d ife renças ent re os s is t emas ado tados,  is so  po rque ambo s o s  

s ist emas são  mistos segu indo  de u m lado  o  mode lo  Aust r íaco  e de out ro  o  

mode lo  nor t e -  amer icano .  

 

A ma io r  d ifer ença enco nt rada  est á no  cont ro le pr event ivo  já  

que em Por tuga l e st e é  exer c ido  pe lo  Tr ibuna l Co nst it uc io na l enquanto  que  

no  Br as i l,  em regr a,  é  rea l izado  pe lo  Poder  E xecut ivo ,  po r  meio  do  veto  

ju r íd ico ,  e  pe lo  Poder  Leg is lat ivo ,  at ravés  das Comissões permanen tes de  

cons t i t ui ção e j us t i ça  e  da vo tação  e m p lenár io .  

 

O co nt ro le abst rato  no  Bras i l par ece ser  ma is  amp lo  e  

co mplexo ,  mas sem guar dar  grandes d ife renças  co m o  mo de lo  ado tado  e m 

Por tuga l.  

 

Quanto  ao  co nt ro le d ifuso ,  em ambo s os casos os  ju ízes e o s  

t r ibuna is  est ão  auto r izados – e deve m fazê- lo  –  a apr ec ia r  no  caso  co ncr eto  a  

const it uc io na l idade ou não  de le i ou at o  no r mat ivo ,  não  est ando  obr igado s  

co mo e m a lguns  pa íses europeus ( França,  po r  exemp lo )  a r emet er  a  quest ão  

ao  Tr ibuna l Co nst it uc io na l (ou  ao  Supremo Tr ibuna l Feder a l) ,  a  não  ser  

log ica ment e e m caso  de r ecur so .  
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Ponto  re levant e ocorr e quando  o  Supremo  Tr ibuna l Feder a l  

após ana l isa r  quest ão  inc ident a l o f ic ia ao  Senado  Feder a l par a que est e  

suspenda a execução ,  no  todo  ou em par t e,  da le i dec la rada  inco nst it uc io na l,  

v isando ,  co m isso ,  amp lia r  o s e fe itos da dec la ração  inc ident a l de  

inco nst it uc io na l idade,  ou  se ja ,  i nt er part e  par a erga omnes .  E m Por tuga l há  

prev isão  de passagem da f isca l ização  concr et a à f isca l ização  abst rat a quando  

o  Tr ibuna l Co nst it uc io na l apr ec ia e dec lar a,  co m fo r ça obr igató r ia ger a l  

(erga omnes ) ,  a  inco nst it uc io na l idade ou a i lega l idade de qua lquer  no r ma ,  

desde que t enha s ido  por  e le ju lgada inc onst it uc io na l ou i lega l em t rês casos  

concr etos.  

 

F ina lment e,  no  Bras i l t emo s a c láusu la  de r eser va de p lenár io  

onde se o bser va que a dec la r ação  de inco nst it uc io na l idade no  co nt ro le  

d ifuso  só  poderá ser  e fet ivada pe lo  vo to  da maio r ia abso lut a da to t a lidade  

dos me mbros do  t r ibuna l ou,  o nde houver ,  dos int egrant es do  respect ivo  

ó rgão  espec ia l,  não  a fast ando ,  po r  óbv io ,  a  po ss ib i l idade do  co nt ro le  

exerc ido  pe lo  ju iz  mo no crát ico .   

 

Co nclu i- se d iant e do  expo sto  que Br as i l e  Por tuga l possue m 

s ist emas  de cont ro le de co nst it uc io na l idade  bast ant e co mp lexo s e  

abr angentes que per mit e m a pro t eção  dos pr ece ito s e fundamento s  

const it uc io na is  v isando  gar ant ir  a  e fet iva supr emac ia  da  co nst it u ição  frent e  

a t odo  o  o rdenamento  ju r íd ico .  

 

Fo i poss íve l co nst at ar  t ambé m não  haver  gr andes d ife rença s  

ent re os mode lo s ado tados por  ambos os pa íses se ja  no  co nt ro le de  

const it uc io na l idade prevent ivo  ou rep ress ivo  abst rato  ou no  repr ess ivo  

concr eto .  

 

No  mais ,  o s  s ist e mas aqu i estudados pr iv i leg ia m o  co nt ro le de  

const it uc io na l idade pe lo  Poder  Jud ic iár io ,  em que pese ex ist ir em out ro s  

leg it imado s co mo no  caso  do  Poder  Leg is lat ivo  e do  Poder  E xecut ivo  

br as i le iro s,  sendo  cer to  que a moder na Teor ia Co nst it uc io na l co ns ider a que  

a pro t eção  do  t exto  const it uc io na l é  dever  de todos.  
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Essa breve exp l icação  so br e o  cont ro le de co nst it uc io na l idade  

se r ve par a ev idenc ia r  que nu m deter minado  mo mento  histó r ico  o  mo vime nto  

a lt er nat iv ist as bras i le iro  sust ent ava  o  pr o t agonis mo  do s ju r ist as na  co ndução  

da soc iedade  e na  imp le ment ação  das po lít ica s soc ia is.  E sse pro t agon is mo  

era exerc ido  pr inc ipa lmente po r  ju ízes do tados de poder  par a impor  a o rde m 

( med iant e dec isão  jud ic ia l)  e  de a fast ar  a  ap l icação  de uma le i no  caso  

concr eto  (pr ime ira ment e,  po r  u m c r it ér io  s imp les  de int er pret ação ;  

post er io r ment e,  pe la dec la r ação  de inco nst it uc io na l idade)
19

.  

 

Co m o  t empo ,  ent ret anto ,  o  mo vime nto  per deu fo r ça e m fac e  

da r es ist ênc ia  que  so fr eu pr inc ipa lme nte  pe la  apro ximação  co m as idé ias  

soc ia l is t a  e  d iant e da est ab i l ização  da  eco no mia após a imp le mentação  no  

Bras i l do  p lano  r ea l,  passando  seus  de fensor es  a  se rem v is tos  co mo  

propugnadores de uma idé ia  de  d ir e it o  que despr est ig ia  a  le i.  Fez - se  

necessár io ,  po r t anto ,  revit a l iza r  o  movimento .  Ass im,  “o  a lt e r nat iv is mo  

passou a se ap rox imar  do  fenô meno  chamado  “neoco nst it uc io na l is mo ”,  

propugnando ,  po is,  não  ma is a  não  ap l icação  da le i no  caso  concr eto  e m 

favo r  de uma just iça  ind iv idua l do  ju iz ,  mas s im a ap l icação  da Const it u ição  

(e das no r mas  co nst it uc io na is )  e  de seus pr inc íp io s d ir et amente no  caso  

concr eto ,  se ja  pe la  in t er pret ação  da  le i em confo r midade co m a t a is  

pr inc íp io s,  se ja  pe la  dec la r ação  de const it uc io na l idade.  O a lt er nat iv is mo  

encont rou,  a í,  na  no va her menêut ica  co nst it uc io na l e  no  poder  de  dec lar ação  

de inco nst it uc io na l idade das le is  ( cont r o le d ifuso ) ,  a  c ir cu nst ânc ia favoráve l  

par a sua r ev it a l ização  e co nt inu idade”.
20

 

   

1 .3 .   D ir e ito  a lt er nat ivo :  pr inc íp io  e car act er ís t ica  

 

                                                             
19 MI RA ND A,  Rober t a  Dr eh m er  de .  A “r e i n ve n ç ão”  d o di r e i t o a l t e r nat i vo:  

ne oc on st i t uc i ona l i s mo,  gar ant í s mo pe n a l  e  “di r e i t o d as  mi n or i a s” .  P or t o Al egr e:  

Sér g i o An t ôn i o Fa br i s  E d . ,  2014 .  Pá g .  59 .  

 

20
 Idem .  Pá g .  6 2 .  
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O Dir e ito  Alt er nat ivo  t em por  pr inc íp io  a busca da igua ldade ,  

não  a igua ldade per ante a le i,  sendo  a le i um produto  que benef ic ia o s  

do minant es,  mas uma igua ldade r ea l,  mes mo que utóp ica,  onde o  d ire it o  é  

usado  co mo inst r umento  de equ i l íbr io  ent re as c lasses soc ia is ,  

car act er izando -se,  pr inc ipa lmente,  pe la  c r ít ica  à o rdem est abe lec id a  

revit a l izando  o  d ir e ito  pos it ivo  que muit as vezes se enco nt ra d ist ant e da  

rea l idade fát ica.  

 

1 .4 .  Cr ít icas ao  d ir e ito  a lt er nat ivo  

 

O maio r  pro ble ma ao  se ad mit ir  um Dire ito  A lt er nat ivo  é a  

ind iscut íve l ameaça à segurança ju r íd ica,  já  que se per mit ir ia  que a lgué m 

se m mandato  popu la r  se ar vorasse e m “leg is la r ”,  uma  vez que o  ju lgador  

ap l ica r ia  seus p rópr io s co nce itos e pré - conce ito s a um caso  co ncr eto ,  mesmo  

co m as me lhor es int enções,  t ransfo r mando  a busca pe lo  d ir e it o  em u ma 

quest ão  de so r t e ou azar .  

 

De ixar  ao  a lvedr io  do  Ju iz  ou de sua d isc r ic io nar iedade a  

so lução  de todas as de mandas,  ag indo  inc lus ive  cont ra legem ,  sem dúv ida  

se r ia u m erro ,  po is,  co mo já d ito  ant er io r ment e,  não  é  poss íve l a fast ar  t odos  

os co nce itos e pré - co nce itos ine rent es  a pessoa humana ,  acarr et ando ,  po r  

vezes,  dec isõ es ma is  in just as do  que jus t as.  

 

É  cer to ,  po r t anto ,  que se r ia per n ic ioso  ace it ar  que o  ju lgador  

t omasse às vezes  de leg is lador  e m u m caso  co ncr eto ,  desco ns iderando  a  le i –  

mes mo  que est a não  se ja  inco nst it uc io na l po r  víc io  mat er ia l ou fo r ma l –  

postu lando  a so lução  que entendesse me lhor ,  já  que par a o  mes mo  caso  

t er íamos  as ma is  d iver sas so luções  – is so  é ce r to ! –  sendo  est a  a  derrocad a  

do  Est ado  de Dir e ito ,  caso  se ad mit isse t a l idé ia.  

 

Dessa  fo r ma  entendo  que o  operador  do  d ire ito  deva s im 

cons iderar  a  ap l icação  a lt er nat iva  da no r ma,  mas não  co nt ra l egem ,  e  s im 

quando  houver  lacunas,  co nt rad içõ es ou impr ec isõ es enco nt radas no  

o rdenamento  jur íd ico  dando  so luçõ es mais  favoráve is e  ju st as ao  
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desass ist ido  ou exc lu ído  soc ia lmente ,  buscando ,  co m isso ,  equ i l ibr ar  o  

s ist ema  v igente em pro l do  fo r t a lec ime nto  democr á t ico ,  t ransfo r mando  o  

d ire ito  atua l e m a lgo  mais  d inâ mico  e  l ig ado  à rea l idade,  po r t ando  v ivo ,  ma s  

se mpr e usando  a Co nst it u ição  co mo fundamento .  

 

No  entanto ,  va le  dest acar  as int e ressantes e opor tunas  

obser vações cr ít icas de Javie r  Her vada :  

 

“Moder namente,  na pro fissão  jur íd ic a  

int roduz iu - se uma fo r ma sut i l,  mas inequ ívoca,  

de  d isc r iminação  ou acepção  de  pessoas:  o  

chamado  uso  a lt er nat ivo  do  d ir e ito ,  segundo  o  

qua l se t em e m co nta o  per t encer  a  pessoa à  

c lasse „burguesa‟ (opresso ra)  ou à c lasse  

„p ro let ár ia ‟  (opr imida)  para d it ar  a  sent ença num 

sent ido  ou no ut ro .  Uma ve lha fo r ma  de in just iça,  

co m roupas no vas.  Co mo é uma fo r ma  br ut a l de  

in just iça a ape lação  dos „d ire it o s humano s do  

povo ‟ par a r ec la mar  o  poder  e,  depo is  de  

conqu ist ado ,  negar  os mais  e le ment ar e s  d ire it o s  

à „c lasse opresso ra ‟,  que se e l imina  med iante a  

„ ju st iça popu la r ‟.  É  uma ve lha  fo r ma de  

v ingança e de d isc r iminação  ou acepção  de  

pessoas.  E nquanto  t it u lar es de d ir e it o s,  a  ju st iç a  

t em co mo  igua l o  po br e  e o  r ico ,  ao  inocente  e  

ao  cu lpado ,  ao  op resso r  e  ao  opr imido .  Livra  o  

opr imido  da sua opr essão ,  mas nega o s  d ire it o s  

natura is do  opresso r ; de fende o  pobr e  frent e à  

prepo tênc ia  do  r ico ,  mas  não  desco nhece ao  r ico  

os poder es leg ít imo s que po ssu i ;  p ro t ege o  

ino cent e d iant e do  cu lpado ,  mas concede a  est e  

um ju ízo  justo  e cu ida da proporção  das penas.  

Para a ju st iça,  o  ú lt imo  ho me m de Flo rença –  

pobr e e azarento ,  apenas  co m o  peso  da própr ia  
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a lma  – pode t anto  co mo Cos me Médic is,  co m a  

sua r iqueza,  o  seu prest íg io  e a  sua  pos ição  

po lít ica ;  mas pesa o  mesmo,  não  mais ,  co mo  

Cosme de Médic is  pesa o  mesmo e não  ma is .  Na  

ba lança da Just iça cada u m pesa o  que pesa o  

seu d ire ito”.
21

  

 

No  meu sent ir ,  po r t anto ,  o  neoco nst it uc io na l is mo ,  ou se ja ,  

essa no va fo r ma de int erpr et ação  co nst it uc io na l o nde a Co nst it u ição  é  v ist a  

co mo u m inst rumento  jur íd ico  de gar ant ia e  e fet ivação  de d ir e ito s,  que por  

vezes subst it u i a  p rópr ia  le i,  passou a leg it imar  o  mo v imento  a lt er nat iv ist a ,  

uma  vez  que agora  f ico u c laro  que seus adeptos não  são  cont rár io s à le i,  ma s  

s im a  favor  da  ap l icação  d ir et a da Co ns t it u ição  co mo no  caso  de se a fast ar  a  

ap l icab i l idade le is  in just as e  co nt rár ias  aos pr inc íp io s co nst it uc io na is .  

 

Os ju ízes,  ent ão ,  co mo guard iões da Const it u ição ,  at iva ment e ,  

a fast am a ap l icab i l idade de u ma le i par a a  co ncret ização  da just iça no  caso  

concr eto ,  dec la r ando - a inco nst it uc io na l pe lo  co nt ro le d ifuso ,  ap l icando  

d iret a ment e uma nor ma ou pr inc íp io  co nst it uc io na l.  

  

2.  DO ATIVISMO JUDICIAL  

 

2 .1 .  Co nce ito  

 

E m sua obr a “D imensõ es do  At iv is mo  Jud ic ia l no  STF” ,  

Car lo s Alexandre de Azevedo  Campo s def ine at iv is mo  jud ic ia l co mo “o  

exerc íc io  expans ivo ,  não  necessar ia mente  i leg ít imo ,  de poder es po l ít ico -

nor mat ivo s  po r  par t e de  ju ízes e  co r t es  em face  dos  dema is  ato r es  po l ít ico s,  

que  ( a)  deve  ser  ident i f icado  e ava l iado  segundo  os  desenho s  ins t it uc io na is  

est abe lec ido s pe las const it u içõ es e le is lo ca is ;  ( b)  responde aos ma is  

var iado s fato res inst it uc io na is,  po l í t icos,  so c ia is  e  jur íd ico -cu lt ura is  

                                                             
21 HE RVA DA,  Ja vi er .  Intr od uc c i ón Cr í t i c a  AL  De r e c h o Na t ur a l ,  pá g .  3 8 .  
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presentes em co ntextos  par t icu lar es e em mo mento s histó r ico s d ist intos ; ( c )  

se man ifest a po r  meio  de mú lt ip las d ime nsões de pr át icas dec isó r ias”.
22

 

 

O M in is t ro  Lu is Ro ber to  Barroso  de l imit a o  t ema ens inando  

que “a  idé ia  de a t iv i smo judicia l  est á  assoc iada a u ma par t ic ipação  ma is  

amp la  e  int ensa  do  Jud ic iá r io  na concr et ização  dos  va lo res e  f in s  

const it uc io na is ,  co m ma io r  int er fe r ênc ia  no  espaço  de atuação  dos out ros 

do is Poder es.  A postura at iv ist a  se  man ifest a po r  meio  de d ife r entes  

condutas,  que inc luem:  ( I )  a  ap l icação  d ir et a da  Co nst it u ição  a s it uações  não  

expr essa ment e co ntemp ladas em seu t exto  e independentemente de  

man ifest a ção  do  leg is lador  o rd inár io ; ( I I )  a  dec la r ação  de  

inco nst it uc io na l idade de atos no r mat ivos emanados do  leg is lador ,  co m base  

em cr it ér io s meno s r íg idos qu e os de pat ente e ost ens iv a v io lação  da  

Co nst it u ição ; ( I I I )  a  impo s ição  de co ndutas ou de abst enções ao  Poder  

Públ ico ,  no tada mente e m matér ia  de po l ít icas públ icas ”.
23

 

 

É  poss íve l depr eender ,  po is ,  que o  at iv ismo  jud ic ia l é  exerc ido  

por  ju ízes que amp lia m a int erpr et ação  das no r mas e pr inc íp io s  

const it uc io na is  ap l icando -os d iret ame n te ao  caso  co ncreto  sem que ha ja  

int er med iação  do  leg is lador  o rd inár io .     

    

2 .2 .  At iv is mo  Jud ic ia l e  sua r epercussão  na soc iedade  

 

A idé ia  cent r a l po r  t rás do  at iv is mo  jud ic ia l é  que o s ju íze s  

devem,  em pro l da igua ldade,  ag ir  de  fo r ma  ma is  co ntundent e buscando  

gar ant ir  d ir e it o s.  I sso  se ju st if ica r ia  e m razão  da ino per ânc ia  ou do  abuso  de  

poder  po r  par t e de out ros ato res po l ít ico s.  

 

                                                             
22 CAMP O S,  Ca r l os  Al e xa n dr e  de  Az e ved o.  Di me ns õe s  d o a t i vi s mo j udi c i a l  d o  

S upr e mo Tr i b un al  Fe de r a l .  Ri o d e  Ja n ei r o:  F or en s e ,  20 14 .  Pá g .  16 5 .  

 

23 BA RRO Z O,  L u i z  Rober t o.   J udi c i a l i z aç ã o,  A t i vi s mo J udi c i a l  e  Le g i t i mi da de  

De moc r át i c a .  Re vi s t a  n º  04  da  Or dem  d os  A dvoga d os  d o Br a s i l .  Ja n ei r o/ F e ver ei r o  d e  

2009 .  Pá g .  0 6 .  
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O que se busca,  de uma fo r ma ma is amp la ,  é  uma soc iedade  

just a,  ou se ja,  que  garant a  igua ldade,  educação ,  saúde,  a l ime nt ação ,  

d ist r ibu ição  da  re nda e  p leno  acesso  à  just iça .  O Ju iz ,  po r t anto ,  objet ivando  

amp lia r  o  espaço  demo cr át ico  exer ce r ia sua função  de fo r ma  a igua la r  

d ifer enças e assegurar  o  cumpr imento  dos dever es do  E st ado ,  mes mo que  

par a isso  t enha que ap l icar  a lt er nat iva ment e a no r ma  dando  so luçõe s  

equ i l ibradas dent ro  do  co ntexto  fát ic o .  

 

Essa  pos ição  t em o  condão  de causar  grandes  mudanças,  uma  

vez que o  Ju iz de ixa de ser  mero  obser vador  para se t o rnar  su je ito  at ivo  e,  

po r t anto ,  par t ic ipat ivo  do  meio  em que vive ,  dando  maio r  d ina mis mo ao  

processo  e e fet iv idade à no r ma  to rnando -se veto r  de mudanças soc ia lment e  

pos it ivas,  ag indo  co m proporc io na l id ade,  razoab i l idade,  autocont ro le  e  

prudênc ia .   

 

2 .3 .  Cr ít icas ao  At iv is mo  Jud ic ia l  

 

Não  há duvida,  ent ret anto ,  que os excesso s acarr et arão  fo r t e  

ameaça  ao s va lo r es  democr át icos  e à  separ ação  dos  poderes  u ma vez  que  os  

Ju ízes não  são  agentes púb l ico s e le it o s,  e  dessa fo r ma ,  segundo  a lguns,  não  

t er iam leg it imidade par a inva l idar  as dec isõ es daque les  que exer ce m 

mandato  e let ivo .  

 

Ocorre que a própr ia  Const it u ição  br as i le ir a at r ibu i e sse poder  

ao  Jud ic iá r io ,  e spec ia lmente  a o  Supr emo Tr ibuna l Feder a l,  le mbr ando  que é  

da at iv idade  jur isd ic io na l int erp ret ar  e  dar  sent ido  a expressões vagas e  

impr ec isas,  mes mo  se co ns idera r mo s que cabe ao  ju iz  ap l ica r  a  Co nst it u ição  

e as  le is  no  caso  co nc reto  dando  e fet iv idade  a uma dec isão  que  fo i t o mada  

pe lo s e le it o s,  ou se ja ,  pe lo s r epr esent antes do  po vo .  

 

Va le  dest acar  que  a ap l icação  do  d ire ito  não  deve se r  

d issoc iada da r ea l idade soc ia l e  po l ít ica  em que v ive  o  mag ist r ado ,  devendo ,  

se mpr e,  co ns ider ar  os e fe itos que sua dec isão  ir á produz ir  no  me io  soc ia l ,  

bem co mo v is lumbr ar  a  expectat iva dos ju r isd ic io nado .  
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No  mais ,  a  separação  ent r e os Poder es Execut ivo ,  Leg is la t ivo  

e Jud ic iá r io ,  per mit e que cada u m de les exer ça cont ro le rec íp roco  sobre o  

out ro ,  de  mane ir a que  cada u m per maneça independent e e  sem representa r  

r iscos para a democr ac ia já  que não  se per mit e que um se ja hege mô nico  e m 

re lação  ao  out ro .        

 

Dest a fo r ma,  o  ju iz  não  est á fer indo  o  pr inc íp io  da Separ ação  

dos Poderes  quando  age  de fo r ma  d isc r ic io nár ia  obser vando  a  ap l icação  do s  

pr inc íp io s e reg ras co nst it uc io na is  v isando  co br ir  lacunas e dando  so luções  

ma is  favor áve is  e  ju st as ao  exc lu ído ,  na med ida em que est ar ia  apenas  

exercendo  sua função  de fo r ma  a equ i l ibr ar  o  s i s t ema  v igente em p ro l do  

fo r t a lec ime nto  demo cr át ico ,  não  havendo  qua lquer  inco nst it uc io na l idade  ou  

i lega l idade na  dec isão  jud ic ia l baseada  nessa fundamentação ,  uma vez que  

no  meu  sent ir  só  é poss íve l  ag ir  a lt er nat iva ment e quando  houver  imprec isõ es  

e/ou esp aços na leg is lação ,  mas sempre buscando  a igua ldade ent re o s  

demandant es pa ra u ma me lhor  so lução  do  lit íg io .  

 

3.  DIREITO ALTERNATIVO OU ATIVISMO JUDICIAL?  

 

O at iv is mo  jud ic ia l car act er iza - se  po r  de fender  a ap l icação  

imed iat a dos postu lado s e pr inc íp io s  const it uc io na is  enquanto  o  ant igo  

mo vime nto  a lt er nat iv ist a  busca va um inst ru menta l prát ico - t eó r ico  que  

dever ia  se r  ut i l izado  pe lo s ap l icadores do  d ir e ito  que co locar ia m seu  

conhec ime nto  e  sua atuação  so b a per spect iva  de u ma soc iedade  

democr át ica,  l iber t ando-a da do minação  in just a .  

 

Para  os at iv ist as “o  mag ist r ado  não  pode int er ceder  na  

leg is lação  a po nto  de int er fe r ir  no  equ i l íbr io  dos poder es,  cabendo  ao  ju iz ,  

po r t anto ,  encont rar  a  exat a med ida ent r e as funçõ es est at a is ,  ou se ja ,  ent r e a  

int erpr et ação  da leg is lação  em co nso nânc ia  co m os pr inc íp io s da função  
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soc ia l,  so l idar iedade,  r azoabi l idade e proporc io na l idade,  se m p ropr iame nt e  

cr ia r  uma no va le i” .
24

 

 

“Cabe ao  ju iz  dar  co rpo  à leg is lação  por  me io  de  sua ap l icação  

e não  se exceder  no  poder  jud icante,  fazendo  emanar  de u ma dec isão  jud ic ia l  

o  própr io  co nteúdo  abst rato  da  no r ma .  ( . . . ) .  O at iv is mo  jud ic ia l não  se  

const it u ir ia  em u ma vio lação  da co nst it u ição ,  mas s im uma no va mane ira de  

int erpr et á- la .  ( . . . ) .  Dest a fo r ma ,  desde que ao  ag ir  d isc r ic io nar ia ment e o  ju iz  

obser ve est r it a ment e a ap l icação  do s pr inc íp io s e r egr as co nst it uc io na is ,  não  

haver á inco nst it uc io na l idade na dec isão  jud ic ia l baseada e m at iv is mo .  ( . . . ) .  

Co nt rar ia ment e,  não  pode o  ju iz de ixar  de dar  ao  jur isd ic io nado  o  devido  

amparo  em razão  da ausênc ia de pr ev isão  lega l ou s imp les o missão ,  ou 

a inda,  de ixar  de co ntemp la r  a  evo lução  soc ia l par a a lbe rgar  det er minada  

int erpr et ação ,  ou método  int erp ret at ivo ,  que est e ja  em d isso nânc ia  co m a  

atua l idade.  Por t anto ,  não  havendo  int er venção  d ir et a,  ou se ja ,  não  emanando  

da dec isão  jud ic ia l uma  o rdem lega l em abst rato ,  mas s im s imp le s  

int erpr et ação  da le i segundo  a no r ma  co nst it u c io na l,  não  haver ia  

i lega l idade”.
25

 

 

Po r t anto ,  o  at iv is mo  d ife r e do  ant igo  a lt er nat iv is mo  uma vez  

que o  pr ime iro  pr et ende int erpr et ar  a  no r ma  co nfo r me  a Co nst it u ição  de  

mane ir a a adequá- la  a  rea l idade  fát ica,  enquanto  o  segundo  t enc io na va u ma 

revo lução ,  po is o  mag ist rado  est ar ia  auto r izado  a desco ns ider ar  a  no r ma  

v igente so b a pecha de  dar  equ i l íbr io  ent re as par t es envo lv ida s na demand a  

e ent r e as c lasses soc ia is ,  já  que o  d ir e i t o  est ar ia  a  se r v iço  do s ma is  fo r t es e  

abast ados.  

 

                                                             
24 BAT IST A,  N ei m a r  e  P A RODI ,  An a  Ce cí l i a .  O  at i vi s mo j udi c i a l  c omo me i o  par a  

e fe t i vaç ã o  d a  f unç ã o s oc i a l  d o  pr o c e s s o .  Di sp on í vel  em :  

h t t p : / / www. a m bi t o ju r i d i c o. c om . br / s i t e / i n dex . p h p?n _ l i n k=r evi s t a _a r t i g os_ l e i t u r a &a r t i g o

_ i d=8985 .  Ac e s s o em  01  d e n ovem br o d e 201 6 .  

 

25
 Idem .  

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8985
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8985
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Ocorre  que,  co mo já  fo i d ito ,  o  mo v imento  a lt er nat iv is t a  

acabou por  se apro x imar  no  neoconst it uc io na l is mo ,  enco nt rando  na  

Co nst it u ição  seu fundamento .  Não s ser ia  dema is  a f ir mar ,  po r t anto ,  que  

hod ier na mente o s at iv is t as são  a evo lução  lóg ica dos a lt er nat iv is t as.   

 

4.  ALGUMAS CONSIDERAÇÕES ACERCA DA COCULPAB ILIDADE  

    

D iant e da sua impor t ânc ia  t eó r ica,  va le  t ecer  a lgu ma s  

cons iderações acer ca  da cocu lpabi l ida de,  na  med ida em que so b cer tos  

aspectos se apro xima  da t eo r ia a lt er nat iv ist a .  

 

Co mo sabemo s o  conce ito  de cr ime  ve m evo lu indo  co m o  

t empo .  É  sab ido  que a t eo r ia  causa l  da  ação  fo i super ada quando  o s  

e le mentos subjet ivo s ( do lo  e cu lpa)  migrar a m da cu lpab i l idade para o  fato  

t íp ico ,  inaugurando  uma no va co ncepção  onde a cu lpab i l idade passou a se r  

co mposta pe la imputabi l idade,  po tenc ia l conhec ime nto  da i l ic it ude,  e  a  

exig ib i l idade de co nduta d iver sa.  

 

Ma is  recentement e,  o  co nce ito  de cr ime  vem pas sando  por  no va  

evo lução  co m as cha madas T eor ias Func io na l ist as.  Agora  os t eó r icos  s e  

vo lt am par a a f ina l idade do  Dir e it o  Pena l,  co m base em est ruturas  

soc io ló g icas.  Nas l içõ es de Claus Ro xin:  “Os defensores  dest a o r ient ação  

est ão  de aco rdo  em r echaçar  o  po nto  de par t ida do  s ist ema  f ina l ist a  e  par t e m 

da h ipó tese de  que a fo r mação  do  s is t ema  ju r íd ico -pena l não  pode v incu lar -

se  a  rea l idades  o nto lóg icas pr ec isa  (ação ,  causa l idade,  e st ruturas  ló g ico -

rea is,  et c . ) ,  senão  que  ún ica e exc lus iva ment e pode gu iar - se pe las  

f ina l idades do  Dir e ito  Pena l” .
26

 

 

As co ncepções Func io na l ist as surg ira m na Ale manha,  a  par t ir  

de 1970.  Duas ver t ent es se dest aca ram: a pr ime ir a fo i a  Teor ia Func io na l is t a  

Rad ica l,  ou S ist êmica,  e laborada por  Gunter  Jakobs ;  a  segunda fo i a  T eor ia  

                                                             
26 ROXI N,  C l a u s .  D er e ch o P en a l  –  Pa r t e  G en e r a l .  T om o I ,  C i vi t a s ,  Ma dr i d ,  1997 .  Pá g .  

203 .  
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Func io na l ist a  Moderada,  ou Te leo lóg ica,  co nst ru ída por  C laus Ro xin,  que  

se m dúvida me lhor  at ende aos fundame ntos do s E st ados Co nst it uc io na is de  

Dire itos.  

 

Nas l ições do  Pro fesso r  Pau lo  Cesar  Busato
27

:  

 

As  o r igens de  todo  o  func io na l is mo  se  

encont ra m na o br a Kriminalpol i t ik  und  

St raf recht ssys tem  de Claus Ro x in,  co ns iderada  

pedr a funda ment a l dest a no va  mane ir a de  

int erpr et ar  a  t eo r ia  do  de l it o  e de  co mpor  as  

bases do  s ist ema  de imputação .  

 

Ro xin pa r t e de u ma idé ia  a  respe ito  do  Dir e ito  

pena l,  ident i f icada co m a  pro t eção  subs id iá r ia  

de bens  ju r íd ico s e  a  respe ito  da pena,  que  deve  

t er  um car át er  prevent ivo  gera l e  e spec ia l,  par a  

chegar  à co mpos ição  de um no vo  mode lo  de  

s ist ema  de imputação .  

 

Para Ro xin o  Dir e ito  pena l é  inst rumento  de  

ul t ima rat io ,  a ssoc iado  à pr o t eção  de bens  

ju r íd ico s fundament a is  ao  desenvo lv imento  

soc ia l do  ind iv íduo .  Da í decorre  a ne cess idade  

de assoc iação  da fundamentação  das cat egor ias  

do  de l it o  a um fundamento  mater ia l de o fensa ao  

bem jur íd ico .  

 

De  out ro  lado ,  para  Ro xin a pena  cumpre  uma  

dup la função :  p revent iva ger a l,  a í ent end ida a  

per spect iva pos it iva l imit ador a,  ou se ja ,  a  

função  de ger ar  o  e fe ito  a f ir ma t ivo  da  

                                                             
27 Di sp on í vel  em :  h t t p : / / www. gn m p. c om . br / pu bl i ca ca o/ 15 6 / a - e vol u ca o -d os- fun da m en t os -

da - t e or i a -d o-d el i t o.  
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per manênc ia  de pro t eção  ao  bem jur íd ico  at ravés  

da a f ir mação  da co nt inuação  da v igênc ia da  

no r ma  tur bada,  e  de pr evenção  espe c ia l,  

assoc iada à idé ia de ressoc ia l ização ,  ou pe lo  

meno s de co nt ro le da poss íve l dessoc ia l ização .  

 

F ina lment e,  co nvém sub l inhar  que a  pret ensão  

do  func io na l is mo  dent ro  da idé ia  pr econ izada  

por  Rox in não  pode descur ar ,  ao  v isa r  seus  

objet ivo s,  da preser vação  do s seus  p r inc íp io s  

fundamenta is  de int er venção  mín ima ,  de  

lega l idade e de cu lpab i l idade.  

 

O Pro fesso r  Pau lo  Cesar  Busato  no s d iz  ma is
28

:  

 

E m um segundo  mo mento ,  par t indo  da mes ma 

idé ia de func io na l is mo  de Ro xin,  ma s já  co m 

uma per spect iva  abso lut amente d ist int a no  que  

se r e fe re ao s funda mentos,  o  Pro f.  Günt her  

Jako bs propôs um mode lo  de imputação  ao  redor  

da idé ia  cent ra l de est abi l ização  da nor ma .  Par a  

t anto ,  a f ir ma  que o  Dir e ito  pena l t em co mo  

missão  pr inc ipa l a  busca do  reco nhec imento  da  

necess idade de est abi l ização  nor mat iva .  

 

Jako bs se  va le,  co mo  t eo r ia de  base,  da t eo r ia  

dos s ist e mas cu jo  pr inc ipa l ar t í f ice no  âmbito  

das c iênc ias  soc ia is fo i Nik las Luhmann.  Da í a  

deno minação  dest a t endênc ia de Func iona l is mo  

S ist ê mico .  

 

Para Jako bs,  o  mundo  é fo r mado  por  s ist emas e  

subs ist emas  autopo iét ico s,  e  o  D ire it o  pena l,  

                                                             
28

 Idem .  
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co mo subs ist e ma do  s ist e ma jur íd ico ,  t em uma  

concepção  fechada,  que visa sua  própr ia  

subs ist ênc ia  enquanto  s is t ema .  Para t anto ,  o  

objet ivo  cent ra l do  Dire ito  pena l é  a  busca de  

est ab i l ização  da nor ma que é o  seu e le mento  

est rutur a l própr io .  A ap l icação  da r eação  pena l,  

ou se ja,  da pena e da med ida de segur ança,  t em 

por  objet ivo  gerar  a  co nf iança da  popu lação  no  

sent ido  da vigênc ia  da no r ma  que fo i desa f iada  

pe lo  auto r  do  de l it o .  

 

Nesse sent ido ,  J ako bs r e fer e expr essa mente :  

 

“[ . . . ]  não  se pode co ns ider ar  co mo missão  da  

pena evit ar  le sões de bens  jur íd ico s.  Sua missão  

é,  isto  s im,  r ea f ir mar  a v igênc ia  da no r ma ,  

devendo  equ ipar ar - se,  a  t a l e fe ito ,  vigênc ia  e  

reco nhec imento .  [ . . . ]  Missão  da pena é a  

manut enção  da nor ma co mo mo de lo  de  

o r ient ação  par a os  co ntatos soc ia is .  Co nteúdo  da  

pena  é  uma r ép l ica,  que  t em lugar  à  cust a do  

in frato r ,  fr ent e ao  quest io na mento  da no r ma”.  

 

Ev identemente,  t rat a - se de u m mo de lo  que par t e,  

ant es de qua lquer  co isa,  de u m s i s t e ma  fechado ,  

na med ida  em que  ident i f ica  um ponto  de  

re fer ênc ia  co ncr eto  na  expr essão  nor mat iva.  Se m 

dúv ida,  e  e m igua l med ida,  e st e mode lo  pro mo ve  

um a lto  grau de segurança jur íd ica  e  um ín f imo  

grau de f le x ib i l idade.  

 

Quanto  as d ife renças  ex ist ent es  ent re os s ist e ma s  

supra menc io nado s nos ens ina o  Pro fesso r  Busato
29

:  

                                                             
29

 Idem .  
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São  inú meras  as  d ife r enças  ent r e os  s is t emas de  

Ro xin e de Jako bs.  É  poss íve l d i fe r enc ia r  os  

do is s ist emas  a par t ir  do s ma is  d ist int os po ntos 

de vis t a,  t anto  int er no s (dent ro  d a teo r ia do  

de l it o )  co mo ext er nos ( a par t ir  de sua  

cons ideração  macro ) ,  po r  is so ,  co m v ist as a  

concent rar  e st a aná l ise ,  opt amo s s imp les ment e  

po r  resumir ,  nest e t óp ico ,  a s car act er ís t icas que  

o  própr io  Ro xin apo nta co mo noda is para a  

d ifer enc iação  ent re est es do is s ist emas de  

imputação .  

 

E m pr ime iro  lugar ,  Rox in se r e fer e ao  fato  de  

que  Jako bs  l imit a as missõ es do  seu  s ist ema  de  

imputação  à pr et ensão  de est ab i l ização  

nor mat iva,  que  co nf igur a t ão  so ment e a  idé ia  de  

ju st i f icação  da pena at ravés da pr evenção  ge r a l,  

enquanto  que Ro xin entende que est a missão  é a  

prevenção  de bens  ju r íd icos,  que inc lu i o s  

d ire it o s funda menta is  do  acusado ,  e  po r  isso ,  se  

t raduz  na pr evenção  ger a l pos it iva,  mas t ambé m 

na pr evenção  espec ia l.  

 

E m segundo  lugar ,  Ro xin apo nta u ma d ifer e nça  

quanto  ao  método  cons ist ent e na admissão ,  de  

sua par t e,  da l imit ação  negat iva da det er minação  

nor mat iva  co m base emp ír ica,  fato r  negado  

veement ement e po r  Jako bs,  que ado ta um p lano  

metodo ló g ico  nor mat ivo  abso luto .  

 

Out ro  aspecto  muito  impor t ante re fe r i do  por  

Ro xin é que sua idé ia de func io na l is mo  presume  

a pr et ensão  de co nver t er  o s  p r inc íp io s  
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or ient adores de u m E stado  soc ia l e  democr át ico  

de Dir e ito  e m “cat egor ias  dogmát icas  e  so luções  

de  pro ble mas  ju r íd ico s,  enquanto  que  no s  

pressupostos s ist emát ico - t eó r ico s de Jakobs não  

exist e  nenhum co nteúdo  nem o r ient ação  

po lít ico - cr imina l” .  

 

É  int er essant e no tar  que par a o  func iona l is mo  t e leo ló g ico  o  

conce ito  de cr ime  não  ma is  se  d iv ide em fato  t íp ico ,  i l íc it o  e  cu lpáve l,  ma s  

s im e m fato  t íp ico ,  i l íc it o  e r epro váve l.  A idé ia  de  r epro vabi l idade passa  

pe la  per cepção  da necess idade da pena a lé m da imputab i l idade,  da po tenc ia l  

consc iênc ia da i l ic it ude e da ex ig ib i l id ade da co nduta d iver sa.  Por t anto ,  a  

prevenção  co mo uma das funções da pena não  deve  levar  a  co ndenação  de  

um agent e não  cu lpáve l e  a  cu lpabi l i dade em s i não  leg it ima  u ma pena  

desnecessá r ia.  

 

É  c la ro  que a r epro vação  que menc io namo s deve ser  ver i f icada  

ind iv idua lmente,  ana l isando -se a necess idade da pena e o  grau de censura a  

se r  impo sta.  Dessa idé ia  sur ge a n ecess idade de se per guntar  at é que po nto  a  

in f luênc ia  do  me io  soc ia l na  pr át ica de  det er minado s de l it o s é  fundamenta l,  

e  se ass im fo r  co mo se  pode pun ir  a lguém ou em que  med ida se pode punir  

cons iderando  a in f luenc ia  do  me io  soc ia l.  

 

Dessas  co ns ider ações é  po ss íve l depr eender  que o  E st ado  é  

co rrespo nsáve l pe la pr át ica de co ndutas cr imino sas po r  ind iv íduo s  

marg ina l izados u ma vez que est es não  t iver am acesso  a se r viço s públ ico s  

essenc ia is .  I sso  fo i cha mado  de cocu lpabi l idade.  Esse co nce ito  fo i 

const ru ído  por  Eugen io  Zaffaro n i e  José Henr ique  P ie range l i,  que ass im 

ens ina m: “Todo  su je ito  age numa c ircunst ânc ia dada e co m um â mbito  de  

autodeter minação  t ambé m dado .  E m sua própr ia  per so na l idade há uma  

cont r ibu ição  par a esse  â mbito  de  autodeter minação ,  posto  que  a  s oc iedade –  

po r  me lhor  o rgan izada que se ja  –  nunca t em a poss ib i l idade de br indar  a  

t odos os ho mens  co m as mes mas  opor tunidades.  E m co nsequênc ia,  há  

su je ito s que t êm u m menor  â mbito  de autodeter minação ,  co nd ic io nado  dest a  
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mane ir a po r  causas  soc ia is .  Não  ser á  poss íve l at r ibu ir  e st as causas soc ia is  

ao  su je ito  e so brecarregá - lo  co m e las  no  me mento  da repro vação  de  

cu lpab i l idade.  Costu ma- se d izer  que há,  aqu i,  uma „co -cu lpab i l idade‟,  co m a  

qua l a  própr ia soc iedade deve arcar ”
30

 

 

A t eo r ia da Cocu lpab i l idade ev idenc ia ,  po r t anto ,  que uma 

par ce la de respo nsab i l idade deve ser  imputada à soc iedade e ao  Est ado  

quando  uma pessoa marg ina l izada  co mete u m de l it o  já  que sua  

autodeter minação  est ar ia  co mpro met ida em face da insu f ic iênc ia e e m a lguns  

casos da ausênc ia  de e fet ivação  dos d ir e it o s fundament a is .  

 

Moura ent ende co mo co cu lpabi l idade
31

:  

 

O princípio da co -culpab i l i dade é um pr incíp io  

cons t i t uc ional  impl í ci t o  que reconhece a  

corresposabi l idade do E s tado no cometimento de  

det erminados del i to s,  p rat icados por cidadãos  

que  possuem menor âmbito de au todeterminação  

diante das c i rcunstâncias do caso concreto,  

pr incipalmente no que se ref ere às cond ições  

sociai s e  econômicas do agente,  o  que enseja  

menor reprovação soc ial ,  gerando  

consequênc ias prá t icas não só na apl icação e  

execução da pena,  mas também no processo  

penal .  

 

Costa r e fo r ça essa de f in ição
32

:  

                                                             
30 ZA FF A RONI ,  E ug en i o Ra ú l ;  P IE RA NGE LI ,  J os é  Hen r i que.  Ma n ua l  de  d i r e i t o p en a l  

br a s i l e i r o –  Pa r t e  G er a l .  8 .  ed .  Sã o Pa u l o:  Re v i s t a  d os  T r i bun a i s ,  2009 .  Pá g .  610 - 611 .  

 

31 MO URA,  Gr ég or e  M or ei r a  de .  D o pr i nc í pi o  da  c o-c ul pa bi l i dade  n o di r e i t o pe na l .  

Ri o de  Ja n e i r o:  Im p et us .  2 006 .  Pá g .  4 1 .  

 

32 CO ST A,  T a t i a n a  Ma r t i n s  da .  C oc ul pabi l i d ade  c omo f or ma de  f l e x i bi l i z aç ã o  da  

r e sp ons abi l i da de  pe na l .  Ri o d e Ja n ei r o.  2 01 3 .  Pr o j e t o d e  P es qu i sa  a p r es en t a d o c om o 
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A teor ia da  coculpabi l idade objet iva div idi r  a  

responsab i l i dade,  dian te da prá t i ca de  um fato  

del i tuoso,  ent re E stado,  soc iedade,  e  o  suj ei to  

at i vo do crime,  t endo  em v i sta a condição de  

hipossuf ici ência des te,  em razão da  fal ta  de  

prestação estatal  no que tange à ef et i vação de  

di rei tos i ndividuai s bas i lares.  

 

Co nfo r me  man ifest a S i lva :
33

 

 

O princ ípio da coculpab i l i dade reconhece,  com 

certo compromisso,  a s desigualdades  soc iai s  

ineren tes ao  modo  capi tal i sta  de produzi r como  

importantes condicionantes de certos  crimes ,  

def endendo meios de  se  compensar a  

se le t i vidade do di re i to  pena l  que  incide em 

maior f requência nos setores  socia i s  

marg ina l i zados da soc iedade.  

 

Co nd izent e co m es sa s it uação  é  P in to  (apud MARÇAL e  

FI LHO) :
34

 

 

Outro fundamento do pr incíp io  da co -

culpabi l i dade  é reconhecer  a desigualdade  ent re  

                                                                                                                                                                                                    
ex i g ên ci a  d e  c on cl usã o de  C ur s o d e  P ós -Gr a dua çã o Lat o  Se nsu  da  E s c ol a  d e  

Ma gi s t r a t u r a  d o E s t a d o d o  Ri o  d e  Ja n ei r o.  Or i en t a d or es :  M ôn i ca  Ar ea l ;  N él i  Lu i z a  C .  

Fet z n er ;  Nel s on  C .  T a va r e s  Jun i or .  Pá g .  03 .  

 

33 SI LV A.  W en d er  Ch ar l es .  E nsa i o  s obr e  o pr i nc í pi o d a  c oc ul pa bi l i da de .  Pa t os  d e  

Mi n a s .  2011 .  Pá g .  02 .  

 

34 MA RÇ A L,  F er n an da  Li r a ;  FIL HO,  S i dn e y S o a r es .  O  pr i nc í pi o d a  c o-c ul pa bi l i d ade  e  

s ua  apl i c aç ã o n o di r e i t o pe na l  br as i l e i r o .  Pá g .  08 .  
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os homens.  E ssa des igualdade deve ser  

descon tada,  na  conta,  na hora  da reprovação.  

Se o cidadão  que  comete um del i to  é  devedor do  

Estado,  enquan to det entor do poder de pun i r é  

também credor,  ao mesmo tempo,  dest e mesmo  

Estado,  enquan to resposável  pela  cr iação  de  

condições necessár ias para o  bem -estar  dos  

cidadãos,  en tão devemos entender que o Estado  

deve descon tar aqui lo que não  r eal i zou  

enquanto devedor,  em face de não propiciar  

condições de vida  digna a  todos.  Nesse  sen t ido,  

a  co- cu lpabi l idade representa  uma  

corresponsabi l idade do E stado,  no comet imen to  

de de l i t o s por part e desses cidadãos credores  do  

Estado.  

 

No  mesmo sent ido ,  co rrobora Gr eco :
35

 

 

A teoria  da co- cu lpabi l idade ingressa no mundo  

do Di rei to  Penal  para apontar  e ev idenciar a  

parcela de resposabi l idade que deve ser  

at ribuída à soci edade quando da prát i ca de  

det erminadas inf rações penai s pe los seus  

supostos cidadãos.  Con tamos com uma leg ião de  

mi serávei s que não possuem t eto para abigar - se,  

morando  embaixo de  viadutos  ou  dormindo em 

praças ou ca lçadas,  quenão conseguem emprego,  

poi s o  E stado não os preparou e os qual i f i cou  

para que pudessem t rabalhar,  que vi vem a  

mendigar por um pra to de comida,  que fazem 

uso da bebida al coól i ca para fugi r à  real idade  

                                                             
35 G RE C O,  Rog ér i o.  C ur s o  de  Di r e i t o  Pe na l  -  Par te  G e r a l ,  V ol ume  I ,  2 º  e d .  Ri o  d e  

Ja n ei r o:  Im p et us ,  20 02 .  Pá g .  46 9 .  
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que lhes é impingida,  quando tai s  pessoas  

prat i cam cr imes,  devemos apurar e d iv idi r essa  

responsab i l i dade com a soci edade.  

 

Base ia - se,  po r t anto ,  a  cocu lpab i l idade no  Pr inc íp io  

Fundamenta l da Igua ldade Mater ia l que  deve ser  a lcançado  pe lo  E st ado  que  

ao  não  pro mo vê- lo  perpetua des igua ldade e mar g ina l ização .  Dessa mane ir a,  

quando  uma pessoa marg ina l izada pr at ica um de l it o ,  deve -se ava l ia r  a  

respo nsab i l idade do  Est ado  e da própr ia  soc iedade uma vez que de ixar am d e  

cumpr ir  a  Co nst it u ição  sendo ,  po r t anto ,  co rrespo nsáve is.  

 

Nesse  sent ido  a  ind iv idua l ização  da  pena enquanto  pr inc íp io  

ganha  ma io r  r e levânc ia.  É  que o  E st ado  sendo  co rrespo nsáve l pe lo  de l it o  

deve arcar  co m sua parce la  de cu lpa subt ra indo - se  a sua da par ce la  de cu lpa  

do  agente.  E ntão ,  ver dade ira ment e,  o  pr inc íp io  da ind iv idua l ização  da pena  

só  se co ncret iza quando  se leva  em conta o  fato  cr imino so  e o  própr io  

agente,  cons iderando  os aspectos soc ia is  que in f luenc ia r am ou não  sua  

conduta.  

 

Va le  d izer  que o  Dir e ito  Pena l é  r eg ido  pe lo  pr inc íp io  da  

subs id iar iedade,  ou se ja ,  é  o  ramo  do  Dire ito  que só  é ut i l izado  quando  os  

out ros ramos fa lha m em co ib ir  uma co nduta co ns ider ada inco mpat íve l co m a  

v ida e m soc iedade.  Alé m d isso ,  deco rre da a lud ida subs id iar iedade e t ambé m 

da fragment ar iedade do  Dir e ito  Pena l que  est e  deve tut e la r  apenas o s bens  

ju r íd ico s t ido s co mo ma is impo r t ante,  e  pun indo  apenas as co ndutas mais  

dano sas.  

 

Ocorre que,  na prát ica,  não  se ver i f ica  a se leção  cr it er io sa  de  

bens ju r íd ico s a ser em tut e ladas pe lo  Dire ito  Pena l.  Na verdade é a c lasse  

do minant e que acaba por  det er minar  qua is  as co ndutas serão  co ns ider adas  

cr imino sas qua is  as penas co rr espo ndentes e qua is  as pessoas que deverão  

se r  pun idas,  re lat iv izando - se,  po is ,  o s  pr inc íp io s garant ido r es do  Dir e ito  

Pena l.  E st e é o  ent end imento  de Gr égore Mour a,  “E sses va lo r es,  po rém,  são  

esco lh ido s e det er minados pe la “c lasse do minant e”,  fazendo  do  s ist ema  
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pena l um produto  ideo ló g ico ,  ou se ja,  r e f let e  a  ideo lo g ia  po l ít ica ,  

soc io ló g ica e f i lo só f ica da c lasse “pr iv i leg iada” e m deter minado  per ío do  

h istó r ico”.
36

 

 

D iant e d isso  é poss íve l a f ir mar  que o  Dir e ito  Pena l enco nt ra - se  

car ente  de leg it imação  já  que não  se ap l ica  a t odos de fo r ma  igua l it ár ia ,  

sendo  se let ist a  e  exc ludent e.
 

 

A quest ão  que se fo r mu la  é co mo poder ia  ser  u sada na pr át ica  a  

t eo r ia da cocu lpab i l idade.  

 

Va le  dest acar ,  po r  opor tuno ,  que o rdenamentos jur íd ico s  

a l ien ígenas  já  pos it ivar am o  pr inc íp io  da cocu lpabi l idade,  a  exemp lo  do  

cód igo  pena l peruano  de 1991,  que em s eu ar t .  45,  I ,  prece it ua que:  

 

“Artícu lo 45. -  Presupuest os para fundament a r 

y det erminar la  pena E l Juez,  a l mo mento  de  

fundamentar  y det er minar  la  pena,  deberá  t ener  

en cuenta :  1 .  Las  car enc ias  soc ia les  que hub ier e  

su fr ido  e l agente ; ( . . . ) .  

 

No  mesmo sent ido ,  o  Cód igo  Pena l da Ar gent ina,  em seu  

ar t igo  41,  1º ,  t raz prev isão  expr essa do  pr inc íp io  da cocu lpab i l idade.  

 

ARTI CULO 41. -  A lo s  e fectos de l  ar t ícu lo  

ant er io r ,  se t endrá en cuenta:  

[ . . . ]  

 2º .  La edad,  la  educac ió n,  la s  co stumbr es y la  

conducta precedente de l su jeto ,  la  ca l id ad  de lo s  

mot ivo s que lo  det er minaro n a  de l inqu ir ,  

espec ia lme nt e la  mise r ia o  la  d if ic u lt ad de  

ganar se e l sust ento  prop io  necesar io  y e l de lo s  

                                                             
36 MO URA,  Gr é g or e  M or ei r a  de .  D o p r i n cí p i o d a  c o - cu l pa bi l i da d e.  Ni t er ói :  Im p et u s ,  

2006 ,  p .  106 .  
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su yo s,  la  par t ic ipac ió n que haya  to mado  en e l  

hecho ,  la s r e inc idenc ias en que  hub ier a  

incurr ido  y lo s de más  ant ecedentes y 

cond ic io nes  per sona les ,  a s í co mo lo s  víncu lo s  

per so na les,  la  ca l idad de la s per so nas y la s  

c ir cunst anc ias de t ie mpo ,  lugar ,  modo  y ocas ió n 

que demuest ren su ma yor  o  menor  pe l igros idad .  

E l juez deber á t o mar  co noc imiento  d ir ecto  y de  

v isu de l su jeto ,  de  la  víct ima  y de  la s  

c ir cunst anc ias de l hecho  en la  med ida requer id a  

par a cada caso .  

 

No  Bras i l,  ent r et anto ,  não  há pr ev isão  lega l par a o  pr inc íp io  

da cocu lpabi l idade,  levando  a lguns a sust ent ar  que  e le  deve  ser v ir  co mo  

par âmet ro  par a o  leg is lador  que ev it ar ia  cr ia r  t ipos que v isem per petuar  a  

exc lusão  soc ia l e  a  mar g ina l ização .  

 

Po rém,  ressa lt a  Range l :
37

 

 

Não basta estar apenas imp l i ci t amente posi t iva,  

é  necessár io que ela  se ja normat izada para ser  

ef icaz  e  t razer uma  mai or  segurança para  seu  

real  obje t i vo,  que consi st e no de l evar em 

cons ideração  as cond ições soc iai s  e  econômicas  

do agente del i t uoso na dosimet ria  da pena.  

Também não basta o reconhec imento de forma  

imp líc i ta  no Di re i to  Processua l ,  mas sim,  a  

                                                             
37  RAN GE L,  Ca i o Ma t eu s  Ca i r e s .  C o-c ul pa bi l i dade  e  a  ( i n ?)  a pl i c a bi l i da de  n o di r e i t o  

pe na l  br a s i l e i r o .  Bu en os  Ai r e s ,  Ar g en t i n a .  2013 .  Ar t i g o Ci en t í f i c o a  s er  a p r es en t a d o  

c om o r equ i s i t o  pa r ci a l  pa r a  obt en çã o  da  a p r ova çã o  n a  d i s c i p l i n a  de  T e or í a  d el  D el i t o  

dos  cu r s os  pa r a  o D oct or a d o en  Der e ch o P e n a l ,  pel a  Un i ver s i da d  de  Bu en os  Ai r e s  –  

UBA.  Pá g .  21 .  
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necessidade  de  estar  presen te  dent ro do Di rei to  

Pena l .  

 

Para Rogér io  Greco ,  o  pr inc íp io  da co cu lpab i l idade o ra deve  

se r  uma at enuante genér ica,  co m fu lc r o  no  ar t .  66 do  Cód igo  Pena l,  e  o ra  

acarr et a a  abso lv ição  do  auto r ,  po r  conta de seu atuar  não  cu lpáve l.
38

 

 

O supr amenc io nado  auto r  exemp lif ica :  

 

“Suponha mo s que,  durant e u ma ronda  po l ic ia l ,  

um casa l de mend igo s,  cu ja  „ mor ada‟ é  embaixo  

de um v iaduto ,  se ja  surpr eend ido  no  mo mento  

em que prat icava  re lação  sexua l.  A l i,  embor a  

se ja u m lo ca l púb l ico ,  é  o  único  lugar  onde esse  

casa l co nsegu iu se est abe lecer ,  em face da  

inex ist ênc ia  de opor tun idades de t raba lho ,  ou  

mes mo de progra mas dest inados a r et ir ar  a s  

pessoas mise ráve is  da rua a f im de co locá - las  

em lugar  hab it áve l e  decente.  Poder ía mo s,  

ass im,  at r ibu ir  a  e sse casa l a  pr át ica do  de l it o  de  

ato  obsceno ,  t ip i f icado  pe lo  ar t .  233  do  Cód igo  

Pena l? E nt endemo s que não ,  po is que fo i a  

própr ia soc iedade que o  marg ina l iz ou e o  

obr igou a cr ia r  um mundo  própr io ,  uma  

soc iedade para le la ,  sem as reg ras d it adas po r  

essa soc iedade fo r ma l,  l ega l is t a  e  opresso ra.  

Não  poder ía mo s,  po r t anto ,  no  exemp lo  

fo r nec ido ,  co nc lu ir  que o  casa l atuou  

cu lpave lment e,  quando  a responsab i l idade,  na  

verdade,  ser ia  da soc iedade que os o br igou a  

isso .  Pode aco ntecer ,  co ntudo ,  que  a lguém 

prat ique det er minada in fraç ão  pena l  po rque,  

                                                             
38 G RE CO,  Rog ér i o.  Cur s o d e  Di r e i t o P en a l  -  Pa r t e  Ger a l  V ol um e I .  11 .  ed .  Ri o d e  

Ja n ei r o:  Im p et us ,  20 11 ,  p .  426 .  
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marg ina l izado  pe la própr ia  soc iedade,  não  

consegue emprego  e,  po r  essa razão ,  o  me io  

soc ia l no  qua l fo i fo rço sa ment e inse r ido  entende  

que se ja r azoáve l t o mar  co m as própr ias mão s  

aqu i lo  que a soc iedade não  lhe  per mit e  

conqu ist ar  co m seu t r aba lho .  A d iv isão  de  

respo nsab i l idades  ent re o  agente  e  a  soc iedade  

per mit ir á a  ap l icação  de uma at enuant e genér ica ,  

d iminu indo ,  po is,  a  repr imenda r e lat iva à  

in fração  pena l po r  e le co met ida”.
39

 

 

Ass im,  ser ia  poss íve l admit ir  a  ut i l ização  do  pr inc íp io  da  

cocu lpab i l idade co mo at enuante  genér ic a quando  não  levar  a  abso lv ição  por  

ausênc ia de cu lpabi l idade.  

 

Ma is  audac io sa é a  propost a que pr et ende a pos it ivação  da  

cocu lpab i l idade co mo exc ludente de  cu lpab i l idade  uma vez que não  se  pode  

esperar  uma co nduta d ifer ente  do  agente que se vê mar g ina l izado  não  

inc id indo  qua lquer  repro vação  soc ia l ou pena l a  sua co nduta  u ma vez  que  o  

Est ado  se fez ausente quando  necessár io .  

 

Moura  propõe  quat ro  poss ib i l idades  para  essa e fet ivação  d a  

cocu lpab i l idade no  Dir e ito  Pena l br as i le iro :
40

 

 

A primei ra opção  da posi t ivação  da  co -

culpabi l i dade é a sua inserção no ar t .  59 do  

Código Pena l  como uma ci rcunstancia  jud icial  

que incid i ria na pr imei ra fase da apl i cação da  

pena.  É  a proposta  do  antepro jeto de  re forma do  

cód igo,  sendo  a mais  t ímida en tre as  demai s,  

vi sto  que será inócuo o reconhecimento da co -

                                                             
39 Idem .  

 

40
 MO URA,  200 6 ,  p . 94 ,  95  e  96  

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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culpabi l i dade se a pena base for f ixada no  

mín imo legal ,  poi s é  cediço que as  

ci rcunstâncias j udiciai s não podem trazer a  

pena aquém do mínimo legal .  ( . . . )  A  segunda  

hipótese ser ia sua pos i t i vação no ar t .  65 do  

Código Penal ,  que t rata das a t enuan tes  

genéri cas,  o  que poderia ser f ei t o  com a  

prev i são  de mai s  uma al ínea no inci so I I I  do  

ci tado art .  65 do Código Pena l .  É  uma propos ta  

mai s  audaz,  uma vez  que  a previ são expressa da  

co- culpabi l idade  como atenuan te  genéri ca  

reforçaria a necess idade de sua apl i cação,  bem 

como l imitar ia o poder de  l i berdade e  

int erpre tação do mag i st rado,  tão  amplo quando  

da anal i se do art .  59 do mesmo d iploma l egal .  

Porém,  mesmo o  l egi slador fazendo  a  opção ora  

mencionada,  segundo a maior  par te da  dou t rina  

e da juri sprudênc ia,  a inda assim não  poder ia  

trazer a pena aquém do míni mo l ega l .  ( . . . )  A  

tercei ra h ipó tese ser ia  ma i s ousada e consi st i r ia  

em acrescentar um parágrafo ao art .  29 do  

Código Pena l ,  d i zendo  que  “se  o  agen te es t i ver  

submetido  a  precár ias  condições cul turai s,  

econômicas,  soc iai s,  num estado de  

hipossuf ici ência e mi serab i l i dade sua pena será  

diminu ída de um t erço (1/3 )  a  doi s te rços (2 /3) ,  

desde que es tas condições t enham inf luenciado e  

se jam compat ívei s com o crime comet ido”.  

Assim,  quanto  pior as condições el encadas no  

supraci tado  parágrafo,  ma ior ser ia a  redução  

da pena.  É  a nosso sent ir,  a  melhor  hipótese  

para  a posi t i vação  da co - cu lpabi l idade,  po is  é  a  

mai s consentânea com o Di re i to  Pena l  

democrát i co e l ibera l ,  na es tei ra do garant i smo  

http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632120/artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10632120/artigo-65-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10636919/artigo-29-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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penal ,  uma vez que permite  a  maior  

individual i zação da  pena  apl i cada,  além de  

poder reduzi r a  pena aquém do mínimo l egal ,  

di rimindo qualquer dúv ida nesse aspecto,  com 

inc idência  na  t ercei ra fase de sua apl i cação .  

( . . . )  A  quarta e úl t ima h ipó tese,  que,  d iga - se de  

passagem,  não exc lui  a  proposta f ei ta  no i t em 

anterior,  t ambém é um tan to audaciosa.  A  

coculpabi l i dade ser ia pos i t i vada como uma  

causa de ext inção da cu lpabi l idade,  vi sto  que o  

es tado socia l  de mi serabi l i dade e  

vulnerabi l idade do cidadão é tão  caót i co,  

proeminente  e  e levado,  que sobre  o agente não  

inc idi r ia qualquer reprovação social  e  penal ,  j á  

que seu compor tamento,  al ém de ser esperado  

pelos seus  co-c idadãos,  é  uma consequência  

exclus iva da inadimplência do  Es tado.  

Poder íamos di zer que a h ipó tese sob  comento  

culminaria na el ei ção de mai s uma causa de  

exclusão da cu lpabi l idade al ém das  previ stas  no  

Código Pena l  bras i l ei ro.  Seria uma  espéci e de  

inexigib i l i dade social  da conduta calcada na  

fal ta  de expec tat iva de comportamento,  não  

surgindo da í  o  di re i to  a ser t ut elado.  Vale  

ressal tar que,  mesmo com a posi t i vação da co -

culpabi l i dade pe lo l eg is la t ivo pá t rio,  o  

int erpre te deve t er em mente que deve haver  

compatib i l i dade en tre o estado de  

mi serabi l idade e o cr ime cometido para que  

haja sua apl icação no caso concreto,  ou seja,  o  

es tado de mi serab i l i dade do agente deve ser  

uma das causas de terminan tes do crim e.  

 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Por  opor tuno  va le t ranscr ever  o  pensamento  de Guilhe r me de  

Souza Nucc i que em seu Cód igo  Pena l  Co mentado  nega a ap l icação  de t a l  

pr inc íp io  assever ando  que :  

 

“Não  no s par ece co rret a essa v isão .  Ainda que  

se  po ssa co nc lu ir  que  o  E st ado  de ixa  de pr est ar  

a  devida ass ist ênc ia à soc iedade,  não  é  po r  isso  

que nasce qua lquer  ju st i f icat iva  ou a mparo  para  

o  co met imento  de  de l it o s,  imp licando  em fato r  

de at enuação  da  pena.  Al iás,  fo sse ass im,  

exist ir ia m mu itos out ros „cocu lpáve is ‟  na ro t a 

do  cr imino so ,  co mo os pa i s  que não  cu idar a m 

bem do  f i lho  ou o  co lega na esco la que humilhou  

o  companhe iro  de sa la,  t udo  a fundamentar  a  

ap l icação  da at enuant e do  ar t .  66  do  Cód igo  

Pena l,  vu lgar izando -a.  E mbor a o s exemp lo s  

narr ados possam ser  co ns ider ados co mo fato res  

de impu lso  ao  agent e par a a pr át ica  de uma 

in fração  pena l qua lquer ,  na r ea l idade,  em ú lt ima  

aná l ise ,  p reva lece  a  sua própr ia  vo ntade,  não  se  

podendo  conte mpla r  t a is  c ir cunst ânc ias co mo  

su f ic ie nt e ment e re levant es para ap l icar  a  

at enuação”.
41

 

 

Nesse sent ido  t em se man ifes t ado  a jur ispr udênc ia ,  ve ja mo s:  

 

EMENT A 

HABE AS CORPUS.  DI REITO PE NAL.  FURT O 

QUALI FI CADO.  DOSI METRI A DA PENA.  

MAUS ANTECE DENTES E REI NCI DÊNCI A.  

EXISTÊNCI A DE DUAS CONDENAÇÕES COM 

                                                             
41 N UCC I ,  Gu i l h er m e d e S ouz a .  C ód i g o P en a l  Com en t a d o.  10 .  E d .  Sã o Pa u l o :  Re vi s t a  

dos  T r i bun a i s ,  2010 ,  p .  234 .  
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TRÂNSIT O E M JULGADO. E XASPERAÇÃO 

NA PRI MEI RA E NA SE GUNDA FASE DE  

FI XAÇÃO DA PENA.  POSSIBI LI DADE .  BIS IN 

IDEM.  NÃO OCORRÊ NCI A.  ATE NUANTE  

GENÉ RI CA DO ART.  66 DO CÓDIGO PENAL.  

TEORI A DA CO-CULPABI LI DADE.  

IMPOSSI BI LI DADE DE APLI CAÇÃO. REGI ME  

INICI AL FECHADO.  PACIE NTE  

REINCI DENTE.  PRESENÇA DE 

CI RCUNST ÂNCI A JUDI CI AL 

DESFAVORÁVE L.  PENA-BASE FI XAD A 

ACI MA DO PAT AMAR MÍNI MO LE GAL.  

HIPÓTESE  DE  NÃO INCI DÊNCI A DA 

SÚMULA N.º  269 DEST A CORTE SUPERI OR.  

CONST RANGI ME NTO I LEGAL  NÃO 

EVIDE NCI ADO.  ORDE M DE HABE AS CORPUS 

DENEGADA.  

1.  Se  o  réu  ost ent a ma is  de uma co ndenação  

def in it iva ,  não  há i lega l idade na ut i l ização  de  

uma de las  na f ixação  da pena - base e de  out ra no  

reco nhec imento  da r e inc idênc ia,  co m acrésc imo  

na segunda  fase do  cá lcu lo  pena l.  O  que não  se  

admit e,  so b pena de b is in  ide m,  é a  va lo ração  

de u m mes mo fato  em mo mentos d iver sos da  

ap l icação  da pena,  c ir cunst ânc ia est a não  

evidenc iada na h ipó tese.  Pr ecedentes.  

2 .  A t eo r ia da co -cu lpab i l idade não  pode ser  

er ig ida à co nd ição  de ver dade iro  prêmio  par a  

agentes que não  assu me m a su a respo nsabi l idade  

soc ia l e  fazem da cr imina l idade um meio  de  

v ida.  Or a,  a  menc io nada t eo r ia,  "no  lugar  de  

exp l ic it ar  a  r espo nsabi l idade mora l,  a  

repro vação  da  co nduta i l íc it a  e  o  louvor  à  

ho nest idade,  fo r nece uma just i f icat iva  àque les  

http://www.jusbrasil.com/topicos/10631785/artigo-66-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c�digo-penal-decreto-lei-2848-40
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que apr esentam inc l i nação  para a v ida de l it uosa,  

est imu lando -os a a fast ar  da co nsc iênc ia,  mes mo  

que  e m par t e,  a  cu lpa por  seus atos" 3.  No s  

t er mo s da ju r ispr udênc ia  dest e Super io r  Tr ibuna l  

de Just iça,  ao  réu r e inc ident e co ndenado  a pena  

in fer io r  a  quat ro  anos de rec lusão  apl i ca - se o  

reg ime  pr is io na l se miaber to ,  se  co ns ider adas  

favo ráve is  as  c ir cunst ânc ias  jud ic ia is  prev ist as  

no  ar t .  59 do  Cód igo  Pena l .  4 .  Na h ipó tese,  

embora a pena f ixada não  a lcance qua t ro  ano s,  

reco nheceu- se,  a lé m da re inc idênc ia ,  a  

exist ênc ia  de c ir cunst ânc ia jud ic ia l desfavo ráve l  

ao  Pac ient e,  o  que a fast a a  inc id ênc ia do  

enunc iado  da Sú mula  n. º  269  dest a Cor t e 

Super io r ,  ju st i f icando ,  po r t anto ,  o  

est abe lec ime nto  do  reg ime  pr is io na l ma is  

severo .  5 .  Ordem de habeas co rpus denegada.
42

 

 

Ma is ,  

 

E menta :  APE LAÇÃO CRI MI NAL -  FURT O 

QUALI FI CADO -  ABSOLVIÇÃO -  

IMPOSSI BI LI DADE -  AUT ORI A E  

MATE RI ALIDADE COMPROVADAS -  FARTO 

CONJUNTO PROBAT ÓRIO -  CONDENAÇÃO 

MANTIDA -  PRIVI LÉ GIO -  I NVI ABI LIDADE -  

REDUÇÃO DA PE NA BASE -  NÃO 

CABI MENT O -  QUANTUM SUFI CIENTE PARA 

A PRE VENÇÃO E REPROVAÇÃO DO DELIT O 

-  RE CONHE CI MENT O DA ATE NUANTE  

GENÉ RI CA DO ART.  66 DO CÓDIGO PENAL -  

                                                             
42

 ST J  -  HC 2134 82  S P 201 1 / 016 5566 -6 ,  pu bl i ca do n o D J  25 . 09 . 13 .  

http://www.jusbrasil.com/topicos/10633383/artigo-59-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033702/c�digo-penal-decreto-lei-2848-40
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IMPOSSI BI LI DADE.  RE CURSO NÃO 

PROVI DO.  01.  I mpo ss íve l a  abso lv ição  do  

agente se o  co njunto  pro bató r io  é  fir me  e  

cons ist ent e em apo ntar  a  auto r ia e  mate r ia l idade  

do  de l it o  de fu r to  qua l i f icado ,  e ,  a inda,  se  

emerge do s autos,  de mane ir a induvido sa,  a  

respo nsab i l idade pena l do  agent e.  02.  O  

pr iv i lég io  pr ev isto  no  § 2º  do  ar t .  155 do  Cód igo  

Pena l é  inco mpat íve l co m o  fur to  qua l i f icado .  

03.  Se a pena base r estou fixad a em patamar  

su f ic ie nt e par a a prevenção  e repro vação  do  

de l it o ,  deve a mes ma per manecer  ina lt e rada.  04.  

O reco nhec imento  de at enuante  ino minada é  

facu ldade dada ao  ju lgador  e so ment e pode ser  

reco nhec ida quando  houver  c ircunst ânc ia  

re levant e,  ant er io r  ou post er io r  ao  cr ime ,  não  

def in ida em le i.
43

 

 

5 .  CASOS RELEVANTES  

 

E m um caso  int eressante e de grande reper cussão  onde é  

poss íve l ve r i f ica r  a  ap l icação  a lt e r nat iva do  d ire ito ,  o  Tr ibuna l de  Alçada do  

Est ado  de Minas Ger a is  pro fer iu dec is ão  favor áve l aos ape lant es mes mo o  

ped ido  sendo  con t ra l egem
44

.  A quest ão  g irava em to rno  de um ped ido  de  

“per missão ” par a a r ea l ização  de u m abor t amento  eugênico  que fo i negado  

em pr ime ir a inst ânc ia  so b o  fundame nto  de ser  o  ped ido  “ jur id ica ment e  

impo ss íve l”.  

 

Os desembargador es fundamentar am sua  dec isão  argument ando  

que  há u m cho que ent r e  as  no r mas  que  def ine m co mo não  pun íve l o  abor to  

                                                             
43 T J -M G -  Ap el a çã o Cr i m i n a l  AP R 1069 4120 04 736000 1  M G (T J - MG ) ,  pu bl i ca d o em  

12 . 08 . 13 .   

44
 AP/ T A MG n º  1058 7 ,  pu bl i ca d o n o D J  01 . 05 . 9 7 .  

https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116253577/apelacao-criminal-apr-10694120047360001-mg
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116253577/apelacao-criminal-apr-10694120047360001-mg
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proven ient e de estupro  (humanit ár io ) ,  onde o  feto  poss ive lment e nascer á  

saudáve l,  e  do  out ro  lado  o  abor t amento  eugên ico ,  não  pr evisto  em le i
45

,  

quando  o  feto ,  se v ier  a  nascer  co m v ida,  é  o br igado  a vive r  co m inúmer as  

l imit ações,  inc lus ive a de não  t er  consc iênc ia da própr ia ex ist ênc ia .  

Entendera m os ju lgadores  que le i carece de funda mento  ao  não  cons idera r  

impun íve l a  co nduta que int er ro mper ia  a  g rav idez  de u m feto  inv iáve l  

quando  admit e o  abor t amento  de fet os viáve is  ( caso  de estupro ) .  

 

A lé m d isso ,  cent r ara m sua dec isão  no  int enso  so fr imento  da  

fa míl ia  que t er ia  que co nv iver ,  apó s passar  pe lo  mar t ír io  de uma grav idez  

inv iáve l,  co m um ser  desprov ido  de consc iênc ia e t o t a lment e dependent e,  

ag indo  pautado s por  um sent ime nto  de just iça.  

 

A meu ver  os desembar gadores supr imir am no  caso  e m 

co mento  o  Pr inc íp io  da Lega l idade ao  auto r izar  o  abor t amento  eugên ico  u ma 

vez que a le i o rd inár ia  br as i le ir a não  o  auto r iza,  u sando  para t anto  

argu mentos não  jur íd ico s par a funda mentar  seus vo tos.  

 

Co m essa dec isão  os  desembar gadores ju lgar am “a  le i”  e  não  

“segundo  a  le i”  ou de  “acordo  co m a le i”.  Co m se  sabe  no sso  o rdenamento  é  

baseado  na separ ação  dos poderes.  Ao  se per mit ir  que o  mag ist rado  dec id a  

dessa fo r ma  co loca - se em xeque  a impor t ânc ia do  Poder  Leg is lat ivo ,  

desequ i l ibrando  o  s ist ema  co mo um todo .       

 

Co m o  dev ido  respe ito ,  ent endo  que a me lhor  dec isão  ser ia no  

sent ido  de se po nder ar  os pr inc íp io s em conf l it o  esco lhendo  aque le que se  

                                                             
 

45 O C ód i g o  P en a l  P or t ugu ê s ,  a  t í t u l o de  ex em pl i f i ca çã o,  a u t or i z a  es s e  t i p o  d e  a bor t o,  

s en ã o ve ja m os:  CP P.  Ar t i g o 142 º .  In t er r upçã o  da  g r a vi d ez  n ã o pun í vel .  ( . . . ) .  c )  Hou ver  

s egur os  m ot i vos  pa r a  p r e ver  que o  n a sci t u r o vi r á  a  s o fr er ,  de  for m a  i n cur á vel ,  d e  g r a v e  

doen ça  ou  m a l for m a çã o c on g én i t a ,  e  for  r ea l i z a da  n a s  p r i m ei r a s  24  sem a n a s  de  

g r a vi d ez ,  c om pr ova da s  e c ogr a fi ca m en t e  ou  p or  ou t r o m ei o  a d equa d o d e a c or d o c om  a s  

l e ge s  a r t i s ,  ex c ep ci on a n do -s e  a s  s i t ua ç õe s  d e  f e t os  i n vi á vei s ,  ca s o em  qu e a  i n t er r upçã o  

pod er á  ser  p r a t i ca da  a  t od o o t em p o.  
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so bressa í e  fo sse ma is adequado  soc ia m ente.  No  caso  em t e la  obser vo  

imed iat a ment e que o  Pr inc íp io  da lega l idade est á e m co nfro nto  co m o  d ir e ito  

a autodeter minação  do  co rpo  e da saúde da mu lher ,  o  d ir e it o  a saúde e o  

d ire it o  a v ida par t indo  do  pressupost o  que o  feto ,  mes mo nascendo ,  é  

inv iáve l.  Ass im,  o  abor to  nesses  caos deve ser  auto r izado ,  já  que  do s  

pr inc íp io s em co nf l it o  aque le que gar ante o  exer c íc io  da v ida co m d ign idade  

se so br essa i.  

 

Ao  ana l isa r  a  ar gü ição  de descu mpr imento  de prece ito  

fundamenta l nº  54 o  Supre mo Tr ibuna l  Feder a l dec id i u em abr iu de  2012 o  

segu int e:  

 

FET O ANE NCÉ FALO – INTE RRUPÇÃO D A 

GRAVI DE Z –  MULHE R – LI BERDADE  

SEXUAL E  REPRODUTIVA – SAÚDE –  

DIGNIDADE – AUT ODETE RMINAÇÃO –  

DIREIT OS FUNDAMENT AIS  – CRI ME –  

INEXISTÊ NCI A.  Mo st ra - se inco nst it uc io na l  

int erpr et ação  de a  int er rupção  da grav idez de  

feto  anencéfa lo  ser  co nduta t ip i f ic ada no s  

ar t igos 124,  126 e 128,  inc iso s I  e  I I ,  do  Cód igo  

Pena l.
46

 

 

O M in ist ro  Mar co  Aur é l io ,  re lato r  da ação ,  aduz iu  qu e  

“ inescapáve l é  o  confro nto  ent re,  de um lado ,  o s int e resses leg ít imo s  da  

mu lher  em ver  respe it ada sua  d ign idade  e,  de out ro ,  o s int eresses  de  par t e da  

soc iedade que dese ja  pro t eger  t odos os que  a  int egra m – se ja m os  que  

nascer am,  se ja m os que est e ja m par a nascer  –  independent ement e  da  

cond ição  f ís ica ou viab i l idade de sobrev ivê nc ia .  O t ema envo lve a  d ign idade  

humana ,  o  usu fr uto  da vida,  a  l ibe rdade,  a  autodeter minação ,  a  saúde e o  

reco nhec imento  p leno  de d ir e ito s ind iv idua is ,  e spec if ica mente,  o s d ire it o s  

sexua is  e  reprodut ivo s de milhar es de mulheres”.
47

 

                                                             
46 ADP F 54 / DF –  ST F.  

47
 Idem .  Pá g .  3 3 .  
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O br i lhante M in is t ro  d is se  ma is :  “Igua lment e,  Senho r  

Pres idente,  não  é dado  invocar  o  d ir e it o  à v ida do s anencéfa lo s.  Anence fa l ia  

e  vida são  t er mo s ant it ét icos.  Confo r me  demo nst rado ,  o  feto  anencéfa lo  não  

t em po tenc ia l idade de v ida.  Trat a - se,  na expressão  ado tada  pe lo  Co nse lho  

Feder a l de Med ic ina  e po r  aba l izados espec ia l ist as,  de um nat imor to  

cerebra l .  Po r  ser  abso lut amente inv iá ve l,  o  anencéfa lo  não  t em a expectat iva  

nem é ou ser á t it u la r  do  d ir e ito  à v ida,  mot ivo  pe lo  qua l a lud i,  no  in íc io  do  

vo to ,  a  um co nf l it o  apenas  apar ente  ent re d ir e it o s fundament a is .  E m r igo r ,  

no  out ro  lado  da ba lança ,  em co nt rapo s ição  aos  d ir e it o s da  mu lher ,  não  se  

encont ra o  d ire it o  à vida ou à d ign id ade humana  de quem est á po r  vir ,  

ju st a ment e po rque não  há n inguém por  vir ,  não  há viab i l idade de v ida.  

Abor to  é cr ime  co nt ra a v ida.  Tute la - se a vida em po tenc ia l.  No  caso  do  

anencéfa lo ,  rep ito ,  não  ex ist e v ida poss íve l.  Na expr essão  do  Min is t ro  

Joaqu im Bar bo sa,  co nst ante do  vo to  que  chegou a e labor ar  no  HabeasCorpus  

nº  84.025/RJ,  o  feto  anencéfa lo ,  mesmo que  b io log ica ment e v ivo ,  po rque  

fe ito  de cé lu las  e  t ec idos  vivo s,  é  ju r id ica ment e mo rto ,  não  go zando  de  

pro t eção  ju r íd ica e,  acrescento ,  pr inc ipa lme nt e de pro t eção  jur íd ico - pena l.  

Nesse  co ntexto ,  a  int er r upção  da gest ação  de  feto  anencefá l ico  não  

conf igu ra cr ime  cont ra a v ida –  reve la- se co nduta at íp ica”.
48

 

 

E  prossegue a f ir mando  que  “ inex ist e h ier arqu ia  do  d ir e ito  à  

v ida so br e os dema is  d ire it o s,  o  que é inquest io náve l ant e o  própr io  t exto  da  

Co nst it u ição  da Repúbl ica ,  cu jo  ar t igo  5º ,  inc iso  XLVII ,  admit e a pe na de  

mort e e m caso  de guerra dec la rada na fo r ma  do  a r t igo  84,  inc iso  XI X.  

Corrobora esse  ent end imento  o  fato  de  o  Cód igo  Pena l pr ever ,  co mo causa  

exc ludent e de i l ic it ude  ou ant i ju r id ic idade,  o  abor to  ét ico  ou hu manit ár io  –  

quando  o  feto ,  mesmo sad io ,  se ja  resu lt ado  de estupro .  Ao  sopesar  o  d ir e it o  

à vida do  feto  e os d ir e it o s da mulher  v io lentada,  o  leg is lador  houve por  

bem pr io r izar  est es em det r imento  daque le –  e,  at é  aqu i,  n inguém ousou  

co locar  em dúvida a co nst it uc io na l idade  da pr ev isão”.
49

 

                                                             
 

48 Idem .  Pá g .  5 4 -55 .  

49
 Idem .  Pá g .  5 9 .  
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E  cont inua d izendo  que “e st á em jo go  o  d ire it o  da mu lher  de  

autodeter minar - se,  de esco lher ,  de ag ir  de aco rdo  co m a própr ia vo nt ade  

num caso  de  abso lut a inv ia b i l idade de  v ida ext rauter ina .  E st ão  e m jogo ,  em 

ú lt ima  aná l ise,  a  pr ivac idade,  a  autono mia e a d ign idade hum ana dessas  

mu lher es.  Hão  de ser  r espe it adas t anto  as que optem por  prossegu ir  co m a  

grav idez  –  po r  sent ir em- se ma is  fe l izes  ass im o u por  qua lquer  out ro  mot ivo  

que  não  no s cumpre  perqu ir ir  –  quanto  as  que  pr e f ir am int er ro mper  a  

grav idez,  par a pô r  f im ou,  ao  menos,  min imizar  um est ado  de so fr imento”.
50

  

 

F ina lment e  o  M in ist ro  Re lato r  a f ir ma  que “não  se  coaduna  

co m o  pr inc íp io  da proporc io na l idade  pro t eger  apenas u m dos seres da  

re lação ,  pr iv i leg iar  aque le  que,  no  caso  da anencefa l ia ,  não  t em sequer  

expectat iva  de v ida ext rauter ina ,  an iqu i la ndo ,  e m co nt rapar t ida,  o s  d ir e it o s  

da mu lher ,  imp ing indo - lhe sacr i f íc io  desarr azoado .  A impo s ição  est at a l da  

manut enção  de gr av idez  cu jo  r esu lt ado  f ina l ser á ir r emed iave lment e a  mort e  

do  feto  va i de  encont ro  aos pr inc íp ios  ba s i la r es do  s ist ema  co nst it uc io na l ,  

ma is  pr ec isamente  à  d ign idade da  pessoa  hu mana,  à  l iber dade,  à  

autodeter minação ,  à  saúde,  ao  d ir e ito  de pr ivac idade,  ao  reco nhec imento  

p leno  do s d ir e it o s sexua is  e  reprodut ivos de milhares de mu lheres.  O ato  de  

obr igar  a  mu lher  a  manter  a  gest ação ,  co locando -a em uma espéc ie  de  

cár ce re pr ivado  em seu própr io  co rpo ,  despro vida do  mín imo  essenc ia l  de  

autodeter minação  e l ibe rdade,  a sse melha - se à t o r tura ou a um sacr i f íc io  que  

não  pode ser  ped ido  a qua lquer  pessoa o u de la exig ido ”.
51

 

 

  De fo r ma  espet acu la r  o  Min is t ro  t er mina seu  vo to  dec la r ando  

inco nst it uc io na l a  int erpr et ação  segundo  a qua l a  int er rupção  da gr av idez de  

feto  anencefá l ico  é co nduta t ip i f icada no  Cód igo  Pena l Bras i le iro .  

 

Esse é apenas um exemp lo  de co mo é poss íve l ut i l iza r - se d e  

pr inc íp io s e r egr as fundamenta is  par a se  cr iar ,  a  meu ver ,  um d ir e ito  

                                                             
 

50 Idem .  Pá g .  6 6 .  

51
 Idem .  Pá g .  6 8 .  
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a lt er nat ivo  ( mas não  revo luc io nár io  co mo quer em ou quer ia m a lguns  

ju r ist as) ,  o nde  o  Jud ic iá r io  se apro xima da  soc iedade  e r espo nde questões  

fundamenta is  e squec idas pe lo  Leg is lat ivo .  

 

Ino vando  no  assunto ,  em recent e dec isão ,  a  pr ime ir a t ur ma  do  

Supr emo Tr ibuna l Federa l a fastou a pr isão  prevent iva de do is denunc iado s  

pe lo  Min ist é r io  Púb l ico  do  Est ado  do  Rio  de Jane iro  pe la supost a p rát ica do  

cr ime  de abor to  co m o  co nsent ime nto  da gest ant e e fo r mação  de quadr i lha  

(ar t igos 126 e  288 do  Cód igo  Pena l) .  De acordo  co m o  vo to  do min ist ro  Lu ís  

Ro ber to  Barro so  a cr imina l ização  do  abor to  é inco mpat íve l co m d iver so s  

d ire it o s  funda ment a is ,  ent re  e les  os d ire it o s  sexua is  e  reprodut ivos  e a  

autono mia da mu lher ,  a  int egr idade f ís ica e ps íqu ica da gest ant e e o  

pr inc íp io  da igua ldade.  

 

Ve ja mo s a ement a do  acórdão :  

 

Ementa :  DI REITO PROCE SSUAL  PENAL.  

HABEAS COR PUS .  PRISÃO PREVENTIVA.  

AUSÊ NCI A DOS RE QUI SITOS PARA SUA 

DECRET AÇÃO. INCONSTIT UCIONALI DADE  

DA INCI DÊNCI A DO TIPO PENAL DO 

ABORTO NO CASO DE I NTE RRUPÇÃO 

VOLUNT ÁRI A DA GEST AÇÃO NO PRI MEIRO 

TRI MEST RE.  ORDE M CONCEDI DA DE  

OFÍ CIO.   

1 .  O habeas corpus não  é cab íve l na h ipó tese.  

Todavia ,  é  o  caso  de co ncessão  da o rdem de  

o f íc io ,  pa ra  o  f im de  desco nst it u ir  a  pr isão  

prevent iva,  co m base em duas o r dens de  

fundamentos.   

2 .  E m primei ro lugar ,  não  est ão  pr esentes os  

requ is it o s que leg it ima m a pr isão  caute lar ,  a  

saber :  r isco  para a o rdem púb l ica,  a  o rde m 

eco nô mica,  a  inst r ução  cr imina l ou a ap l icação  
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da  le i pena l ( CPP,  ar t .  312) .  Os  acusados  são  

pr imár io s  e  co m bo ns ant ecedent es,  t êm t raba lho  

e res idênc ia  f ixa ,  t êm co mparec ido  ao s atos de  

inst rução  e cumpr irão  pena em r eg ime  aber to ,  na  

h ipó tese de co ndenação .  

3 .  E m segundo lugar ,  é  pr ec iso  confe r i r  

int erpr et ação  co nfo r me  a  Const it u ição  aos  

própr io s ar t s.  124 a 126  do  Cód igo  Pena l –  que  

t ip i f ica m o  cr ime  de abor to  – para exc lu ir  do  seu  

âmbito  de inc idênc ia  a int er r upção  vo lunt ár ia da  

gest ação  e fet ivada no  pr ime iro  t r imest re.  A  

cr imina l ização ,  nessa h ipó tese,  v io la  d ive r sos  

d ire it o s fundamenta is da mu lher ,  bem co mo o  

pr inc íp io  da p roporc io na l idade.   

4 .  A cr imina l ização  é inco mpat íve l  co m os  

segu int es d ir e it o s funda ment a is :  os  direi tos  

sexuai s e  reprodut i vos da mulher ,  que não  pode  

se r  obr igada pe lo  Est ado  a mant er  u ma gest ação  

indese jada ;  a  autonomia da mu lher ,  que  deve  

conser var  o  d ire it o  de fazer  suas  esco lha s  

exist enc ia is ; a  int egridade f ís ica e psíquica da  

gest ante,  que é que m so fr e,  no  seu co rpo  e no  

seu ps iqu is mo ,  os e fe ito s da gr avidez ; e  a  2  

igualdade da mulher ,  já  que ho mens não  

engr av idam e,  po r t anto ,  a  equ iparação  p lena de  

gênero  depende de  se respe it ar  a  vo ntade  da  

mu lher  nessa matér ia .   

5 .  A tudo  isto  se acrescent a o  impacto  da 

cr imina l ização  sobr e as mu lheres po br es.  É  que  

o  t rat amento  co mo cr ime ,  dado  pe la  le i pena l  

br as i le ir a,  impede que est as mulheres,  que não  

t êm acesso  a méd ico s e c l ín icas pr ivadas,  

reco rra m ao  s ist e ma púb l ico  de saúde  par a se  

submet erem ao s proc ed imentos  cab íve is.  Co mo  
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consequênc ia,  mu lt ip l ica m- se os caso s de  

auto mut i lação ,  le sões gr aves e ó b itos.   

6 .  A t ip i f icação  pena l v io la ,  t ambé m,  o  pr inc íp io  

da proporc io na l idade por  mot ivo s  que se  

cumu la m:  ( i)  e la  co nst it u i med ida  de duv idosa  

adequação  par a  pro t eger  o  be m ju r íd ico  que  

pret ende  tut e la r  ( v ida do  nasc ituro ) ,  po r  não  

produz ir  impacto  re levant e so br e o  número  de  

abor tos prat icados no  pa ís,  apenas imped indo  

que se ja m fe ito s de mo do  seguro ; ( i i)  é  poss íve l  

que  o  Est ado  evit e  a  ocorrênc ia de  abor tos  po r  

me ios  ma is  e f icazes  e  meno s les ivo s do  que a  

cr imina l ização ,  t a is co mo educação  sexua l,  

d ist r ibu ição  de co nt racept ivo s e  amparo  à  

mu lher  que dese ja  t er  o  f i lho ,  mas  se  encont r a  

em co nd içõ es adversas ; ( i i i)  a  med ida é  

desproporc io na l em sent ido  est r it o ,  po r  gerar  

custos soc ia is  ( prob le mas de  saúde públ ica  e  

mor t es)  super io res aos seus benef íc io s.   

7 .  Ano te- se,  po r  derrade iro ,  que pr at ica ment e  

nenhu m pa ís  demo cr át ico  e  desenvo lv ido  do  

mundo  t rat a a  int er r upção  da gest ação  durant e o  

pr ime iro  t r imest re  co mo cr ime ,  a í inc lu ído s  

Est ados  Unidos,  Ale manha,  Re ino  Unido ,  

Canadá,  França,  I t á l ia ,  E spanha,  Por tuga l,  

Ho landa e Aust rá l ia .   

8 .  Defer imento  da o rdem de  o fíc io ,  par a a fast ar  

a  pr isão  pr event iva  dos pac ientes,  e st endendo -se  

a dec isão  aos co rréus.
52

 

 

Out ra dec isão  de cunho  a lt er nat iv ist a  t oca um cr ime  fa mé lico ,  

sendo  que o  mag ist r ado  funda ment a da segu int e fo r ma:  

 

                                                             
52
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“E m pr ime iro  lugar  deve - se levar  em conta o  

est ado  de  mise rab i l idade que  a lcança  o  povo  

br as i le iro .  Fr e i Bet to  at é denunc ia :  lut a - se par a  

que  a  popu lação  ao  meno s t enha  co nd içõ es de  

v ida pró xima dos an ima is (a l iment ação ,  lugar  

par a morar) ,  posto  que nem isso  logr am t er .  A 

s it uação  é de t a l fo r ma  dr amát ica (  cer ca de cem 

milhões de pessoas passam fo me)  que é  

insust entáve l co ndenar  quem busca  sac iar  sua  

fo me (  d ir e it o  un iver sa l do  c idadão) .  Há mu ito  

t empo ,  o  Ju iz  fr ancês Magnaud  já  abso lv ia  

ladrões de pão  por  cons iderar  em leg ít ima  defesa  

cont ra a crue ldade soc ia l. . . .  O Jud ic iá r io  

conta mina - se co m a angúst ia  popu la r  e  

denunc ia :  „A desonest idade sur ge pe la  

dramat ic idade da s it uação  eco nô mica do  agente.  

Não  será a impun idade de fato  ir re levante que  

fo ment ará o  cr ime ,  mas  a po breza do  povo .  É  a  

misé r ia  a  in imiga  da a f l it a  soc iedade bras i le ir a,  

não  o  jo ve m de l inqüente que de la  é fr uto ‟”.
53

 

 

Segu indo  essa l inha de pensamento  segue o  ju lgado  de número  

70029665502,  Re lato r ia de Amilto n Bueno  de Car va lho  acer ca de Fur to  

Qua l i f icado :  

 

“INSI GNI FI CÂNCI A.  RE JEIÇÃO DE  

DENÚNCI A CONFI RMADA. Lesão  infe r io r  à  

met ade do  mísero  sa lár io - mín imo  nac iona l não  

just i f ica  a mo v iment a ção  de uma máqu ina cara,  

cansat iva ,  abarro t ada e crue l,  co mo o  Jud ic iá r io .  

Cu ida -se de va lo r  que d ispensa a in sur gênc ia  

pun it iva u lt ima  rat io  da int e r ferênc ia  

                                                             
 

53
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cont ro ladora est at a l.  No  ma is ,  a  s imp le s  

presença de qua l i f icadoras,  no  mensur ar  do  

desva lo r  da  co nduta,  co mpensa- se  co m a  

c ir cunst ânc ia de t er  s ido  o  de l it o  mera ment e  

t ent ado  (pre ju ízo  mera ment e po tenc ia l,  e  não  

e fet ivo ) .  Desat end ido  o  pr inc íp io  da  

o fens iv idade,  rest a a fast ada a t ip ic idade da  

conduta de l it iva .  E mbargo s aco lh idos.  Por  

ma io r ia”.
54

 

 

A inda acer ca do  pr inc íp io  da ins ign if ic ânc ia out ro  ju lgado  de  

Re lato r ia de Amilton Bueno  de Car va lho ,  número  70029205317:  

 

“E ment a:  Fur to  t ent ado .  Bagate la :  ín f imo  va lo r  

que  não  auto r iza o  ing resso  da pendenga  na  

sear a pena l,  'u lt ima  r at io '  da ingerênc ia  pun it iva  

est at a l.  Abso lv ição .  À unanimidade ,  dera m 

prov imento  ao  ape lo  de fens ivo .”
55

 

 

Sobr e esse mes mo t ema  dest acamo s a segu int e E ment a:  

 

“E ment a:  PROCESSUAL PENAL.  REJEI ÇÃO 

DE DENÚNCI A.  INTE LI GÊNCI A DOS 

ARTI GOS 647,  648,  I  E  654,  §  2° ,  DO CÓDIGO 

DE PROCESSO PE NAL.  -  A dec isão  que recebe  

a denúnc ia  não  é ir r et rat áve l.  Cabe ao  

Magist r ado ,  a  qua lquer  t empo ,  re je it á - la ,  em 

habeas co rpus de o f íc io ,  sempr e que ver i f ica r  a  

                                                             
54 E m ba r gos  In fr i n gen t es  e  d e  Nul i da d e Nº  7002 966550 2 ,  T er c ei r o Gr up o d e Câ m a r a s  

Cr i m i na i s ,  T r i bun a l  de  Ju s t i ça  d o RS,  Rel a t or :  Am i l t on  Bu en o d e Ca r va l h o,  J u l ga d o em  

15 / 05 / 20 09 .  

 

55  Apel a çã o Cr i m e Nº  70 0292 0531 7 ,  Qu i n t a  Câ m a r a  Cr i m in a l ,  Tr i bun a l  de  Ju s t i ça  d o 

RS,  Rel a t or :  Am i l t on  Bu en o d e Ca r va l h o,  J u l g a do em  29 / 04 / 200 9 .  
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ausênc ia  das  co nd ições da ação  pena l,  po r  ser  

mat ér ia  que independe de  d i lação  pr obató r ia.  

PENAL.  PRINCÍPI O DA INSIGNI FI CÂNCI A.  -  

Lesão  co rr espo ndente a 50%  do  míse r o  sa lár io  

mín imo  não  just i f ica a mo v iment ação  de  u ma 

máqu ina  car a,  cansat iva ,  abarro t ada,  cr ue l,  co mo  

o  Jud ic iá r io .  Cu ida - se de va lo r  que d ispensa a  

insurgênc ia  pun it iva -  ú lt ima  ' r at io ' da  

int er fer ênc ia  co nt ro ladora est at a l - ,  a t é  bem 

d ist ant e do  genero so  pat a mar  de R$  1.000,00  

ado tado  para  a lguns  seto res pr iv i leg iado s da  

cr imina l idade.  -  Desat end ido  o  p r inc íp io  da  

o fens iv idade,  rest a a fast ada a t ip ic idade da  

conduta de l it iva .  L ição  de Eu gênio  Rau l  

Zaffaro ni.  PROCESSUAL PENAL.  SUSPENSÃO 

CONDI CI ONAL DO PROCE SSO.  EXTINÇÃO 

DA PUNIBI LI DADE.  -  E m se t rat ando  de  

suspensão  co nd ic io na l do  processo ,  a  dec isão  

que  ext ingue a punib i l idade do  fat o  apenas  

dec la ra aqu i lo  que,  ju r id icament e,  já  se  

const it u iu no  mo mento  do  decur so  do  per ío do  de  

prova.  Logo ,  qua lquer  r evogação  do  benef íc io  

deve se dar  a inda dent ro  do  per íodo  est abe lec ido  

par a a suspensão ,  'ex v i '  do  ar t .  89,  §  5°,  da L.  

9 .099/95.  Precedentes dest a Cor t e .  -  À 

unan imidade,  pr e jud icado  o  ape lo  min ist e r ia l,  

dec la rar am ext int a a  pun ib i l idade do  fato .
56

 

 

A inda,  

 

                                                             
56 Ap el a çã o  Cr i m e Nº  700 0502 5119 ,  Qu i n t a  Câ m a r a  Cr i m in a l ,  Tr i bun a l  d e  Ju s t i ça  d o  RS,  

Rel a t or :  Am i l t on  Bu en o d e Ca r va l h o,  Ju l ga d o em  16 / 1 0 / 200 2  
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“EME NT A: HABE AS CORPUS.  CRIME DE  

DESCAMINHO  ( ART.  334 DO CP) .  

TIPICI DADE.  INSIGNI FI CÂNCI A PE NAL D A 

CONDUT A.  TRI BUTO DEVIDO QUE NÃO 

ULT RAPASSA A SOMA DE R$ 3.067, 93 (TRÊS 

MI L,  SESSENT A E SET E RE AIS E NOVE NT A 

E TRÊS CE NT AVOS).  ATIPI CIDADE  

MATE RI AL DA CONDUT A.  ORDE M 

CONCEDI DA.  1 .  O postu lado  da ins ign if icânc ia  

opera co mo veto r  int erpr et at ivo  do  t ipo  pena l,  

que t e m o  objet ivo  de exc lu ir  da abr angênc ia  do  

Dire ito  Cr imina l co ndutas p rovocadoras de  

ín f ima  lesão  ao  bem ju r íd ico  por  e le  t ut e lado .  

Ta l fo r ma de int erpr et ação  assume cont o rnos de  

uma vá l ida  med ida de po l ít ica c r imina l,  v isando ,  

par a a lé m de uma desnecessár ia car ce ir ização ,  

ao  desco ngest io na mento  de u ma Just iça Pena l 

que  deve se  ocupar  ape nas das in fr ações  t ão  

le s ivas  a bens jur íd ico s dessa ou daque la  pessoa  

quanto  aos int er esses soc iet ár io s em ger a l.  2 .  No  

caso ,  a  re levânc ia  pena l é  de ser  inve st igada a  

par t ir  das coordenadas t raçadas  pe la  Le i  

10.522/02 (o bjeto  de co nver são  da  Med ida  

Provisó r ia  2 .176-79) .  Le i que det e r mina  o  

arqu iva mento  das execuções f isca is  cu jo  va lo r  

conso l idado  fo r  igua l ou in fe r io r  a  R$ 10.000,00  

(dez mil r ea is ) .  Sendo  ce r to  que o s autos de  

execução  serão  reat ivados so mente quando  os  

va lo res dos déb itos insc r it o s co mo Dív ida At iva  

da União  pe la  P rocur ador ia -Gera l da  Fazenda  

Nac io na l u lt rapassare m esse va lo r .  3 .  I nc idênc ia  

do  pr inc íp io  da ins ign if icânc ia  pena l,  segundo  o  

qua l par a que  ha ja  a inc idênc ia  da no r ma  

incr iminadora não  bast a a  mer a adequação  
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fo r ma l do  fato  e mpír ico  ao  t ipo .  Necessá r io  que  

esse fato  emp ír ico  se co nt rapo nha,  em 

subst ânc ia,  à  conduta no r mat ivamente t ip i f icada.  

É  prec iso  que o  agent e pass ivo  exper imente  

e fet ivo  desfa lque  em seu  pat r imô n io ,  o ra ma io r ,  

o ra menor ,  o ra pequeno ,  mas se mpr e  um r ea l  

pre ju ízo  mat er ia l.  Não ,  co mo no  caso ,  a  

supressão  de um t r ibuto  cu jo  r eduz ido  va lo r  

pecun iár io  nem sequer  ju st i f ica a o br igató r ia  

cobr ança jud ic ia l.  4 .  E ntend imento  d iver so  

imp lica r ia  a  desnecessár ia mo bi l ização  de u 'a  

máqu ina  custosa,  de l icada e ao  mes mo t empo  

co mplexa  co mo é o  apar ato  de poder  em que o  

Jud ic iá r io  co ns ist e.  Poder  que não  é de ser  

ac io nado  para,  a f ina l,  não  t er  o  que  

subst anc ia lment e t ut e la r .  5 .  Não  há  sent ido  

lóg ico  per mit ir  que a lgué m se ja  pr ocessado ,  

cr imina lmente,  pe la  fa lt a  de  reco lh ime n to  d e um 

t r ibuto  que nem sequer  se t e m a  cer t eza de que  

se rá cobrado  no  â mbito  admin ist rat ivo - t r ibutár io  

do  Est ado .  Est ado  ju lgador  que só  é de lançar  

mão  do  d ire ito  pena l par a a t ut e la  de  bens  

ju r íd ico s de cu ja  re levânc ia não  se t enha dúv ida .  

6 .  Jur isprudênc ia pac íf ica de ambas as Tur mas  

dest a Supr ema Cor t e:  RE 550.761,  da  re lato r ia  

do  min ist ro  Menezes Dir e ito  (Pr ime ir a  Tur ma) ;  

RE 536.486,  da r e lato r ia da min is t ra E l len  

Grac ie (Segunda Tur ma) ; e  HC 92 .438,  da  

re lato r ia do  min is t ro  Joaqu im Bar bo sa (Segunda  

Tur ma) .  7 .  Or de m conced ida  par a r est abe lecer  a  

sent ença abso lutó r ia”.
57

  

                                                             
57 ST F HC 1 0017 7 ,  Rel a t or (a ) :   Mi n .  AY RE S  BRIT T O,  Pr i m ei r a  T ur m a ,  ju l ga d o em  
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Po r  meio  dest e ju lgado  fica c la ro  que o  Pr inc íp io  d a  

Ins ign if icânc ia é t ido  co mo um pr inc íp io  de po l ít ica -cr imina l,  segundo  o  

qua l,  co ndutas pro vocadoras de ín f ima  lesão  ao  be m jur íd ico  tut e lado  pe lo  

Dire ito  Pena l não  devem ser  d isc ip l i na das po r  e le ,  uma vez que,  co nfo r me  

ju r ispr udênc ia  ac ima  “só  é  de se lança r  mão  do  Dir e ito  Pena l par a a t ut e la  

de bens ju r íd ico s de cu ja r e levânc ia  não  se t enha dúvida”.  Nest e mes mo  

sent ido  t em- se o  segu in t e ju lgado :    

 

“EME NT A: HABE AS CORPUS.  PE NAL E  

PROCESSUAL PE NAL.  TENT ATI VA DE  

FURT O.  CRI ME IMPOSSÍVE L,  FACE AO 

SISTEMA DE VI GI LÂNCI A DO 

EST ABE LE CI MENT O COMERCI AL.  

INOCORRÊNCI A.  ME RCADORI AS DE  VALOR 

INEXPRESSI VO.  PRI NCÍ PIO DA 

INSIGNI FI CÂNCI A.  APLICABI LIDADE .  1.  O  

p le ito  de abso lv ição  fundado  em que o  s ist ema  

de v ig i lânc ia  do  est abe lec imento  co mer c ia l  

t o rnou impo ss íve l a  subt ração  da  co isa  não  pode  

v ingar .  As  pac ient es poder ia m,  em t ese,  lo gr ar  

êxito  no  int ento  de l it uoso .  Da í que o  me io  par a  

a co nsecução  do  c r ime não  era abso lut ament e  

ine f icaz.  2 .  A ap l icação  do  pr inc íp io  da  

ins ign if icânc ia  há de ser  cr it er io sa  e casu íst ica,  

t endo -se em co nta cr it ér io s o bjet ivo s.  3 .  A 

t ent at iva  de subt ração  de mer cador ias  cu jo s  

va lo res  são  inexpress ivo s não  jus t if ica a  

per secução  pena l.  O D ire ito  Pena l,  co ns iderada  

a int er venção  mín ima  do  Est ado ,  não  deve ser  

ac io nado  par a repr imir  condutas que não  causem 

lesõ es s ign if icat ivas  ao s bens  jur id ica ment e  

t ut e lados.  4 .  Ap l icação  do  pr inc íp io  da  
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ins ign if icânc ia  ju st i f icada no  caso .  Or dem 

defe r ida a f im de dec lar ar  a  at ip ic idade da  

conduta imputada às pac ient es,  po r  ap l icação  do  

pr inc íp io  da ins ign if icânc ia”.
58

 

 

Nesse sent ido :  

 

“EME NT A: HABE AS CORPUS.  CRIME DE  

DESCAMINHO ( ART.  334 DO CP) .  

TIPICI DADE.  INSIGNI FI CÂNCI A PE NAL D A 

CONDUT A.  TRI BUTO DEVIDO QUE NÃO 

ULT RAPASSA A SOMA DE R$ 3.067, 93 (TRÊS 

MI L,  SESSENT A E SETE RE AIS E NOVE NT A 

E TRÊS CE NT AVOS).  ATIPI CIDADE  

MATE RI AL DA CONDUT A.  ORDE M 

CONCEDI DA.  1 .  O postu lado  da ins ign if icânc ia  

opera co mo veto r  int erpr et at ivo  do  t ipo  pena l,  

que t e m o  objet ivo  de exc lu ir  da abr angênc ia  do  

Dire ito  Cr imina l co ndutas p rovocadoras de  

ín f ima  lesão  ao  bem ju r íd ico  por  e le  t ut e lado .  

Ta l fo r ma de int erpr et ação  assume cont o rnos de  

uma vá l ida  med ida de po l ít ica c r imina l,  v isando ,  

par a a lé m de uma desnecessár ia car ce ir ização ,  

ao  desco ngest io na mento  de u ma Just iça Pena l 

que  deve se  ocupar  apenas das in fr ações  t ão  

le s ivas  a bens jur íd ico s dessa ou daque la  pessoa  

quanto  aos int er esses soc iet ár io s em ger a l.  2 .  No  

caso ,  a  re levânc ia  pena l é  de ser  inve st igada a  

par t ir  das coordenadas t raçadas  pe la  Le i  

10.522/02 (o bjeto  de co nver são  da  Med ida  
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Provisó r ia  2 .176-79) .  Le i que det e r mina  o  

arqu iva mento  das execuções f isca is  cu jo  va lo r  

conso l idado  fo r  igua l ou in fe r io r  a  R$ 10.000,00  

(dez mil r ea is ) .  Sendo  ce r to  que o s autos d e  

execução  serão  reat ivados so mente quando  os  

va lo res dos déb itos insc r it o s co mo Dív ida At iva  

da União  pe la  P rocur ador ia -Gera l da  Fazenda  

Nac io na l u lt rapassare m esse va lo r .  3 .  I nc idênc ia  

do  pr inc íp io  da ins ign if icânc ia  pena l,  segundo  o  

qua l par a que  ha ja  a  inc idênc ia  da no r ma  

incr iminadora não  bast a a  mer a adequação  

fo r ma l do  fato  e mpír ico  ao  t ipo .  Necessá r io  que  

esse fato  emp ír ico  se co nt rapo nha,  em 

subst ânc ia,  à  conduta no r mat ivamente t ip i f icada .  

É  prec iso  que o  agent e pass ivo  exper imente  

e fet ivo  desfa lque  em seu  pat r imô n io ,  o ra ma io r ,  

o ra menor ,  o ra pequeno ,  mas se mpr e  um r ea l  

pre ju ízo  mat er ia l.  Não ,  co mo no  caso ,  a  

supressão  de um t r ibuto  cu jo  r eduz ido  va lo r  

pecun iár io  nem sequer  ju st i f ica a o br igató r ia  

cobr ança jud ic ia l.  4 .  E ntend imento  d iver so  

imp lica r ia  a  desnecessár ia mo bi l ização  de u 'a  

máqu ina  custosa,  de l icada e ao  mes mo t empo  

co mplexa  co mo é o  apar ato  de poder  em que o  

Jud ic iá r io  co ns ist e.  Poder  que não  é de ser  

ac io nado  para,  a f ina l,  não  t er  o  que  

subst anc ia lment e t ut e la r .  5 .  Não  há  sent ido  

lóg ico  per mit ir  que a lgué m se ja  pr ocessado ,  

cr imina lmente,  pe la  fa lt a  de  reco lh ime n to  de um 

t r ibuto  que nem sequer  se t e m a  cer t eza de que  

se rá cobrado  no  â mbito  admin ist rat ivo - t r ibutár io  

do  Est ado .  Est ado  ju lgador  que só  é de lançar  

mão  do  d ire ito  pena l par a a t ut e la  de  bens  

ju r íd ico s de cu ja  re levânc ia não  se t enha dúv ida.  
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6.  Jur isprudênc ia pac íf ica de ambas as Tur mas  

dest a Supr ema Cor t e:  RE 550.761,  da  re lato r ia  

do  min ist ro  Menezes Dir e ito  (Pr ime ir a  Tur ma) ;  

RE 536.486,  da r e lato r ia da min is t ra E l len  

Grac ie (Se gunda Tur ma) ; e  HC 92 .438,  da  

re lato r ia do  min is t ro  Joaqu im Bar bo sa (Segunda  

Tur ma) .  7 .  Or de m conced ida  par a r est abe lecer  a  

sent ença abso lutó r ia. ”
59

 

 

Podemo s  a f ir mar ,  ent ão ,  que  a  ju r ispr udênc ia  t e m ap l icado  o s  

segu int es cr it ér io s para  ver i f icação  da ap l ica ção  do  Pr inc íp io  da  

Ins ign if icânc ia :  a)  ausênc ia  de  per icu los idade soc ia l da ação ; b)  mín ima  

ido ne idade o fens iva  da co nduta ; c)  fa lt a  de r epro vab i l idade da co nduta,  e  d)  

inexpr ess iv idade da le são  jur íd ica causada.  Sendo  ass im,  o  Pr inc íp io  d a  

Ins ign if icânc ia  não  deve ser  ap l icado  a t odo  e qua lquer  de l it o  co nt ra be m 

ju r íd ico  de ba ixo  va lo r ,  po is  cr it ér io s devem ser  obser vado s em cada  caso  

concr eto .  À gu iça de i lu st r ação  t êm-se os segu int es ju lgados :  

 

“PENAL.  HABE AS CORPUS.  FURT O.  

PRI NCÍ PIO DA 

INSIGNI FI CÂNCI A. I NCIDÊ NCI A.  AUSÊNCI A 

DE TIPI CI DADE MATE RI AL.  TEORI A 

CONSTIT UCI ONALIST A DO DELIT O.  

INEXPRESSI VA LESÃO AO BE M JURÍ DI CO 

TUTELADO. ORDEM CONCEDI DA.  

O pr inc íp io  da ins ign if icânc ia  sur ge co mo  

inst ru mento  de int er pret ação  rest r it iva  do  t ipo  

pena l que,  de aco rdo  co m a dogmát ica moder na,  

não  deve ser  co ns ider ado  apenas e m seu aspecto  

fo r ma l,  de subsunção  do  fato  à no rma ,  mas ,  
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pr imo rd ia lme nte,  em seu conteúdo  mater ia l,  de  

cunho  va lo r at ivo ,  no  sent ido  da sua  e fet iva  

le s iv idade ao  bem ju r íd ico  tut e lado  pe la  no r ma  

pena l,  co nsagrando  os  postu la dos da  

fr agmentar iedade  e  da int er venção  mín ima . 2.  

Ind iscut íve l a  sua r e levânc ia,  na med ida em que  

exc lu i da inc idênc ia da no r ma pena l  aque la s  

condutas cu jo  desva lo r  da ação  e/ou do  resu lt ado  

(dependendo  do  t ipo  de in justo  a ser  

cons iderado)  imp liquem u ma ín f ima a fet ação  ao  

bem jur íd ico .   3 .  A subt ração  de 2 l it ros  de  

vodka SMI RNOFF e 1 l it ro  de CAMPARI,  

post er io r ment e rest it u ído s à  vít ima ,  embor a se  

amo lde à de f in ição  jur íd ica do  cr ime de fur to ,  

não  u lt rapassa o  exame da t ip ic idade mat er ia l,  

mo st rando - se desproporc io na l a  impo s ição  de  

pena pr ivat iva  de  l iber dade,  uma vez que  a  

o fens iv idade da co nduta se mo st rou mín ima ; não  

houve  nenhuma per icu lo s idade soc ia l da ação ; a  

repro vabi l idade do  co mport amento  fo i  de gr au  

reduz id íss imo  e a le são  ao  bem ju r íd ico  se  

reve lo u inexpr ess iva .  4 .  Ordem co nced ida par a  

det er minar  o  t rancamento  da ação  pena l  

inst aur ada co nt ra o  pac iente,  inva l idando -se,  po r  

consequênc ia,  eventua l co ndenação  cont ra e le  

impo sta.
60

 

 

Ma is ,  

 

RECURSO EXT RAORDI NÁRI O.  PENAL.  

CRIME DE DESCAMI NHO.  CRITÉ RIOS DE  

ORDE M OBJETI VA.  PRI NCÍ PI O DA 
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INSIGNI FI CÂNCI A.  APLI CABI LI DADE.  

HABE AS CORPUS CONCEDI DO DE OFÍ CI O.  1.  

O pr inc íp io  da ins ign if icânc ia t e m co mo veto res  

a mín ima  o fens iv idade da co nduta do  agente,  a  

nenhu ma per icu lo s idade soc ia l da ação ,  o  

reduz ido  gr au de  repro vab i l ida de do  

co mport amento  e a inexpress iv idade da le são  

ju r íd ica pro vocada  (HC 84. 412 /SP) .  2 .  No  

presente caso ,  cons idero  que t a is ve to res se  

fazem s imu lt aneament e p resentes.  Co nsoante o  

cr it ér io  da t ip ic idade  mater ia l (e  não  apenas  

fo r ma l) ,  exc luem- se os fatos e co mpor t amentos  

reco nhec ido s co mo de bagate la ,  nos qua is  t êm 

per fe it a  ap l icação  o  pr inc íp io  da ins ign if icânc ia .  

O cr it ér io  da t ip ic idade mater ia l dever á levar  e m 

cons ideração  a impo r t ânc ia do  be m jur íd ico  

poss ive lme nte at ing ido  no  caso  concr eto .  Ass im,  

so ment e é po ss íve l cog it ar  de t ip ic idade pena l  

quando  fo re m r eun idas a t ip ic idade  fo r ma l ( a  

adequação  per fe it a  da co nduta  do  agen te co m a  

desc r ição  na nor ma  pena l) ,  a  t ip ic idade  mater i a l  

(a  pr esença de um cr it ér io  mat er ia l de se leção  

do  bem a ser  pro t eg ido)  e a  ant ino r mat iv idade ( a  

noção  de cont rar iedade da co nduta à no r ma  

pena l,  e  não  est imu lada por  e la) .  3 .  A lesão  se  

reve lo u t ão  ins ign if icant e que sequer  houve  

inst aur ação  de a lgum pr oced imento  fisca l.  

Rea lme nt e,  fo i mín ima  a o fens iv idade da  

conduta  do  agent e,  não  houve per icu lo s idade  

soc ia l da ação  do  pac ient e,  a lé m de ser  reduz ido  

o  grau de r ep rovab i l idade de  seu co mpo rt amento  

e inexpress iva  a le são  jur íd ica pro vocada.  Trat a -

se  de co nduta at íp ica e,  co mo t a l,  ir re levante na  

sear a pena l,  razão  pe la  qua l a  h ipó tese co mport a 
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a co ncessão ,  de o fíc io ,  da o rde m para o  f im de  

rest abe lecer  a  dec isão  que r e je it ou a denúnc ia .  

4 .  A co nf igur ação  da co nduta  co mo  

ins ign if icant e não  abar ca cons ideraç ões de  

o rdem sub jet iva ,  não  podendo  ser  co ns ider ado s  

aspectos subjet ivo s r e lac io nado s,  po is,  à  pessoa  

do  reco rrente.  5 .  Recur so  ext rao rd inár io  

impro vido .  Ordem de  habeas  co rpus,  de o f íc io ,  

conced ida.
61

 

 

Out ro  ju lgado  int er essante é o  que segue:  

 

“E ment a:  PO RTE I LE GAL DE ARMA. E  

DESUMANO CONDENAR POR PORTE  ILE GAL 

DE ARMA, CIDADAO QUE TE NT A SUICI DI O; 

DIREIT O NAO E ME RA FORMA HASTA T AL 

PUNT O QUE I NCLUSO EL PROBLE MA DE LA 

VIDA HUMANA PIE RDE I MPORT ANCI A -  

LI CAO DE DAVI D SANCHE Z RUBIO.  ( 6  

FLS.)
62

 

Out ro  ju lgado  t rat a da concessão  do  indu lto  hu manit ár io ,  no  

que t ange um apr is io nado  por t ador  do  vírus da Aids e de tuber cu lo se:  

 

“E ment a:  E XE CUÇÃO PENAL.  I NDULTO 

HUMANIT ÁRI O.  PRE SENTES,  

CUMULATI VAME NTE,  TODOS OS  

REQUISIT OS DO ART.  1º ,  VI ,  "B",  DO 

DECRETO N.º  5295/04,  A CON CESSÃO DO 
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INDULTO É DE RI GOR: PRI NCÍ PIO D A 

HUMANI DADE DAS PE NAS.  APENADO 

PORT ADOR DE VÍ RUS SI DA E  

TUBE RCULOSE.  -  A pena não  t em um f im em s i  

mes mo,  de modo  a co nver t er - se em pura  

ret r ibu ição  e  an iqu i la mento  da  co nd ição  humana  

do  apenado .  Não! E la encont ra l imit es -  c laro s -  

no  s ist ema  de gar ant ias est abe lec idos pe la  Car t a  

Po lít ica.  -  O  sup l íc io  gó t ico  impo sto  pe lo  

s ist ema  pr is io na l ao  apenado  h íg ido  to rna - se  

inegave lment e ma is  gr avoso  ao  apenado  

adoentado .  E m out ras  pa lavr as,  se a  pr isão ,  po r  

s i- só ,  in fr ing e uma carga de so fr imento  ao  

preso ,  reve la - se cr ue l e  desu mana  -  logo ,  

ir r ac io na l -  quando  o  apenado  est á acomet ido  de  

doença  gr ave.  -  A f ina l idade segr egac io na l da  

pena pr ivat iva de l ibe r dade,  mes mo  que por  

me ios  t o r tuosos,  rest a at ing ida.  Não  no  sent ido  

de r et ir ar  do  c idadão  co ndenado  a l ibe rdade de  

ir  e  v ir  -  a  impo s ição  do  cárcer e - ,  mas  por  fo rça  

do  ost rac is mo  a que indubit ave lment e o  apenado  

se rá submet ido  enquanto  por t ador  de AIDS.  Ou  

se ja,  a lé m de est igmat izado  pe lo  s is t ema de  

per secução  pena l,  o  es t ig ma da doença acaba por  

lhe  subt ra ir  a  " l ibe rdade".  -  L ições de Lu ig i  

Ferr a jo l i,  N i lo  Bat ist a  e  Eugen io  Raú l Zaffaro n i.  

À unan imidade,  der am pro v imento  ao  recur so .”
63

  

 

A inda na quest ão  pr is io na l:  

 

“E ment a:  EXE CUÇÃO EM PE NAL.  PRISÃO 

DOMI CI LI AR: CABI ME NTO DI ANTE DAS 
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PRE CÁRI AS SIT UAÇÕE S DA CASA 

PRISI ONAL E DA AUSÊNCI A DE  CASA DO 

ALBE RGADO. NÃO HÁ VIOLAÇÃO AO 

DISPOSTO NA LEP:  T RAT A -SE DE DAR 

EFETI VIDADE AOS DIREIT OS E XPRESSOS 

NA PRÓPRI A LE GISLAÇÃO E,  E M ESPECI AL,  

NA GAMA DE DI REIT OS ASSE GURADOS 

PELA CONSTITUI ÇÃO DA REPÚBLI C A 

HUMANI DADE DAS PENAS,  DIGNIDADE D A 

PESSOA HUMANA, ETC.  NEGARAM 

PROVI MENT O (UNÂNI ME).
64

 

 

6.  DA DOSIMETRIA DA PENA  

 

6 .1 .  Pr inc ipa is  caract er ís t icas  

 

O o rdenamento  jur íd ico  br as i le iro  ado ta o  s ist e ma t r i fás ico  

par a a dos imet r ia  da pena e m co ncr eto ,  consagr ado  no  ar t .  68,  caput ,  do  

Cód igo  Pena l,  senão  ve ja mo s:  “A pena - base ser á f ixada at endendo -se ao  

cr it ér io  do  ar t .  59  dest e cód igo ; em segu ida  ser ão  co n s ider adas as  

c ir cunst ânc ias at enuant es e agr avantes ;  po r  ú lt imo ,  as causas  de d iminu ição  

e de au mento”.  

 

O ar t .  59,  po r  sua  vez,  enumera as c ir cunst ânc ias jud ic ia is :  1 ª .  

Cu lpab i l idade ;  2 ª.  Antecedent es ; 3 ª.  Conduta soc ia l;  4 ª.  Per so na l idade  do  

agente ; 5 ª .  Mot ivo s do  cr ime;  6 ª.  Cir cunst ânc ias do  cr ime ; 7 ª.  

Co nsequenc ias  e 8 ª.  Co mport amento  da v ít ima .  

 

“A dos imet r ia  da pena ex ige do  ju lgador  u ma cu idados a  

ponder ação  dos e fe ito s ét ico - soc ia is  da sanção  e das  garant ias  

const it uc io na is ,  e spec ia lmente a garant ia  da ind iv idua l ização  do  cast igo .  E m 

                                                             
 

64 Agr a vo Nº  70 01634 5209 ,  Qu i n t a  Câ m a r a  Cr im i n a l ,  T r i bun a l  de  Ju s t i ça  d o RS,  Rel a t or :  

Am i l t on  Bu en o de Ca r va l h o,  Ju l ga d o em  11 / 10 / 2006 .  
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mat ér ia pena l,  a  necess idade de fundamentação  das dec isõ es jud ic ia is ,  

penhor  de st atus c iv i l izató r io  dos po vos ,  t em na f ixação  da pena um do s seus  

mo mento s cu lminant es”.
65

  

 

O objet ivo  é dar  ao  jur isd ic io nado  a pe r fe it a  co mpr een são  do s  

mot ivo s que levar am o  mag ist r ado ,  de  mane ir a r ac io na l,  a  conc lu ir  pe la  pena  

impo sta  e  não  por  qua lquer  out ra,  demo nst rando  impar c ia l idade  e  p leno  

conhec ime nto  do  fato  e de suas c ir cunst ânc ias.  

   

6 .2 .  C ircunst ânc ias  Jud ic ia is  

 

O Pro fesso r  C láud io  Mendes Júnio r  nos ens ina  que o  método  

t r ifás ico ,  opção  ado tada pe lo  leg is lador  bras i le iro  par a a ap l icação  da  pena,  

“est abe lece que o  mag ist r ado ,  na sua atuação  co ncret izadora da pena,  at é  

chegar  a  um r esu lt ado  def in it ivo ,  deve t rans it ar  po r  t rês fases sucess ivas  

par t indo  da pena abst rat a co ns ignada no  t ipo  pena l,  fazendo  o  cá lcu lo  da  

fase sucess iva  so br e o  va lo r  o bt ido  na  fase  ant er io r ,  nu m cá lcu lo  cascat a,  

nessa o rde m: 1ª  fase :  Ampar ado  em o ito  c ir cunst ânc ias jud ic ia is  

cons ignadas no  ar t .  59 do  CP,  deve in ic ia lmente  f ixa r  a  pena - base ent r e o  

mín imo  e o  máx imo  pr evisto s no  t ipo ;  2ª  fase :  So br e o  va lo r  o bt ido  co mo  

pena- base fará inc id ir  at enuantes e agr avantes,  obt endo  uma pena  

int er med iá r ia ;  3ª  fase :  F ina lmente,  ap l icar á so br e o  va lo r  o bt ido  na  segunda  

fase as causas de d iminu ição  e de aumento  chegando  à pena f ina l ou  

def in it iva”.
66

   

 

No  presente t raba lho  apenas será ana l is ada a  pr ime ir a fase  d a  

dos imet r ia  da  pena,  po is  o  que se quest io na  é  se ex ist e poss ib i l idade do  

mag ist rado  cr iar  a lt er nat ivas nesse exato  mo mento  visando  ap l ica r  penas  

ma io res  ou menores  ao  r éu  co nfo r me  o  caso  co ncr eto  e at endendo  aos  
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anse io s de just iça que emana m da soc iedade de que faz par t e.  I sso  porque a s  

duas out ras fazes  at endem a cr it ér io s o bjet ivo s e  t axat iva ment e prev istos  e m 

le i não  sendo  o  caso  de ver i f icá - las.  

    

Quanto  a pr ime ir a fase da dos imet r ia  da pena,  o  ar t .  59 do  

Cód igo  Pena l Bras i le iro  aduz o  segu int e,  verbi s :  “O ju iz ,  at endendo  à  

cu lpab i l idade,  aos ant ecedentes,  à  co nduta soc ia l,  à  per so na l idade do  agent e,  

aos mot ivos,  à s c ircunst ânc ias e co nsequênc ias do  cr ime,  bem co mo o  

co mport amento  da v ít ima ,  e st abe lecerá,  con fo r me  se ja necessár io  e  

su f ic ie nt e par a a reprovação  e prevenção  do  cr ime:  ( . . . ) ” .  

 

Ou se ja,  são  c ircunst ânc ias  jud ic ia is  que devem ser  ana l isada s  

pe lo  ju iz po r  ocas ião  da f ixação  da pena- base:  1)  Cu lpab i l idade ; 2 )  

Ant ecedentes ;  3)  Co nduta soc ia l;  4)  Per so na l idade do  agente ; 5)  Mot ivo s ; 6)  

Cir cunst ânc ias ; 7)  Consequênc ias do  cr ime  e 8)  Co mport amento  da v ít ima .  

 

Co mo é poss íve l perceber  em deter minadas c ir cunst ânc ia s  

jud ic ia is ,  co mo exemp lo  na cu lpab i l ida de,  co nduta soc ia l ou per so na l idade,  

dent re out ras,  é  poss íve l ao  mag ist r ado  – inf luenc iado  muit as vezes po r  

questões  pessoa is,  soc ia is  e  at é re l ig io sas – ,  do sar  a  pena a ma is  ou a meno s  

confo r me  o  caso ,  is so  e m razão  do  grau de sub jet iv is mo  que e las conte m .  

 

É  lóg ico  que isso  é per n ic io so  uma  vez que t a l co ndut a  

conta mina  a dec isão  em face da ev idente parc ia l idade  de mo nst rada pe lo  ju iz .  

Ent ret anto ,  o  que se pret ende é descobr ir  se  ao  dec id ir  de  fo r ma  a lt er nat iva  

e fundamentada  o  ju iz  v isando  fazer  Just iça  e  para  equ i l ibrar  a  d ist ânc ia  

exist ent e ent re o s ma is fo r t es ou r icos e os ma is  fracos ou podr es,  par t indo  

do  pressuposto  que o  Dir e ito  Pena l ser ve ao s pr ime iro s,  est ar ia  auto r izado  a  

f lutuar  po r  cr it ér io s sub jet ivo s ao  det er minar  qua l a  pena - base deve ser  

ap l icada .  

     

Para  responder  essa pergunta faz- se necessár io  ana l isar  qua is  

as caract er íst icas pr inc ipa is  das c ircunst ânc ias  jud ic ia is ,  is so  após t er  s ido  
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deter minado  a a mplitude do  d ire ito  a lt er nat ivo  e sua d ife rença do  at iv is mo  

jud ic ia l .  E ntão  ve ja mo s:  

 

6.2.1.  Cu lpabi l idade  

 

De imed iato  impor t a sa l ient ar  que não  se t rat a da  

cu lpab i l idade co mo r equ is it o  do  cr ime ,  mas s im,  nesse caso ,  co mo  med id a  

de r epro vabi l idade da co nduta .  

 

“São  mu it as as t eo r ias co nst ru ídas pa ra de f in ir  o  conteúdo  

mat er ia l da cu lpabi l idade:  do  poder  ag ir  de out ro  modo  ( Welze l) ; da at it ud e  

ju r íd ica r epro vada ou defe ituosa ( Wesse ls ,  Jescheck) ; da respo nsab i l idade  

par a co ndução  da v ida (Mezger) ; re sponsabi l idade pe lo  própr io  ca rát e r  

(Dohna) ;  da  at r ibu l idade  ( Maurach) ;  do  dever  de mot ivar - se pe la  no r ma  

(Mir pu ig ,  Muño z Co nde) ;  do  de fe ito  de mot ivação  ju r íd ica ( Jako bs) ;  da  

d ir ig ib i l idade nor mat iva ( Ro xin)”.
67

 

 

A t eo r ia do minant e,  ent ret anto ,  a inda é  a de Welze l,  ou se ja ,  

cons idera- se que o  agent e poder ia  esco lher  o  “ca minho  co rreto”,  mas  não  o  

fez po r  esco lha  própr ia ( l ivre ar b ít r io ) .  Ou se ja,  a  cu lpab i l idade a  que no s  

re fer imo s d iz  respe ito  ao  gr au de cens urab i l idade  da co nduta do  agent e.  É  

um ju ízo  de r epro vação  so br e aque le que prat icou a co nduta,  devendo  se r  

ver i f icada a int ens idade do  do lo  ou o  grau de cu lpa no  caso  concr eto ,  ou 

se ja,  o  grau de consc iênc ia  da i l ic it ude e a po ss ib i l idade de ag ir  de out ra  

fo r ma.    

 

Para Cláud io  Mendes Júnio r  “a me lho r  mane ir a de se aqu i lat a r  

est a  c ircunst ânc ia  é ver i f icando  a atuação  do  agent e no  caso  co ncreto  e  

procur ando  d imens io nar  a  censurab i l idade soc ia l do  co mpo rt amento ,  

                                                             
67 SC HMIT T ,  R i ca r d o  Au gus t o.   S en t en ça  P en a l  C on den a t ór i a :  T e or i a  e  Pr á t i ca .  8 ª  ed .  

Ba h i a :  E d i t or a  Ju s PO DI UM,  2014 .  Pá g .  113 .  
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cons iderando  o  gr au de  l iber dade  ( l ivr e - ar b ít r io )  que  det inha  e,  mes mo  

ass im,  optou pe lo  co mport amento  ant i ju r íd ico ”.
68

 

 

Ve ja mo s o  que  d iz  a dout r ina  ace rca  da cu lpab i l idad e  

enquanto  c ir cunst ânc ia  jud ic ia l:  

 

“I mpõe- se que  se examine  aqu i a  ma io r  o u  

menor  censurab i l idade do  co mport amento  do  

agente,  a  ma io r  ou menor  r epro vabi l idade do  

co mport amento  prat icado .”
69

 

 

"Culpabi l idade:  Refer e-se ao  'gr au de  

cu lpab i l idade ' e  não  à cu lpab i l idade .  Ass im,  

t odos os cu lpáve is  ser ão  pun idos,  mas  aque les  

que t ive r em u m gr au ma io r  de cu lp abi l idade  

receber ão ,  po r  just iça,  uma  sanção  ma is  

severa. "
70

 

"[ . . . ]  Deve- se a fer ir  o  ma io r  ou menor  índ ice  

de reprovabi l i dade  do  agente pe lo  fato  

cr imino so  prat icado ,  não  só  em r azão  de suas  

cond içõ es pessoa is,  co mo t ambé m em v ist a da  

s it uação  de fato  em que ocorreu a ind ig it ada  

prát ica de l it uo sa,  sempre levando  e m co nta a  

                                                             
68 ME NDE S J ÚNI O R,  C l á ud i o.  S en t en ça  pen a l  e  d os i m et r i a  da  pen a :  t e or i a  e  p r a t i ca .  

Cur i t i ba :  J u r uá ,  2014 .  Pá g .  169 .  

 

69  (BIT E NCO URT ,  C ez a r  Rober t o.  C ód i g o P en a l  Com en t a d o.  9 .  ed .  Sã o Pa u l o :  Sa r a i va ,  

2015 .  p .  298 )  

 

70 (CA PE Z,  F er n a n do;  P RA DO,  St e l a .  C ód i g o P en a l  C om en t a d o.  5 .  ed .  Sã o Pa u l o:  

Sa r a i va ,  2014 .  p .  1 41)  

 



82 
 

conduta que er a ex ig íve l do  agente,  na  s it uação  

em que o  fato  ocorreu."
71

 

 

Não  é d ifer ente na ju r isp rudênc ia :  

 

CONFI RMAÇÃO DA SE NTENÇA QUE ELEVOU 

A PENA-BASE E M RAZÃO DA ANÁLISE  

NEGAT IVA DA CULPABI LI DADE E M FACE  

DO EXCESSO DA VIOLÊNCI A E MPREGADA.  

"2.  Os vár io s go lpes desfe r ido s na vít ima  co m 

segmento  de made ir a demo nst ram 

repro vabi l idade anor ma l ao  t ipo  pena l do  roubo ,  

po r  se t rat ar  de v io lênc ia  gr a tu it a  e  

desnecessá r ia par a a subt ração  dos bens .  

[ . . . ]  

No  tocante à cu lpab i l idade,  a  MM. Ju íza ag iu  

co m acer to  ao  co ns iderar  que os l imit es do  t ipo  

pena l do  roubo  fo ra m u lt rapassados pe las le sõ es  

contusas  so fr idas pe la  vít ima  e det a lha das pe lo  

Laudo  de E xame de Corpo  Del it o ,  as qua is  

resu lt ar am em deb i l idade per manente em g rau  

mín imo  das funções mast igató r ias e  fo nét ica,  

a lé m de dano  est ét ico ,  pass íve is de  co rreção  

c irúr g ica [ . . . ] . ”
72

 

 

MANUTE NÇÃO DA AVALI AÇÃO NE GATI VA 

DA CULPABI LI DADE DE AGE NTE PÚBLI CO 

QUE,  PARA LIBE RAÇÃO DE  ESCRIT URA DE  

                                                             
71 DE L MA NT O,  C el s o.  C ódi g o Pe n a l  C ome nt ad o .  8 ª  ed .  Sã o Pa u l o:  Sa r a i va ,  2 010 .  p .  

273 .  

 

72 T JDF,  AP R 2 0130 9101 9589 4 .  

 

http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=808727
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IMÓVE L,  SOLI CITOU DINHEIRO A PESSOA 

HUMI LDE E I DOSA.  

"A pena pr ev ist a par a o  de l it o  de co rrupção  

pass iva  é de 24 a 144 meses de r ec lusão .  

No  presente caso ,  o  pro lato r  da sentença  

cons iderou desfavoráve is ao  réu as  

c ir cunst ânc ias jud ic ia is  da cu lpab i l ida de e das  

c ir cunst ânc ias do  cr ime,  f ixando  a  pena -base em 

38 meses de r ec lusão ,  14 meses ac ima  da  

mín ima .  

Sust entou que a cu lpabi l idade exce deu em mu ito  

o  no r ma l par a a  pr esente  espéc ie  de cr ime ,  

espec ia lme nt e po rque t inha  co nhec imen to  de que  

se  t rat ava de pessoa  hu milde  e  ido sa,  o  que  

reve la  ma io r  r epro vabi l idade.   

De fato ,  a  aná l ise desfavo ráve l da cu lpab i l idade,  

par a f ins  de exasperação  da pena- base,  exig e  

que a conduta per pet rada pe lo  agent e u lt rapasse  

o  ju ízo  de  censurab i l idade já  impo sto  pe la  

no r ma  inc r iminador a,  o  que se  encont r a  

dev idament e demo nst rado  no  presente caso .”
73

  

 

EXASPE RAÇÃO DA PENA-BASE EM 

VIRT UDE DA VALORAÇÃO NEGAT IVA DA 

CULPABI LIDADE  DE POLI CI AL QUE,  NO 

CRIME DE EXT ORSÃO ME DI ANTE  

SEQUEST RO,  UTI LI ZOU-SE DE VEÍCULO 

OFI CI AL.  

“In casu ,  cu ida-se de Po l ic ia l Civ i l pe r t encente  

à Div isão  Ant i- Seqüest ro  que,  de fo r ma  

rea lment e censur áve l,  pr at icou o  de l it o  que  

dever ia  repr imir ,  ut il izando - se,  inc lus ive,  de  

                                                             
73 T JDF,  AP R 2 0120 1107 9280 2 .  

 

http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=776338
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v iatur a po l ic ia l para  t anto .  Ass im,  ent ende - se  

fundamentada a manut enção  da pena - base  ac ima  

do  mín imo  lega l.”
74

 

  

RE FORMA DA DOSI METRI A DA PENA 

DEVI DO À I MPOSSIBI LI DADE DE  

AVALI AÇÃO NE GATI VA DA 

CULPABI LIDADE,  VIST O QUE NÃO FOI  

PROVADA EXCESSI VA CENSURABI LI DADE  

NA CONDUT A DO AGE NTE.  

"1.  A a legação  de que o  pac ient e „ag iu e m 

co mpleto  desr espe ito  ao  pat r imô n io  a lhe io ‟,  se m 

a ind icação  de out ro  e le mento  co ncr eto  que,  

e fet iva mente,  ev idenc iasse uma acentuada  

repro vabi l idade do  agente pe la  co nduta de l it uo sa  

prat icada,  não  just i f ica a co nc lus ão  pe la  

desfavor ab i l idade  da c ir cunst ânc ia  jud ic ia l da  

cu lpab i l idade."
75

 

 

CONFI RMAÇÃO DA AVALI AÇÃO 

DESFAVORÁVE L DA CULPABI LI DADE NO 

DELIT O DE EXT ORSÃO POR CONT A DO 

SADI SMO DO RÉU AO ESPANCAR A VÍTIMA.  

"[ . . . ]  a  sentença co ndenató r ia apontou as  

segu int es razões para a co ndenação :  'a  pro va  

co lh ida nos dá noção  da bar bár ie prat icada  

cont ra a pessoa da vít ima  [ . . . ] .   

Levou chutes,  po ntapés,  socos,  pau ladas,  fo i  

que imado  e levou cho ques e lét r ico s.  Sa iu da  

                                                             
74 ST J ,  HC 1 9 . 906 / MG.  

 

75
 ST J ,  HC 2 08 . 743 / MG.  

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMG&sequencial=18943&num_registro=200101947220&data=20020415&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1354152&num_registro=201101279098&data=20141014&formato=HTML
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ce la co m o  rosto  de fo r mado ,  e  mu ito  machucado  

co mo co ntam todas as t e st emunhas ' .  

[ . . . ]  

No  caso ,  ent endo  que o  aumento  da pena - base  

fo i adequadamente ju st i f icado ,  t endo  em v ist a a  

va lo ração  negat iva  da  cu lpab i l id ade do  

sent enc iado ,  reve lada pe lo  sad ismo  no  

espancamento  da v ít ima . "
76

 

 

RE JEIÇÃO DA ANÁLISE NE GATI VA D A 

CULPABI LIDADE FUNDAME NT ADA NA 

GRAVI DADE DO DE LIT O E NÃO NO GRAU 

DE REPROVABI LI DADE DA CONDUT A DO 

AGE NTE.  

"[ . . . ]  apresenta - se insust ent áve l o  ró tu lo  ' grau  

médio '  impo sto  ao  de l it o  no  cap í tu lo  da  

cu lpab i l idade.  Est a,  pe la Teor ia Nor mat iva Pur a  

da Cu lpab i l idade,  r e lac io na - se a u m ju ízo  de  

mer a repro vab i l idade,  de so r t e que quanto  mais  

censur áve l o  co mport amento  ma is  acentuada a  

cu lpab i l idade e ma io r  pode ser  a  pena.  

[ . . . ]  

A fr ase so lt a  ( o del i to  é  de grau  mé dio ) ,  

espec ia lme nt e quando  não  se apo nta a esca la  

ado tada,  gera perp lex idade e não  at ende à  

necess idade de mot ivação  c lara e  

t ranspar ente. "
77

 

 

6.2.2.  Antecedentes  

 

                                                             
76 ST F,  HC 1 15 . 810 / S P .  

 

77 ST F,  RHC 107 . 21 3 / RS .  

 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5283320
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624404
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Essa  c ir cunst ânc ia  jud ic ia l d iz  r espe ito  ao s ant ecedente s  

cr imina is do  acusado ,  sendo  que o  melhor  ent end imento  é o  de que só  possu i  

ant ecedentes  cr imina is  o  agent e que  possu i co ndenação  cr imina l t rans it ada  

em ju lgado ,  ap l icando - se,  a ss im,  co mo fundamento  o  pr inc íp io  

const it uc io na l da presunção  de inocênc ia.  Ass im,  não  há que se fa lar  e m 

inquér ito s po l ic ia is  ou ações pena is  em cur sos co mo maus antecedentes.  

 

O Super io r  Tr ibuna l de Just iça t em segu ido  esse ent end imento ,  

senão  ve ja mo s:  

 

PROCESSUAL PE NAL.  HABEAS COR PUS .  

REDUÇAO DA PE NA-BASE.  E XCLUSAO DOS 

ANTE CEDE NTES CRI MI NAIS.  I NQUÉ RITOS E 

PROCESSOS CRI MINAIS E M ANDAMENT O.  

CONTINUIDADE DE LITIVA.  RE DUÇAO DO 

PERCENT UAL E M RAZAO DO NÚMERO DE  

INFRAÇÕE S.  ORDE M CONCEDI DA.  1.  É  

unifo r me  o  ent end imento  dest a  Cor t e  no  sent ido  

de que a co ns ider ação  de inquér ito s  e  processos  

cr imina is  em anda mento  co mo  maus  

antecedentes par a f ins  de exacer bação  da pena -

base v io la o  pr inc íp io  co nst it uc iona l da  

presunção  de ino cênc ia.  So mente devem ser  

ent end idas co mo maus antecedentes cr imina is  as  

condenações co m t râns ito  em ju lgado ,  exc lu ídas  

as  que co nf igur am r e inc idênc ia.  Precedentes da  

Qu int a e da Sexta Tur mas .  2 .  També m é  pac íf ica  

a jur isp rudênc ia dest a Cor t e ao  d ize r  que o  

aumento  de pena pe la co nt inu idade de l i t iva deve  

levar  em co nta so ment e o  número  de infr ações,  

sendo  que est a Qu int a Tur ma t e m co ns iderado  

co rret a a  exacer bação  da pena em 1/5 (u m 

qu into )  no  cr ime co nt inuado  no  caso  de 3 ( t rês )  

de l it o s ( RE sp  678.357/SP,  Re l.  M in.  GI LSON 
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DIPP,  DJ 9/2/2005,  p .  221) .  3 .  Ordem conced i da  

par a red imens io nar  a  pena,  no s t er mo s  do  vo to 

do  re lato r .  
78

 

 

Já  o  Supre mo Tr ibuna l Feder a l,  em recende dec isão  ass im s e  

man ifestou :  

 

PENA – FI XAÇÃO – ANTE CE DENTES 

CRIMINAIS – I NQUÉRIT OS E PROCE SSOS E M 

CURSO – DE SINFLUÊNCI A.  Ante o  pr inc íp io  

const it uc io na l da não  cu lpabi l idade,  inq uér ito s e  

processos cr imina is  em cur so  são  neut ros na  

de f in ição  dos ant ecedent es cr imina is .
79

 

  

6.2.3.  Conduta socia l  

 

É  o  co mport amento  do  agente no  meio  soc ia l,  fa mil ia r  e  

pro fiss io na l.  O que se au fe re é o  re lac iona mento  do  agente no  me io  e m que  

v ive ,  ou se ja,  sua r e lação  de a fet iv idade co m a famíl ia  e  sua impor t ânc ia  

ent re seus me mbro s,  seu en vo lv imento  co m a co munidade e se é a just ado  ao  

conv ív io  soc ia l e  a  r e lação  co m o  t raba lho .  

  

“A exemp lo  do  que ocorr e co m a c ir cunst ânc ia jud ic ia l d a  

„per so na l idade‟,  no  mais  das vezes ,  a  conduta soc ia l não  pode ser  apr ec iada  

à pro fund idade,  vis to  que os  e lement os co lh ido s  na inst rução  pena l ou  

mes mo  na fase inqu is it o r ia l de per secução  pena l,  não  fo r necem ao  ju iz  dado s  

concr etos que per mit am sua va lo r ação .  Isso  se dá em par t e dev ido  à fo r ma  

co mo a inst rução  no  Br as i l costuma ser  d ir ig ida,  sempre pr io r izando  buscar  

e le mentos  ind icat ivo s de  mater ia l idade e auto r ia do  fato  de l it uo so ,  

                                                             
78 ST J :  5 ª  T .  –  HC 495 46 / S P –  Rel .  Mi n .  Ar n a ldo E s t e ves  Li m a  –  j .  em  15 . 0 8 . 2006  –  DJ  

04 . 09 . 200 6 ,  p .  297) .  

 

79
 ST F:  RE  591 . 0 54 / S C.   
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pret er indo  a um segundo  p lano  os dados l egados à pessoa do  cr imino so  e à  

fo r ma de co nvivênc ia no  seu me io ”.
80

 

 

Na ju r ispr udênc ia  enco nt ramo s o  segu in t e:  

 

Ementa:  PENAL E PROCE SSUAL.  HABE AS 

CORPUS SUBSTITUTI VO DE RECURSO 

PRÓPRIO.  LESÃO CORPORAL.  VI OLÊ NCI A 

DOMÉSTI CA.  DOSI MET RI A.  

CI RCUNST ÂNCI AS DESFAVORÁVEIS .  

CONDUT A SOCI AL,  MOTIVOS E  

CI RCUNST ÂNCI AS DO CRI ME.  MOT IVAÇÃO 

GENÉ RI CA E ABST RAT A.  CONSEQUÊNCI AS 

DO CRI ME.  DESARMONI A NO ÂMBIT O 

FAMI LI AR.  FUNDAMENT AÇÃO I DÔNE A.  

PENA- BASE FIXADA ACI MA DO MÍNIMO 

LEGAL.  1.  A jur isprudênc ia do  Super io r  

Tr ibuna l d e Just iça,  aco mpanhando  a o r ient ação  

da P r ime ir a Tur ma do  Supre mo  Tr ibuna l  

Feder a l,  f ir mou- se no  sent ido  de que o  habeas  

co rpus não  pode ser  ut i l izado  co mo  subst it uto  de  

recur so  própr io ,  so b pena de desv ir tuar  a  

f ina l idade dessa gar ant ia  co nst it uc io na l,  ex ceto  

quando  a  i lega l idade apo ntada fo r  f lagr ante,  

h ipó tese em que se co ncede a o rde m de o fíc io .  

2 .  No  caso  em exa me,  o  mag ist r ado  s ingu lar  

va lo rou negat iva ment e a co nduta  soc ia l ,  o s  

mot ivo s e as c ir cunst ânc ias  do  cr ime ,  

ut il izando - se de ar gumentos abst rato s e  

genér ico s,  co mo por  exemp lo ,  quando  se repor t a 

aos "mot ivo s e c ir cunst ânc ias  não  just i f icáve is" ,  

e  à  "conduta  soc ia l não  reco mendáve l" ,  em 

                                                             
80 ME NDE S J ÚNI O R,  C l á ud i o.  S en t en ça  pen a l  e  d os i m et r i a  da  pen a :  t e or i a  e  p r a t i ca .  

Cur i t i ba :  J u r uá ,  2014 .  Pá g .  164 .  
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desar mo nia ,  po r t anto ,  co m o  d ispo sto  no  ar t igo  

59 do  Cód igo  Pena l.  3 .  Devida ment e  

fundamentada a e levação  da pena - base ac ima do  

mín imo  lega l,  co ns ider ando - se,  so br etudo ,  a  

espec ia l grav idade e repro vab i l idade da  conduta ,  

em r azão  das gr aves  co nsequênc ias  desse t ipo  

pena l no  âmbito  fa mil ia r .  4 .  Habeas co rpus não  

conhec ido .  Ordem conced ida,  de o f íc io ,  par a  

reduz ir  a  pe na a 1 ano  de det enção ,  ma nt ido s os  

dema is  t er mo s da co ndenação .
81

   

  

6.2.4.  Persona l idade  

 

Refe r e- se ao  car át er  do  agent e co mo pessoa,  ou se ja,  t e m o  

condão  d e demo nst r ar  sua índo le  e seu t emper amento .  Co mo é lóg i co ,  t rat a-

se de uma c ir cunst ânc ia a fet a a  out ros ramo s do  conhec ime nto  humano ,  

co mo a ps ico log ia,  p s iqu iat r ia  e  a  b io log ia,  uma vez que o  mag ist rado  deve  

mergu lhar  no  int er io r  do  agente par a ent ender  sua mane ir a de ser,  pensar,  

ag ir  e  de se mo st rar  ao  mundo .  

 

É  fác i l perceber,  po r t anto ,  que a aná l is e dessa c ir cunst ânc ia  é  

uma t are fa t ecn icamente inv iáve l,  na med ida e m que é de a lt a  co mplex idade  

não  sendo  poss íve l ao  mag ist rado ,  pe lo  meno s não  soz inho ,  au fe r ir  de fo r ma  

objet iva  as nuances ex ist ent es  e m uma per so na l idade ( co mport amento ,  

pensamento ,  emo ções,  et c. )  já  que não  possu i,  na gr ande  ma io r ia  das  vezes,  

conhec ime nto  t écn ico  para t anto .  

 

Da ju r ispr udênc ia  co lhe - se o  segu int e:  
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PENAL.  HABE AS CORPUS.  ART.  155 ,  CAPUT,  

DO CÓDIGO PENAL.  DOSI MET RI A DA PE NA.  

PENA- BASE.  FUNDAME NTAÇÃO.  

DE FI CIÊNCI A.  CONSIDE RAÇÃO  D A 

PERSONALIDADE  DO AGE NTE  COMO 

CI RCUNST ÂNCI A JUDI CI AL 

DESFAVORÁVE L.  I MPOSSIBI LI DADE.  

CONFISSÃO ESPONT ÂNE A E MENORIDADE.  

PENA AQUÉ M DO MÍNI MO.  ATENUANTES.  

IMPOSSI BI LI DADE.  SÚMULA 231 - STJ.  

FURT O PRI VI LEGI ADO.  CONFI GURAÇÃO. I  -  

E m respe ito  ao  pr inc íp io  da pr esunção  de  

ino cênc ia,  inquér ito s e processos em anda mento  

não  podem ser  co ns ider ado s co mo maus  

antecedentes par a exacer bação  da pena - base  

(Precedent es  do  Pretó r io  E xce lso  e do  STJ) .  I I  -  

Não  havendo  e le mentos su f ic ie nt es  para a  

a fer ição  da per so na l idade  do  agente ,  mo st ra-se  

incorret a sua va lo r ação  negat iva a  fim de  

supedanear  o  au mento  da pena - base  

(Precedent es) .  I I I  -  A pena pr ivat iva de  

l ibe rdade não  pode ser  f ixada aba ixo  do  mín imo  

lega l co m supedâneo  em mer as at enuantes  

(Precedent es e Súmu la n. º  231 -  ST J) .  IV -  I n  

casu,  deve se r  reconhec ida a f igura p r iv i leg iada  

do  ar t .  155,  §  2º ,  do  Cód igo  Pena l,  po is  o  be m 

subt r a ído ,   enquadr a- se no  co nce ito  de  co isa de  

pequeno  va lo r  pr evis to  no  d ispo s it ivo  lega l.  

Ordem par c ia lment e co nced ida.   
82

 

  

Ma is ,  
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PENAL.  HABE AS CORPUS.  ART.  157,  §  2º ,  

INCI SOS I  E  I I ,  DO CÓDIGO PENAL.  

DOSI MET RI A DA PENA.  CONSI DERAÇÃO DA 

PERSONALIDADE  DO AGE NTE  COMO 

CI RCUNST ÂNCI A JUDI CI AL 

DESFAVORÁVE L.  I MPOSSIBI LI DADE.  

INCI DÊNCI A DE DUAS MAJORANTES.  

FUNDAME NT AÇÃO I NSUFICIE NTE.  I  -  A pena  

deve ser  f ixada co m fundamentação  concr et a e  

v incu lada,  t a l co mo ex ige o  própr io  pr inc íp io  do  

l ivr e convenc imento  fundamentado  (ar t s.  157 ,  

381 e 387 do  CPP c /c o  ar t .  93 ,  inc iso  IX ,  

segunda par t e da Lex Maxima) .  Dessa mane ir a,  

cons iderações  genér icas,  abst rações ou dados  

int egr antes da própr ia conduta t ip i f i cada não  

podem supedanear  a  e levação  da r epr imenda  

(Precedent es) .  I I  -  Não  havendo  e le mentos  

su f ic ie nt es par a a a fe r ição  da per so na l idade  do  

agente ,  mo st ra- se inco rret a sua va lo ração  

negat iva a f im de supedanear  o  aumento  da  

pena- base (Pr ecedent es) .  I I I  -  Tendo  em v is t a  o  

d isposto  no  par ágr a fo  único  do  ar t .  68 e do  

par ágr a fo  2º  do  ar t .  157 ,  ambo s do  CP  ,  o  

aumento  de pena,  ac ima  do  pat a mar  mín imo ,  

pe la  ocorrênc ia de duas ma jo rant es espec íf icas,  

deve ser  mot ivado  não  apenas pe la  s imp les  

const at ação  da exist ênc ia  das mes mas,  co mo o  

fo i na espéc ie ,  mas s im co m base nos dados  

concr etos em que se evidenc io u o  fato  c r imin o so  

(Precedent es  dest a Cor t e e  do  Pr etó r io  Exce lso ) .  

Ordem co nced ida.
83
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Vale  dest acar  o  ens ina mento  de Pagane l la Bosch i que a f ir ma  

que “mes mo que,  po r  hipó tese,  fo sse poss íve l um d iagnó st ico  f ir me e  

conc ludente  so br e a per so na l idade  do  acusado  e que os  per it o s,  po r  exemp lo ,  

apo ntassem deter minado  t ransto rno  (suponha mo s,  o  de per so na l idade a nt i-

soc ia l,  que a fet a 75% da popu lação  car ce rár ia no r t e -a mer icana,  segundo  

pesqu isas  rea l izadas po r  Kap lan e  Sadock) ,  a inda r emanescer ia  out ra  

pergunta :  Ser ia leg ít ima a va lo ração  negat iva da per so na l idade do  acusado  

v ít ima  de t ransto r no ,  par a o  e fe ito  de exacer ba mento  da sanção - bás ica,  sem 

que isso  de ixasse de r ep resentar  puniç ão  pe lo  mo do  de ser  do  ind iv íduo ? 

Ser ia  leg ít ima  a int er venção  pun it iva do  Est ado  par a esse f im de a lt er ar  o  

per f i l da per so na l idade do  cr iminoso ?” ( . . . )  “A co nst at ação  pe lo  E st ado -Ju iz  

de que o  acusado  é po r t ador  de t rans to rno  de per so na l idade ( . . . )  dever ia  

det er minar ,  po r  out ro  lado ,  não  a exasper ação  da pena- base pe lo  fato  

co met ido ,  e  s im,  o  exer c íc io  de d ir e it o  subjet ivo  de r ec la mar  o  ind ispensáve l  

apó io  t écn ico ,  para l ibe r t ar - se do  pro ble ma e a lcançar  a  e levação  soc ia l e  

humana”.
84

    

 

6.2.5.  Motivação  

 

Os  mot ivo s do  cr ime  são  as  razões que levar am o  agente  a  

co meter  a  conduta de l it uosa.  Por t anto ,  o  mot ivo  nada ma is  é  do  que o  po nto  

de ign ição  que levou ao  cr ime.  Não  se t rat a da an á l ise  da int ens idade  do  

do lo  (v ist a na cu lpab i l idade) ,  mas s im de se ver i f ica r  se o  mot ivo  e m s i  

mer ece ma is  ou meno s r epro vação .  

 

É  cer to  que quando  o  mot ivo  int eg ra a própr ia  espéc ie  

no r mat iva ( no r ma l ao  t ipo )  não  se pode  exasper ar  a  repr imenda,  sob pena de  

incorre r  e m bi s in  i dem  (dup la va lo r ação) .  Ass im,  o  que se busca é u m 

mot ivo  que se reve la um p lus  e m re lação  a conduta descr it a  no  t ipo  pena l.  

 

Acerca do  t ema,  ve ja mo s o  que d iz  a ju r isp rudên c ia :  

                                                             
 

84 BO SC HI ,  J os é  An t ôn i o Pa ga n el l a .  Da s pe n a s  e  se us  c r i t é r i os  de  apl i c aç ã o .  4 .  E d . ,  

ver .  E  a t ua l .  Pot o Al egr a :  Li vr a r i a  do Ad voga do,  2 006 .  P .  2 13 -2 15 .  
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HABE AS CORPUS.  T RÁFICO DE DROGAS.  

DOSI MET RI A.  PENA- BASE  FIXADA ACIMA 

DO MÍ NI MO LE GAL.  1.  CULPABI LI DADE.  

ANÁLISE DO CONCEITO ANALÍT ICO DE  

CRIME.  I MPROPRIE DADE.  2.  MOTI VOS DO 

CRIME.  LUCRO FÁCI L.  DADO INE RE NTE AO 

TIPO PE NAL.  I NADEQUAÇÃO. 3.  

CI RCUNST ÂNCI AS E CONSEQUÊNCI AS.  

RISCO E CONSEQUÊNCI AS DANOSAS À 

SAÚDE PÚBLI CA.  TI PO PE NAL QUE TEM 

COMO BE M JURÍ DI CO TUTE LADO A SAÚDE  

PÚBLICA.  VALORAÇÃO JÁ RE ALI ZAD A 

PELO LE GISLADOR.  INVI ABI LI DADE DE  

MAI OR APE NAME NTO.  4.  AUSÊNCI A DE  

FUNDAME NT AÇÃO I DÔNE A QUANTO A 

QUATRO CI RCUNST ÂNCI AS JUDICI AIS.  

CONST RANGI ME NTO ILEGAL  

EVIDE NCI ADO.  5.  ORDE M CONCE DIDA E M 

PARTE.  1.  Most ra - se  imprópr ia  a  aná l ise  do  

conce ito  ana l ít ico  de  c r ime  por  ocas ião  da  

dos imet r ia  da pena,  po is a  cu lpab i l idade t raz ida  

no  ar t .  59 do  Cód igo  Pena l não  se co nfunde co m 

aque la  examinada par a se  a fe r ir  a  exist ênc ia  ou  

não  do  cr ime .  Ass im,  a c ir cunst ânc ia  jud ic ia l  

re lat iva à cu lpab i l idade deve ser  va lo r ada  

levando - se em cons ideração  a maio r  ou meno r  

repro vabi l idade da  co nduta concr et ament e  

prat icada,  o  que não  se  ve r i f ico u .  2 .  A 

mot ivação  re lat iva  à  busca do  lucro  fác i l não  

pode ser  va lo r ada de fo r ma  negat iva,  po rquanto  

iner ente  ao  própr io  t ipo  pena l de  t rá f ico .  

Por t anto ,  não  acr escenta  à  pr át ica  da t r a f icânc ia  

qua lquer  dado  ino vador  apto  a ju st i f ic ar  ma io r  
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apenamento .  3 .  O  r isco  e  as  co nsequênc ias  

dano sas à saúde púb l ica não  podem se r  

cons iderados co mo c ircunst ânc ias  e as  

consequênc ias negat ivas do  cr ime ,  po r  ser  a  

saúde púb l ica o  própr io  bem jur íd ico  tut e lado  

pe lo  t ipo  pena l do  t rá f ico ,  já  t endo  o  re fe r ido  

e le mento ,  po r t anto ,  s ido  sopesado  pe lo  

leg is lador .  4 .  Não  t endo  as inst ânc ias  o rd inár ias  

mot ivado  adequada ment e a ma jo r ação  da pena -

base,  mo st ra-se pat ente o  const rang ime nto  ilega l  

supor t ado  pe lo s pac ient es,  cabendo ,  dessa  

fo r ma,  excepc io na lment e,  o  red imens iona mento  

da pena em sede de habeas co rpus.  5 .  Habeas  

co rpus co nced ido ,  em par t e,  a  f im de reduz ir  a  

pena do  cr ime  descr it o  no  ar t .  33,  capu t ,  da Le i 

11.343/2006 par a 6 ( se is )  ano s,  4  (quat r o )  meses  

e 24 ( v int e e quat ro )  d ias  de r ec lusão ,  e  o  

pagamento  de 640 (se iscentos e quaren ta)  d ias -

mu lt a,  ma ntendo - se,  no  ma is ,  o  acó rdão  

impugnado .
85

 

 

6 .2 .6.  Circunst âncias  do crime  

 

São  os e le mentos acessó r ios ou ac ident a is do  fato  não  

def in ido s na le i pena l,  ou se ja,  não  co mpõem o  cr ime  em s i,  mas  in f luenc ia m 

a fo r ma de sua ocorrênc ia ,  co mo o  loca l ,  o  t empo ,  as co nd ições e o  modo  de  

ag ir,  o  ob jeto ,  o  re lac io namento  exis t en t e ent re os envo lv idos,  et c.  

 

Ens ina Cláud io  Mendes Jú n io r  que o  ju iz ao  ana l isa r  e ssa  

c ir cunst ânc ia  jud ic ia l deve “fazê- lo  sempre mot ivadament e e co ns ignando  na  

just i f icação  os e lementos co ncretos –  nunca genér ico s – que o  levar am à  

cons ideração  da va lo r ação  co mo desfa voráve is  ou favor áve is .  Não  pode o  
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mag ist rado  sentenc iante ma jo r ar  a  pena  base fundando - se,  t ão  so ment e,  em 

re fer ênc ias  vagas,  genér icas,  despro vidas de fundament ação  ob jet iva ”.
86

 

 

Ve ja mo s o  que d iz  a dout r ina :  

 

"[ . . . ]  a s ci rcuns tâncias do crime  são  os fato res  

de t empo ,  lugar ,  mo do  de execução ,  exc lu indo -

se aque les  pr evis tos co mo c ircunst ânc ias  

lega is . "
87

 

 

"Trat a- se do  modus operand i  e mpr egado  na  

prát ica do  de l it o .  São  e lementos que não  

co mpõem o  cr ime ,  mas que in f luenc ia m e m sua  

grav idade,  t a is co mo o  est ado  de ân imo  do  

agente,  o  lo ca l da ação  de l it uo sa,  o  t empo  de sua  

duração ,  as co nd içõ es e o  modo  d e ag ir ,  o  objeto  

ut il izado ,  a  at it ude assu mida pe lo  auto r  no  

decorrer  da  rea l ização  do  fato ,  o  r e lac iona mento  

exist ent e ent re auto r  e  vít ima ,  dent re ou t ros.  

 

Não  podemo s no s esquecer ,  t a mbé m aqu i,  de  

evit ar  o  bis i n  idem  pe la va lo r ação  das  

c ir cunst ânc ias q ue int egr am o  t ipo  ou qua l i f ica m 

o  cr ime ,  ou,  a inda,  que car act er izam agravantes  

ou causas de aumento  de pena . ”
88

 

 

                                                             
86 ME NDE S J ÚNI O R,  C l á ud i o.  S en t en ça  pen a l  e  d os i m et r i a  da  pen a :  t e or i a  e  p r a t i ca .  

Cur i t i ba :  J u r uá ,  2014 .  Pá g .  202 -203 .  

 

87 P RA DO,  Lu i z  Reg i s  e t  a l .  Cur s o d e  Di r e i t o P en a l  Br a s i l e i r o.  13 .  ed .  Sã o Pa u l o:  

Re vi s t a  d os  T r i bun a i s ,  201 4 .  pá g .  428 .  

88 SC HMIT T ,  Ri ca r d o Au gu s t o.  Se nte nç a  Pe n a l  C onde nat ór i a  –  Te or i a  e  Pr át i c a .  8 .  

ed .  Sa l va d or :  Ju sp od i vm ,  2 013 .  Pá g .  1 36 .  
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"São  as c ircunst ânc ias que cer cara m a p rát ica da  

in fração  pena l e  que  pode m ser  r e levantes no  

caso  co ncr eto  ( lugar ,  mane ir a de ag ir ,  ocas ião  

et c. ) .  No te-se,  t ambé m quanto  a est as,  que não  

devem pesar  aqu i cer t as c ircunst ânc ias  

espec ia lme nt e pr evis t as no  própr io  t ipo  ou co mo  

c ir cunst ânc ias lega is  ou causas espec ia is  ( exs. :  

repouso  no turno ,  lugar  er mo  et c. ) ,  pa ra ev it ar  

dup la va lo ração  ( bi s in  id em) . "
89

 

 

A jur isprudênc ia t em se man ifest ado  da segu int e mane ir a:  

 

POSSI BI LI DADE DA ANÁLI SE NE GATI VA 

DAS CI RCUNST ÂNCI AS DO CRI ME DE  

HOMI CÍDI O QUANDO UTI LI ZADOS 

ELE MENT OS QUE NÃO COMPÕEM O TIPO 

PENAL.  

“4.  As c ir cunst ânc ias do  cr ime,  pr ev ist as no  

ar t igo  59 do  CP co mo ba l iza pa ra a f ixação  da  

pena- base,  d ize m respe ito  a e le mentos  

ac identa is  que não  par t ic ipam da est rutur a  

própr ia  de cada t ipo ,  mas  que,  embor a est ranhas  

à co nf igur ação  t íp ica,  mo st ram- se r e levant es  

par a se apur ar  a  repro vab i l idade da co nduta.” 
90

 

  

Ma is ,  

 

                                                             
89 DE L MA NT O,  C el s o.  C ódi g o Pe na l  C ome n t ad o .  8 .  e d .  Sã o  Pa u l o:  Sa r a i va ,  201 0 .  p .  
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AVALI AÇÃO DESFAVORÁVE L DAS 

CI RCUNST ÂNCI AS DE CRI ME CONTRA A 

ORDE M TRI BUT ÁRI A DE VIDO À 

UTILI ZAÇÃO DE CONT A-CORRE NTE DE  

TERCEI RA PESSOA,  E MPREGADO.  

“No  tocante às c ir cunst ânc ias do  de l it o ,  

igua lmente há co ncr et a mot ivação  que  just i f ic a  

o  aumento  da sanção .  O ar esto  impugnado  

dest acou que „os réus se ut i l iz ara m de  

contab i l idade par a le la  e  de co ntas co rrentes  

t it u lar izadas pe lo  moto r ist a  da e mpr esa par a  

mo vime nt are m e levados va lo r es per t encent es  a  

est a,  o  que per mit iu ,  não  só  a obtenção  i l íc it a  de  

lucro s e m det r imento  da  ar r ecadação  de  t r ibutos,  

co mo t ambé m d if icu ltou a  f isca l iza ção  pe la  

auto r idade fazendár ia ‟.  

No ta-se,  po r t anto ,  que se dest acou  o  modus  

operandi  do  de l it o ,  co met ido  ut i l izando -se as  

contas co rrentes do  moto r ist a  da emp resa.  T a l  

pecu l ia r idade é co ncr et a e auto r iza o  aumento  da  

sanção .  De fato ,  a  „contab i l idade par a le la ‟ não  

pode levar  ao  acrésc imo  da pena,  po r  est ar  

re lac io nada ao  própr io  t ipo  pena l.  Não  obst ante,  

penso  que a fo r ma  co mo executado  o  de l it o ,  po r  

me io  da ut i l ização  de co ntas do  moto r ist a  da  

empr esa,  é  mot ivo  co ncreto ,  ap l icáve l apenas ao  

caso  em quest ão ,  e  que just i f ica o  acrésc imo  da  

pena- base quanto  às c ir cunst ânc ias. ”
91

 

 

6.2.7.  Consequênc ias  

                                                             
91 ST J :  E D cl  n o HC   274 . 7 34 / RJ  
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Nesse caso  o  que se busca é med ir  o  resu lt ado  da ação  ou  

o missão  do  agente,  ou se ja,  são  os e fe it os da  sua co nduta.  Ver if ica - se qua l o  

dano  causado  pe lo  mo do  de ag ir  do  acusado ,  ou se ja ,  qua l a  conseqüênc ia  

par a a soc iedade,  para a fa míl ia  do  agente ou para e le  própr io .  

 

Ve ja mo s a jur isprudênc ia :  

 

HABEAS COR PUS .  CRI ME DE HOMI CÍDI O 

( ART.  121,  CA PUT ,  DO CÓDIGO PENAL).  

PACIENTE MANDANTE DO DELIT O.  

ALE GAÇAO DE QUE A CONDENAÇAO FOI  

LASTRE ADA E XCLUSI VAME NTE  EM 

ELE MENT OS COLHI DOS NO I NQUÉRIT O.  

NAO OCORRÊNCI A.  INTE RROGAT ÓRI O E  

OITIVA DE TESTEMUNHAS RE ALI ZADAS 

SOBRE O CRIVO DO CONT RADITÓRI O.  

PRETENSAO ABSOLUT ÓRI A INCOMPATÍVE L 

COM A COGNI ÇAO SUMÁRI A DA VI A 

ESTREIT A ELEIT A.  DOSI MET RI A.  PENA-

BASE.  CI RCUNST ÂNCI A DA 

PERSONALIDADE  I LEGALMENTE  

CONSI DERADA. BI S I N IDEM.  

CONST RANGI ME NTO I LE GAL T AMBÉ M E M 

RAZAO DA FUNDAMENT AÇAO GE NÉRI C A 

QUANT O À CONSE QÜÊ NCI A E AS  

CI RCUNST ÂNCI AS DO DELIT O.  

CONSI DERAÇAO CORRET A APENAS 

QUANT O AOS MAUS ANTE CE DENTES.  

NECESSIDADE DE REDUÇAO DA PENA NA 

PRI MEI RA FASE DA DOSIMET RI A,  QUE,  

ENTRET ANT O,  AI NDA ASSI M DE VE FI CAR  

UM POUCO ACI MA DO MÍ NI MO LEGAL.  
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ORDE M DE HABEAS COR PUS 

PARCI ALMENTE CONCEDI DA.   

1 .  O co mpulsa r  dos atos dec isó r io s da s  

inst ânc ias o rd inár ias r eve la que a co ndenação  

não  se funda mentou exc lus iva mente  e m 

depo imentos pr est ados e m sede inqu is it o r ia l.  Ao  

cont rár io ,  t a l conc lusão  base ia - se em todo  o 

acer vo  pro bató r io ,  inc lus ive  depo imentos de  

t est emunhas  co lh ido s e m ju ízo ,  sob o  cr ivo  do  

cont rad itó r io ,  sendo ,  po r t anto ,  p lenament e  

vá l ido .   

2 .  Adema is ,  cumpre r essa lt a r  que a pret ensão  

abso lutó r ia co m rev isão  das c o nc lusões do  

Tr ibuna l a quo ,  imp l ica r ia  apro fundamento  no  

exame do  conjunto  fát ico -pro bató r io ,  o  que é  

vedado  na via  est re it a  do  habeas corpus .   

3 .  A pena- base f ixada ac ima  do  mín imo  lega l em 

face do s maus ant ecedentes,  da per so na l idade e  

das co nsequênc ia s  do  de l it o  co met ido .  Correção  

que se impõ e quanto  à per sona l idade e  

conseqüênc ias do  cr ime .   

4 .  A perso na l idade do  Pac iente  fo i  

negat iva ment e va lo r ada,  co mo vo lt ada par a a  

prát ica de l it o s,  o  que co nf igur a i lega l bi s i n  

idem.  I sso  porque já  hav ia s ido  co ns ig inado  

anter io r ment e que as duas co ndenações  

exist ent es ser ia m dev idamente co ns ider adas,  

uma co mo ant ecedentes cr imina is  e  a  out ra a 

t ít u lo  de r e inc idênc ia.  Pr ecedentes.   

5 .  Quanto  à va lo ração  negat iva das  

consequênc ias do  de l it o ,  o  Mag ist rado  de  

pr ime ir a inst ânc ia  a l icer çou - se  no  fato  de que o  

Pac ient e ce ifo u a v ida de u m dos me mbros  

co mpo nentes do  núc leo  fa mil ia r  e  que o  fato  
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aba la  a t ranqu i l idade da soc iedade.  Esses  

fundamentos não  just i f ica m o  au mento  ocorr ido ,  

po is o  pr ime iro  d iz  r espe ito  ao  p rópr io  t ipo  

pena l e  o  segundo  é genér ico .   

6 .  Po r  out ro  lado ,  é  mot ivo  vá l ido  para ense jar  a  

ma jo ração  da pena- base a co nf igu ração  de maus  

antecedentes.  I mpõe- se,  dessa  fe it a ,  a  redução  

da pena na pr ime ir a fase da dos imet r ia ,  que,  

ent ret anto ,  a inda ass im deve f icar  um pouco  

ac ima do  mín imo  lega l.  

7 .  Or de m de habeas  corpus  par c ia lment e  

conced ida,  co m o  f im de r eduz ir  a  pena para 8  

(o ito )  anos,  01 ( hum)  mês  e 15 ( qu inze)  d ias  de  

rec lusão ,  em r eg ime  in ic ia l fechado ,  mant idas as  

dema is  d ispos içõ es da sentença  pena l  

condenató r ia.
92

 

 

6.2.8.  Comport amento da vít ima  

 

Nesse po nto  deve o  mag ist r ado  ana l isa r  o  comport amento  da  

v ít ima  ant es  ou durant e o  fato  cr imino so ,  bem co mo  o  gr au de  sua  

co laboração  co m o  evento  (vit imo lo g ia) ,  ou se ja,  busca - se saber  at é que  

ponto  a vít ima  co nt r ibu iu ou fac i l it ou par a o  ag ir  cr imino so ,  não  podendo ,  

nesse caso ,  ser  u sada par a f ins  de r ecr udesc imento  da pena - base.  

 

Pode- se d izer  que em apenas do is casos essa c ircunst ânc ia  

se rá favor áve l ao  réu:  a  pr ime ir a quando  a vít ima de a lguma fo r ma  

in f luenc iou par a o  co met imento  do  de lit o ,  se ja  fac i l it ando ,  est imu lando  ou  

cont r ibu indo  par a o  seu desenro lar ;  a  segunda quando  o  co mport amento  da  

v ít ima  fo i neut ro ,  po is  nesse  caso  não  se  deve pre jud icar  o  acusado  

ma jo rando  a pena,  sendo  esse  o  ent end imento  co nsagr ado  pe la  

ju r ispr udênc ia ,  senão  ve ja mo s:  

 

                                                             
92

 ST J  –  HC 1650 89  /  D F  
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PENAL.  PROCESSUAL PENAL.  HABE AS 

CORPUS.  HOMI CÍ DIO DUPLAME NTE  

QUALI FI CADO.  1.  DOSI MET RI A DA PENA.  

DUPLA VALORAÇÃO DE UMA DAS 

QUALI FI CADORAS.  UTI LI ZAÇÃO PARA 

QUALI FI CAR O DE LITO E PARA FIXAR A 

PENA- BASE ACI MA DO MÍNI MO LE GAL NA 

PRI MEI RA ET APA DE DOSI MET RI A DA 

PENA,  COMO CI RCUNST ÂNCI A JUDI CI AL 

DESFAVORÁVE L.  2.  CONDUT A SOCI AL.  

DESFAVORÁVE L.  COMETI MENT O DO 

PRÓPRIO DE LIT O.  IMPOSS IBI LI DADE.  

AVALI AÇÃO ÉTICA DA CONDUTA DO 

PACIENTE.  I MPOSSI BI LIDADE.  3.  

COMPORT AMENT O DA VÍTI MA NEUT RO.  

VALORAÇÃO E M PRE JUÍ ZO DO AC USADO.  

IMPOSSI BI LI DADE.  4.  ORDE M CONCEDI DA.  

1.  I nviáve l se t o rna a dup la  va lo r ação  de  

qua l i f icadoras,  t anto  para qua l i f ica r  o  de l it o ,  

quanto  pa ra a f ixação  da pena - base ac ima do  

mín imo  lega l,  na pr ime ira et apa de dos imet r ia  

da pena,  so b pena de incor rer - se em b is  in ide m.  

2.  A co nduta soc ia l do  agente não  pode ser  

cons iderada desfavor áve l apenas po r  conta do  

co met imento  do  própr io  de l it o ,  a ss im co mo  

cons iderações de cunho  ét ico  e mora l devem ser  

exc lu ídas da ava l iação .  3 .  O co mport amento  da  

v ít ima  t achado  co mo neut ro  não  pode ser  

va lo rado  co mo p re jud ic ia l ao  acusado .  4  Orde m 

conced ida par a anu la r  o  acó rdão  que manteve a  

sent ença,  de modo  a exc lu ir  a s c ircunst ânc ias  

jud ic ia is  co ncer nentes à cu lpab i l i dade,  à  

conduta  soc ia l e  ao  co mport amento  da v ít ima ,  

po r  ent endê- las  fundament adas co m base  e m 
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argu mentos in idô neos,  vedando  qua lquer  

cons ideração  desfavoráve l co m r e lação  a est as  

c ir cunst ânc ias,  be m co mo par a det er minar  ao  

t r ibuna l a  quo  que proceda a no va  

ind iv idua l ização  da pena,  fundamentando  

adequadamente as dema is  c ircunst ânc ias  

( mot ivo ,  c ir cunst ânc ias e co nseqüênc ias ) ,  

red ime ns io nando -se a pena apenas de aco rdo  

co m est as”.
93

 

 

7.  DA APLICAÇÃO ALTERNATIVA DO DIREITO NA DOSIMETRIA DA 

PENA 

 

7 .1 .  Aná l ise cr ít ica  

 

O que se pr et ende é ent ender  se há espaço  par a a ut i l ização  do  

d ire ito  a lt er nat ivo  no  mo mento  da dos imet r ia  da  pena v isando  ap l ica r  

pun ições ma is  ju st as se ja  para ma jo rá - las ou não .   

 

Para  isso  t rago  à ba i la  a lguns caso s ,  não  necessar iament e  

cr imina is ,  o nde a a lt er nat iv idade fo i u t il izada ,  uma  vez que  fundament ada  

no  sent ime nto  de Just iça  e no  d ir e ito  vivo .  

 

Ve ja mo s o  pr ime iro  caso :  

 

Um doent e t er mina l buscou at end imento  méd ico -

ho sp it a lar  d ias  após t er  dado  ent rada na  urgênc ia  

do  Hosp it a l Reg io na l de Alt amir a,  E st ado  do  

Pará,  Br as i l.  Nesse caso  a po ss íve l int er nação  

depender ia da apr esent ação  de a lgum documento  

de ident i f icação  vez  que,  segundo  o  ho sp it a l,  

não  se  t rat ava de  caso  urgente  já  que o  pac ient e  

hav ia r eceb ido  t rat amento  e s ido  l ibe r ado  pe lo s  

                                                             
93

 ST J  –  HC 6771 0 / PE  
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méd ico s a  pouqu íss imo  t empo .  Aco ntece que  e le  

não  po ssu ía  qua lquer  documento  pessoa l,  se ja  

cer t idão  de nasc imento  ou casamento ,  car t e ir a  

de ident idade ou de  moto r ist a ,  nem mes mo  o  

bat ist ér io ,  sequer  a car t e ira do  SUS (S ist e ma  

Único  de Saúde) .  At é o nde le mbrav a hav ia  

nasc ido  e m Santar ém,  E st ado  do  Par á ,  Br as i l,  

sendo  que  seus  pa is  b io lóg icos  vie r am a fa lecer  

ou a abando ná- lo ,  t endo  s ido  cr iado  por  uma  

mu lher  at é os seus no ve anos,  quando  est a  

t ambé m ve io  a ób ito .  Da í em d iant e passou a  

vagar  pe lo  int er io r  do  Es t ado ,  vindo  a  se f ixa r  

no s ú lt imo s qu inze ano s na reg ião  de Alt amir a,  

ma is  propr ia mente no  int er io r  da c idade de  

Bras i l No vo .  

 

Est a per sonagem sur rea l,  ext r ema ment e co mu m 

no  int er io r  da Amazô nia ,  se m fa míl ia ,  amigo s  de  

in fânc ia  ou qua lquer  out ra r e fer ênc ia ,  sa lvo  

a lguns co nhec ido s e uma co mpanhe ira  que não  

sab ia m abso lut ament e nada de sua o r ige m ou  

passado ,  não  receber ia  qua lquer  t rat amento  

méd ico ,  sa lvo  em caso  de urgênc ia ,  

s imp les ment e po r  não  “ex ist ir  lega lmen te”.  P io r ,  

ao  procur ar  a  Defensor ia  Púb l ica  fo i o r ient ado  a  

prov idenc ia r  a lgu m docu mento  que ser v ir ia  par a  

inst ru ir  a  pet ição  in ic ia l da ação  a ser  

pro mo vida.  Ocorre que esse er a ju st ament e o  

prob le ma,  não  hav ia qua lquer  documento  ou 

t est emunha  que pudesse m co nf ir mar  o u pro var  

sua o r igem.  Ass im sendo ,  o  que  fazer ? Essa  

pessoa p rec isava  de at end imento  méd ico ,  e  não  o  

receber ia  at é possu ir  a lgum documento  de  

ident i f icação ,  ou e m caso  de ur gênc ia.  Não  
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consegu ir ia  r esu lt ado  prát ico  provo cando  o  

Jud ic iá r io ,  po is  não  possu ía  qua lquer  pr ova,  nem 

ind ic iá r ia ,  de suas o r igens,  sequer  poder ia  se r  

qua l i f icado  co rret ament e,  sendo  a pret ensa  

in ic ia l,  a  r igo r ,  inepta.  E  mes mo que se nesses  

t er mo s a lgu m Ju iz ace it asse a  in ic ia l a  demora  

do  proced imento ,  inc lus ive  co m v ist as ao  

Min ist ér io  Púb l ico ,  t o r nar ia o  r esu lt ado  prát ico  

ine f ic ie nt e.  

 

O Ju iz do  caso  em apr eço ,  co m fundamento  no  

pr inc ip io  da d ign idade da pessoa humana,  mas  

pautado  em a lgo  ma io r  que é o  sent imento  de  

just iça surg ido  no  “d ir e ito  vivo”,  pa lpáve l,  

pungent e,  desco ns iderou  o  fo r ma l is mo  lega l,  

a fast ando  o  proced ime nto  o rd inár io  que ser ia  

necessár io  nesse caso .  Ass im,  escutou o  anse io  

do  jur isd ic io nado ,  qua l se ja ,  “auto r ização  par a  

emissão  de um documento  pessoa l que  

per mit isse sua int er nação  e t rat amento  méd ico”,  

reduz indo -o  a t er mo ,  passando  a co ns ider á - lo  

co mo ped ido  in ic ia l.  No  mesmo ato  des igno u  

aud iênc ia,  rea l izada imed iat ament e,  onde ouviu  

o  requerente,  sua co mpanhe ir a e duas  

t est emunhas ,  que  nada acr escentar am a  não  ser  

que  o  co nhec ia m à apro ximadamente qu inze anos  

e que nesse t e mpo  e le  não  hav ia  co me t ido  cr ime  

a lgum.  E m segu ida,  ao  de l iber ar ,  o  Ju iz  

det er mino u,  l iminar ment e,  que o  hosp it a l  

recebesse o  requer ente,  int er nando -o ,  se 

necessár io ,  mas  e m qua lquer  caso  t rat ando  de  

sua doença.  Ass im,  o  requer ente consegu iu  

int er nação  e t rat amento ,  vindo  a  óbi to ,  

in fe l iz ment e,  do is  d ias  depo is.  É  int eressante  
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no tar  que seu caso  não  t inha  so lução ,  ir ia  morr er  

de qua lquer  fo r ma e logo ,  ent ret an to ,  pe lo  

meno s,  morreu co m u m mín imo  de d ign idade  

sendo  t rat ado  em u ma cama de um ho sp i t a l.  

 

Logo  após sua int er nação  o  p ed ido  de inscr ição  

do  reg ist ro  c iv i l fo i ju lgado  improcedente –  e  

se r ia  de qua lquer  fo r ma  – f icando  cr ist a l ino  que  

a ação  propost a v isava un ica ment e ident i f ica r  o  

no me do  requerent e,  qua l i f icando -o  

min ima me nte,  o  que deu sust entação  à l iminar  

dese jada e po ss ib i l it ou sua int er nação .  

 

Caso s co mo esses são  co muns no  d ia a d ia do  Ju iz de Dir e ito ,  

pr inc ipa lme nt e aque le  inse r ido  no s  r inc ões da  Amazô nia .  I sso  quer  d ize r  que  

na pr át ica uma par ce la da popu lação  não  t em a po ss ib i l idade de acesso  a u m 

prov imento  ju r isd ic io na l ju sto .  Para  t odos os  e fe ito s essas pessoas sequer  

exist em.  

 

Nessas  s it uações ou o  Ju iz  desco ns ider a o  pro ble ma ou t ent a  

reso lvê- lo ,  não  há out ra opção .   O d ir e ito  vivo  t rat a ju st ament e d isso ,  ou  

se ja,  de a lgo  que aco ntece  lo nge das  acade mias  e  do s Tr ibuna is ,  que  não  é  

t rat ado  em l ivro s,  mas que surge no  d ia  a d ia  do  Ju iz .  

 

Ta is s it uações est ão  lo nge de se rem reso lv idas pe lo  

gar ant is mo ,  const it uc io na l is mo  ou pe lo  d ir e it o  a lt er nat ivo
94

 ( só  pra c it ar  

a lgumas t eo r ias) ,  já  que possuem um viés prát ico  que so br essa i a  prev isão  

lega l ou co nst it uc io na l,  mesmo do s  pr inc íp io s fundamenta is  ( sa lvo  as  

questões  de fundo) ,  sendo  so luc ionadas,  a  meu sent ir ,  ún ica  e  

exc lus iva ment e no  sent imento  de just iça  que emana  do  senso  co mu m.  

                                                             
94  Pa r a  a l gun s  n ã o se  p od e a fi r m a r  que os  a l t er n a t i vi s t a s  de fen d em  um a  a t ua çã o ju d i c i a l  

de sga r r a da  da  l e i ,  a p en a s  a cr ed i t a m  qu e n ã o  s e  d e ve c on fun d i r  d i r e i t o c om  l e i ,  a s s i m  

s en do é  p oss í vel  c om ba t er  um  a r t i go ou  um a  l e i  vi sa n d o da r  e fe t i vi da d e a  um  pr e c ei t o  

c on s t i t u ci on a l ,  a l g o t a m bém  d e fen d i d o p el os  g a r an t i s t a s  e  c on s t i t u ci on a l i s t a s .  
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Ou se ja ,  d iant e do  caso  co ncreto ,  não  havendo  prev isão  lega l 

ou se  est a fo r  in just a ou ine f ic ient e,  ou nos casos de ausênc ia  do  E st ado ,  é  

poss íve l que  o  ju iz  atue  v isando  so luc io nar  o  pro ble ma p roposto  – e  so ment e  

e le  já  que  é  o  único  a  exer cer  a  função  ju r isd ic io na l –  dando  ao  

ju r isd ic io nado  a ju st iça que t anto  anse ia .  

 

Ao  que parece a ju st iça enco nt rada nesses caso s é aque la  

pensada f i lo so f ica ment e,  po is a lcança  o  int imo  das pessoas envo lv idas  

dando  a sensação  de que nada ma is  pr ec isa  ser  fe it o .  

 

Out ro  caso  int eressante que i lu st r a per fe it ament e o  que s e  

pret ende  d ize r  t ambé m o correu na  reg ião  oest e do  Est ado  do  Par á,  Br as i l .  

Ve ja mo s o  exe mp lo :  

 

Aco nteceu  que u m senho r  chegou ao  fó rum 

quer endo  fa lar  co m o  Ju iz.  E le  d iz ia  que seu pa i 

hav ia fa lec ido  há vint e anos a fogado  nas águas  

do  r io  Xingu,  apó s t er  ca ído  da canoa (pequena  

embar cação  de made ira )  em que est ava.  Na  

época enter r ar am seu co rpo  no  t er reno  onde a  

fa míl ia  mor ava,  à s mar gens do  r io .  Tempos  

depo is  os fa mil ia res do  fa lec ido  mudaram par a  

ma is  pró ximo  da c idade,  de ixando  o  co rpo 

enter r ado  no  lo ca l.  O f i lho ,  inco nfo r mado ,  

esperou vint e ano s par a r eto rnar  ao  exato  ponto  

do  enter ro  e,  sem pest ane ja r ,  desent er rou os  

restos mort a is  de seu pa i,  co locou -os  num saco  

p lást ico  e o s t rouxe par a c idade,  o nde pret end ia  

sepu lt á- lo s,  segundo  e le ,  em so lo  sagrado .  É  

c la ro  que o  respo nsáve l pe lo  cemit ér io  não  

concordou co m o  enter ro ,  não  sem uma  cer t idão  

de ó bito .  O car tó r io  de r eg ist ro  c iv i l,  po r  sua  

vez,  não  emit ir ia  a  ce r t idão  se m auto r ização  do  
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Ju iz,  da i sua ida  ao  fó r um.  O que  t emos nesse  

caso ? Um cr ime? O que fazer  co m a  ossada?  

Qua l proced imento  usar ? Qua is  per íc ias  

det er minar ? DNA? E xumação ?  

 

O fato  é que ao  segu ir  o  proced iment o  lega l o  

Ju iz dever ia  o f ic ia r  ao  De legado  de  Po líc ia ,  

enca minhar  o  jur isd ic io nado  à Defensor ia  

Públ ica  e aguar dar  a  pro vocação  da par t e.  

 

Ocorre que vive mo s no  mundo  r ea l o nde não  há  

pro moto res ou defensor es su f ic ient es,  ne m 

mes mo  advogados ( co ns ider ando  o  int er io r  do  

Est ado) ,  a  per íc ia é  par ca,  car a e muit a s vezes  

ine f ic ie nt e,  nossos de legado s est ão  assober bados  

de ser v iço ,  o  processo  é  demor ado  e d is pend ioso  

e,  p io r ,  o  ju iz,  press io nado  de todos os lados,  

cada vez ma is  est a se t o rnando  um mer o  fazedor  

de sentenças pr eocupado  co m est at íst icas,  

a fast ando -se do  jur isd ic io nado  e da soc iedade de  

que  faz  par t e,  de ixando  de exer cer  o  po der  co mo  

dever ia  so b o  fa lso  p ret exto  de to rnar  o  Poder  

Jud ic iá r io  mais  r áp ido  e e f ic ient e
95

.  

 

Num caso  co mo esse,  so b o  viés  do  d ir e ito  vivo ,  

o  que se deve faze r  é  ana l isa r  o  contest o  em que  

as  per so nagens  envo lv idas est ão  inse r ida s.  Pense  

em andar  centenas de qu i lô met ro s e m vic ina is  

                                                             
95 É  n es se  c on t e x t o qu e um a  s en t en ça  p r ol a t a da  em  um a  a çã o d e i m pr obi da d e  

a dm i n i s t r a t i va  ou  n o T r i bun a l  do Jú r i  t em  o m esm o va l or  pa r a  efe i t o d e  p r om oçã o p or  

m er e ci m en t o,  p or  e xem pl o,  qu e um a  h om ol oga t ór i a  d e  a c or d o.  Ou  s e ja ,  p or qu e o ju i z  

de ver i a  s e  d e br uça r  p or  d i a s  em  um  ca l h a m a ço d e d ocum en t os ,  vo l um es  e  m a i s  vo l um e s  

de  pa p el  em pi l h a d os ,  c om o n o ca s o  d e  um a  a çã o de  i m pr ob i da d e,  s e  e l e  p od e p r ol a t a r  

dez en a s  d e  sen t en ça s  s em  qua l q u er  c om pl ex i da de em  a p en a s  um  d i a ,  c om o n o ca s o da s  

h om ol oga t ór i a s ?  
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se m qua lquer  est rutura,  is so  par a  sa ir  na  

ma lfadada t ransa mazô nica,  há v int e anos ,  

levando  co ns igo  um corpo  e só  para  reg ist rar  um 

óbito .  Or a,  a inda ho je  mu it as pessoas não  o  

fazem,  ne m mes mo  para  reg ist rar  u m 

nasc imento ,  se ja po r  ignorânc ia se ja pe la  

d if icu ldade  de acesso  às inst it u içõ es púb l icas,  

imag ine  naque la época.  

 

Ma is uma vez o  ju iz ,  agor a co m ar r imo  no  

d ire ito  à  cr ença  re l ig io sa,  ouviu  o  r equer en te  

reduz indo  seu p le ito  a t er mo
96

 (auto r ização  par a 

emissão  de cer t idão  de ó bito  e par a  

sepu lt amento ) ,  des igno u aud iênc ia ,  e  na  

opor tunidade ouviu  o  requerent e,  a  pessoa que  

est ava na  canoa quando  ocorreu o  ac idente,  

aque le  que pr eparou o  co rpo  lavando -o  e  

vest indo -o  e mais  a lguém que p resenc io u o  

ent er ro .  Co m isso ,  e  cer t idões de ant ecedentes  

cr imina is  e  conf ir mação  de ausênc ia  de  

invent ár io  e out ras ações,  fo i poss íve l  levantar  

dado s su f ic ie nt es  para  co m segurança auto r izar  a  

emissão  da cer t idão  de óbito  e  co nsequente  

sepu lt amento .  

 

Out ro  exe mplo :  

 

Numa out ra loca l idade,  t ão  d ist ant e quanto  a dos  

exemp lo s ant er io res
97

,  o  ju iz  se deparou co m um 

                                                             
 

96 O d e fen s or  en c on t r a va - s e  em  ou t r a  c om a r c a  fa z en d o vá r i os  T r i bun a i s  d o Jú r i ,  n ã o 

h a vi a  a d voga d o e  o p r om ot or  a pa r eci a  a p en a s  um a  vez  p or  s em a n a  já  qu e cum ul a va  

vá r i a s  p r om ot or i a s .  
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poss íve l ho mic íd io  prat icado  por  uma surda -

muda.  Segundo  o  proced imento  lega l o  

depo imento  da acusada dever ia  ser  t omado  na  

presença de um espec ia l is t a  na l inguagem do s  

s ina is .  Aco ntece que a co mar ca não  d ispunha  

desse pro f iss io na l ( nem mes mo a reg ião  t inha  

a lgué m habi l it ado)  e mesmo que d ispusesse a  

acusada er a ana lfabet a e não  co nhec ia  essa  

l inguage m.  Va le  o bser var  que os  fatos apur ados  

remet ia m a um evento  de grande v io lê nc ia que  

causou gr ande co moção  na soc iedade lo ca l,  

sendo ,  po r t anto ,  dent re out ros mot ivos,  caso  de  

pr isão  pr event iva.  F ina lmente,  não  meno s  

impor t ant e,  a  acusada  apar entemente levava uma 

v ida nor ma l,  apesar  de se r  surda - muda,  ou se ja,  

consegu ia  se co municar  co m seus  fa mil ia res,  

pr inc ipa lme nt e co m a mãe ,  t endo  s ido  presa  

próx ima  a  u m po sto  de gaso l ina  o nde hav ia  

t rocado  um po te che io  de mo edas,  que havia  

subt r a ído  da  vít ima ,  po r  no tas de  do is,  dez e  

v int e r ea is  ( não  sendo  esse  o  fato  que mot ivo u a  

conduta) .  Po r  o bvio  a acusada dever ia  ser  

imed iat a ment e t ransfe r ida par a a cap it a l ,  o  ún ico  

lugar  que poder ia r ecebê - la já  que  do  sexo  

fe min ino ,  sendo  que  o  lo ca l de sua pr is ão  f ica a  

uma d ist anc ia g igantesca ,  nesse caso ,  quat ro  

d ias  de v iagem de  nav io
98

 sa indo  de Santar ém,  

Est ado  do  Par á .  

                                                                                                                                                                                                    
97 Um a  h or a  de  a vi ã o m a i s  qua t r o h or a s  d e  l a n c h a  pa r t in do da  ca p i t a l ,  ou  qua t r o d i a s  d e  

n a vi o,  s en do e s t a  um a  c om a r ca  de  fá ci l  a ce s s o pa r a  os  n os s os  pa dr õe s ,  c on s i d er a n do á s  

dez e ss ei s  h or a s  ba r c o (á s  vez es  vi n t e)  pa r a  a l gum a s  c om a r ca s  ( s em  c on t a r  a vi ã o e  

ca r r o) .  

 

98 Um  ba r c o d e  f er r o e / ou  m a dei r a ,  on d e a s  p e ss oa s ,  em  r egr a ,  d or m em  em  r ed e s .  
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O ju iz  dever ia ,  po r t anto ,  env ia r  a  acusada par a a  

cap it a l,  aco mpanhada evident eme nte de  

po lic ia is ,  no  caso  o  De legado  de Po lic ia  da  

c idade ( já  que não  hav ia  out ro ) ,  para ,  qu ando  

fo sse o  caso ,  t razê - la  de vo lt a,  quant as  vezes  

fo sse necessá r io  ( aud iênc ias,  júr i,  et c . ) ,  e  desde  

que se r eso lvesse o  prob le ma do  int er pret e.  

Sendo  ass im,  na prát ica,  t er ía mos uma ação  que  

se  ar rast ar ia  po r  ano s  a  f io  co m a  poss ib i l idade  

de que a acus ada per manecesse pr esa  

aguar dando  ju lga mento  (dependendo  do  ju iz  que  

assumisse  a co mar ca) .  

 

E m ver dade o  que ocorreu fo i que o  p ro moto r ,  

t ambé m co mpro met ido  co m as id é ias aqu i  

propost as,  o fer eceu denunc ia em face da acusada  

co m ext rema  rap idez e e f ic iênc ia .  O defensor ,  

po r  sua vez,  imed iat a ment e apr esentou  a de fesa  

escr it a  e  em segu ida se des ignou  aud iênc ia .  

Nessa o cas ião  presentes se enco nt ravam o  

Min ist ér io  Púb l ico ,  a  De fensor ia ,  um advogado ,  

a  ré aco mpanhada de sua genito ra (que  

desenvo lveu  uma l inguagem própr ia  par a se  

co municar  co m sua f i lha) ,  a lé m do  ju iz.  

 

Ouv ida as t est e munhas de de fesa e de acusação  

passou- se à o it iva da acusada,  que,  po r  meio  de  

s ina is  e  rab isco s,  inc r ive lment e,  contou sua  

ver são  dos fatos,  a legando ,  inc lus ive,  leg it ima  

defesa.  T er minada a  ins t rução ,  a  de fes a  

apr esentou inc ident e de san idade ment a l,  o  que  

fo i de fer ido  pe lo  ju iz que de imed iato  suspendeu  

o  cur so  da  ação  det er minando  a t ransfe rênc ia  da  
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presa pa ra cap it a l,  loca l o nde a per íc ia ser ia  

rea l izada.  

 

Co m isso  ganhou- se t empo ,  po is ao  const at ar - se  

que  a  r é po ssu ía  p lena  capac idade de  

ent end imento ,  já  na  cap it a l do  Est ado ,  fo i  

poss íve l pro nunc iá - la,  sem que houvesse  

necess idade  de seu  reto rno  à co mar ca,  sa lvo  por  

ocas ião  do  Júr i,  e ,  mes mo que se conc lu ísse que  

e la não  er a capaz  de ent ender  o  car át er  i l íc it o  de  

sua co nduta ao  t empo  da ação ,  nada est ar ia  

perd ido  já  que a sentença abso lutó r ia imprópr ia  

poder ia  ser  pro lat ada imed iat a mente.   

 

Dessa  vez buscou- se dar  à  soc iedade e pr inc ipa lme nt e à r é u m 

ju lgamento  ráp ido ,  co m todos os  d ir e it o s e gar ant ias  pr ese r vados,  na med ida  

em que se r espe itou a amp la  de fesa  e o  co nt rad itó r io ,  dent re out ros,  

a fast ando -se,  ent r et anto ,  o  excesso  de fo r ma l is mo ,  a  burocrac ia  e  

ine f ic iê nc ia  do  E st ado ,  t udo  r ea l izado  em t r ês d ias,  após  a  co nc lusão  do  

inquér ito  e do  receb imento  da denunc ia .  

 

Esses  exemp los  nos  most ra m u ma ut i l ização  a lt er nat iva  do  

d ire ito  em caso s co ncr etos v isando  reso lver  pro ble mas do  co t id iano ,  

aparent ement e se m so lução  lega l ou co m so lução  inv iáve l ou imprat icáve l.  

 

Va le  o bser var  que nesses casos não  se pret endeu u ma 

revo lução  no  sent ido  mar x ist a.  Apenas  ut il izou - se de u ma a lt er nat iva  ma is  

ju st a par a dar  e fet iv idade a u m d ir e ito  pré -ex ist ent e.  

 

Ent ret anto  devemo s  nos  pergunt ar  se a  ut i l ização  a lt er nat iva  

do  d ire ito  ser ia  poss íve l em qua lquer  s it uação  nos mo ldes apr esentado s  

ac ima,  ou se ja ,  desburocr at izando  o  proced imento  em casos espec ia is  em qu e  

o  resu lt ado  pr át ico  ser ia  inó cuo  e no  caso  do  pr esent e estudo  se  isso  ser ia  

poss íve l dur ante a pr ime ir a fase da do s imet r ia  da pena.  
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Penso  que na  dos imet r ia  da pena,  em t ese,  is so  ser ia  

per fe it amente  usua l uma vez que  há um gr au de  sub jet iv is mo  na aná l ise  d e  

a lgumas  c ir cunst ânc ias  jud ic ia is,  co mo exe mplo  a cu lpabi l idade  onde  se  

ver i f ica  a int ens idade  do  do lo .  Ora,  o  mag ist r ado  poder ia  g r aduar  a pena  

par a ma is  ou par a meno s ind ist int ament e,  dependendo  da per icu lo s idade que  

o  agente r epr esenta par a a soc iedade,  fundamentando  num ou nout ro  caso .  

Ou se ja ,  depender ia  do  entend imento  de just iça dessa pessoa ( mag ist r ado)  

ap l ica r  uma pena ma io r  ou não .  Da mes ma fo r ma  ao  ana l isa r  a  co ndut a  

soc ia l e  a  per so na l idade do  agente o  mag ist r ado  poder ia desco ns ider ar  

det er minadas regras par a ma jo rar  a  pena - base v isando  mant er  o  agent e ma is  

t empo  preso  em p ro l da segur ança da so c iedade l ivr e.  

 

Ocorre  que,  nesse caso ,  a  f ixação  da  pena base – t emo s que  

admit ir  – ,  acabar ia dependendo  do  pos ic io na mento  soc ia l,  jur íd ico  ou  

f i lo só f ico  do  mag ist r ado  e t er ía mo s em caso s idênt ico s penas d ist int as,  is so  

po rque o  ju iz do  caso  aument ar ia  ou diminu ir ia  a  pe na base co nfo r me seu  

sent ime nto  de just iça e não  co m base no s fatos e pro vas t raz ido s ao s autos.  

 

Então ,  na pr át ica,  t emo s s it uações  d ist int as onde  nu m 

deter minado  caso  se r ia poss íve l a  ut i l ização  a lt er nat iva  do  d ir e ito  (ou do  

proced imento ?)  e  nu m out ro  isso  não  se r ia admit ido  uma vez que o  resu lt ado  

apr esenta r ia r espo st as muito  d ist int as,  p rovocando ,  po r  cer to ,  injust iça.  

 

Então  o  que d ife renc ia os caso s  supra menc io nado s da  

poss ib i l idade de se  admit ir  a  ap l ica ção  dessa  mes ma idé ia  durant e a  

dos imet r ia  da  pena?  

 

É  que,  no  meu sent ir ,  no s exe mplo s ac ima  o  ju iz adequou o  

proced imento  par a gar ant ir  o  d ire it o  mater ia l,  ou se ja ,  não  houve a lt er ação  

do  objeto  (ou do d ir e ito  propr ia ment e  d ito ) ,  mas s im do  caminho  par a se  

chegar  a esse mesmo ob jet ivo .  E nt ret anto ,  t er íamos ao  se per mit ir  que ju íze s  

f lutuem co nfo r me suas co nv icções no  mo mento  da dos imet r ia  da pena (o u  

em out ras hipó teses)  par a ma is ou para meno s,  co nfo r me  o  caso ,  a  a lt e ração  
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do  d ir e ito  mater ia l,  ou se ja,  a  pena f ic ar ia a  cargo  das co nv icções pessoa is  

do  mag is t rado  que est ar ia  auto r izado  a ju lgar  a lé m dos fatos.     

 

7 .2 .  E fe itos e co nsequênc ias  

 

Diant e do  exposto ,  em que pese ex ist ir  a  poss ib i l idade de se  

cr ia r  a lt er nat ivas  no  mo mento  da dos imet r ia  da pena ( r ea l) ,  ent endo  que a  

ut il ização  a lt er nat iva do  d ir e ito ,  no  sen t ido  o r ig ina l,  ser ia ,  nesse mo mento ,  

ne fast a,  uma  vez que per mit ir ia  o  su rg imento  de verdade iro s ju st ice iro s que  

ut il iza r ia m desse a r t if íc io  par a endurecer  as  penas,  mu it as vezes descab idas  

em seu mín imo ,  un icamente co m o  obje t ivo  de sac i a r  a  soc iedade que c la ma  

cada vez ma is  po r  “ Just iça”.  

 

Admit ir  t a l des iderato  per mit ir ia  a  recepção  pe lo  o rdena mento  

ju r íd ico  do  ju lgamento  da pessoa  e  não  do  fato  po r  e la  pr at icado ,  

a fro ntando ,  po r  obv io ,  a  impar c ia l idade  do  ju iz ,  o  que ser ia um r et rocesso .  

 

Va le  o bser var  que no s exe mplo s ac ima se ut i l izou de ar t i f íc io s  

par a adequar  o  proced ime nto  a  r ea l idade fát ica,  d iant e da  ausênc ia  ou  

insu f ic iênc ia  do  Est ado ,  ou se ja,  o  mag is t rado  int er fer iu no  d ir e ito  

processua l ( ad jet ivo )  par a dar  a  pr est ação  jur isd ic io na l ma is  adequada e  

desburocrat izada ao  de mandante.  E nt ret anto ,  no  caso  da dos imet r ia ,  o  

mag ist rado  est ar ia  l idando  d ir et ament e co m o  d ire ito  mater ia l  ( subst ant ivo )  

uma vez que sua at it ude a fet ar ia  o  dec id ir  ( quant idade de pena impo sta)  e  

não  apenas o  proced imento .    

 

D iant e do  exposto ,  ent endo  que a dos imet r ia  deva segu ir  

cr it ér io s cada vez ma is o b jet ivo s ( na  med ida do  poss íve l)  e  dent ro  da  

rea l idade fát ica e ju r íd ica apresentada  no s autos do  processo  jud ic ia l,  não  

sendo  per mit ido  ao  mag ist r ado  se de ixar  in f luenc ia r  po r  questões ext er nas.  

 

Na verdade o  mag ist r ado  impar c ia l deve  pautar  seu ju lga mento  

de mane ir a a r espe it ar  o  leg is lador ,  e le it o  pe lo  po vo  (Separ ação  do s  

Poderes) ,  ut i l izando - se da proporc io na l idade par a at ing ir  a  pena mais  ju st a  
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ao  caso  co ncreto  e da po nderação  qua ndo  houver  co nf l it o  ent re no r mas .  

Ent ret anto ,  e st á auto r izado  a  ag ir  quando  houver  lacuna,  co nt rad ição  ou  

o missão  por  par t e do  leg is lador  e desde  que pautado  pe las no r mas de cunho  

const it uc io na l,  não  havendo  qua lquer  obst ácu lo  que o  impeça de cr ia r  

a lt er nat iva ao  proced ime nto  lega l em casos muito  espec ia is ,  quando  isso  

gar ant ir  ma io r  e fet iv idade a prest ação  ju r isd ic io na l e  desde que pr eser ve  o  

cont rad itó r io  e a  amp la  de fesa.  

 

O que se propõe,  ent ão ,  é ,  em deter minados caso s,  a  

re lat iv ização  do  pr inc íp io  do  “dev ido  processo  lega l”  sem a lt er ação  do  

d ire ito  mater ia l que deve ser  d isc ip l inado  pe lo  leg is lador .  Não  há que se  

fa la r ,  nesse caso ,  em r evo lução  pe la  u t il ização  a lt er nat iva  do  d ir e ito ,  ma s  

s imp les ment e em adequação  do  proced imento  ao  caso  co ncr eto  para se faze r  

Just iça ma is  e fet iva  e e f ic ient e.   

 

Para  ma io r  co mpr eensão  passe mo s a ana l isa r  o s pr inc íp io s  

supra menc io nado s.  

 

7 .3 .  Pr inc íp io  da I mpar c ia l idade  

 

Co mo se sabe a  imparc ia l idade do  ju iz é  pressuposto  de  

va l idade do  processo ,  sendo  co nd ição  essenc ia l para que o  mag ist r ado  po ssa  

exercer  a  função  ju r isd ic io na l.  

 

Ta l pr inc íp io  fo i co nsagrado  n a Dec la r ação  Univer sa l do s  

Dire itos do  Ho me m,  ar t igo  X:  “Todo  ser  humano  t em d ire ito ,  em p lena  

igua ldade,  a  u ma just a e  públ ica  aud iênc ia  po r  par t e de um t r ibuna l  

independent e e impar c ia l,  par a dec id ir  so bre seus d ire it o s e dever es ou do  

fundamento  de qua lquer  acusação  cr imina l co nt ra e le” .   

 

Co m a imparc ia l idade busca- se  garant i r  a  ju st iça ,  devendo  a s  

par t es po r  d ir e it o  exig ir  um ju iz  impar c ia l .  A que m defenda que o  Ju iz  não  

deva ag ir  ex  of f icio ,  po is ,  nesse  caso ,  e st ar ia  pr iv i leg iando  uma par t e e m 

det r imento  da out ra ,  co mpro metendo  sua impar c ia l idade.  



115 
 

 

Ent ret anto ,  é  imparc ia l o  Ju iz que não  tem int er esse no  objet o  

da causa e nem busca pr iv i leg ia r  uma das pa r t es,  sem querer  d izer  co m isso  

que  o  mag ist r ado  t enha  que se a fast a r  da r ea l idade atuando  se m 

co mpro misso .  

 

Ass im,  ent endo  que um ju iz  at ivo  que busca a ju st iça  ( na  

med ida do  poss íve l)  e  que  percebe o  pr ocesso  não  apenas co mo ap l icação  do  

d ire ito  ao  caso  concr eto ,  mas co mo u m me io  que v isa f ins  soc ia is ,  po l ít ico s  

e f i lo só f ico s  pode s im ser  impar c ia l,  na med ida em que de ixa  de ser  u m 

expectador  ine r t e e  passa a ser  par t e int egrant e do  contesto  soc ia l em que  

est á inse r ida a pendenga ju r íd ica.  

 

7 .4 .  Pr inc íp io  da Separ ação  dos Poderes  

 

A Co nst it u ição  da Repúb l ica Feder at iva do  Bras i l pred ispõe ,  

em seu a r t igo  2º ,  que são  poderes da  União ,  independent es e har mô nico s  

ent re s i,  o  Leg is lat ivo ,  o  Execut ivo  e o  Jud ic iár io .  Trat a - se de um pr inc íp io  

fundamenta l co nsagr ado  co mo c láusu la  pét rea no  ar t igo  60,  §  4º ,  I I I ,  qu e  

est abe lece:  “Não  ser á o bjeto  de de l ibe ração  a propost a de emenda t endent e a  

abo l ir :  [ . . . ]  a  separ ação  de poder es”.  

 

Co m a aná l ise do  t exto  const it uc io na l podemos ver i f ica r  que ,  

apesar  de os poder es do  Est ado  ser  independentes e autôno mo s deve m 

t ambé m ser  har mô nico s ent re  s i.  Po r t anto  não  há  que se fa la r  em supr emac ia  

de u m Poder  em r e lação  a out ro  Poder  Est at a l.  

 

Da í a  pr eocupação  co m o  a lt er nat iv ismo  u ma vez  que  ao  

per mit ir mo s uma ma io r  l ibe rdade de a tuação  do  Poder  Jud ic iár io  no  caso  

concr eto  est ar ía mo s  fer indo ,  segundo  algu ns,  o  pr inc íp io  da Separação  do s  

Poderes  já  que  os ju ízes ,  ao  cr ia re m o  que  não  ex ist e ( se ja  int e rpr et ando  a  

no r ma  ou não) ,  e st ar ia m fazendo  às vezes de leg is ladores sem exercer  u m 

mandato  e let ivo  par a t a l,  po r t anto  sem leg it imidade.  
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Ocorre que,  no  meu se nt ir ,  não  há  a fro nta ao  pr inc íp io  

supra menc io nado  quando  o  mag is t rado ,  d iant e da iné r c ia do  leg is lador ,  atua  

so luc io nando  u m caso  co ncreto  que lhe fo i po sto ,  desde que  co nfo r me  a  

Co nst it u ição .  No  ma is,  t rat ando - se  de  d ir e it o  processua l ent endo  que o  

Mag ist r ado  est á auto r izado  a ag ir  co nt ra  o  fo r mal is mo  excess ivo  quando  isso  

evident ement e  irá  benef ic ia r  a s par t es  envo lv idas e em casos que o  

proced imento  em s i não  t r ará uma respost a e fet iva  à  demanda.  E nt ret anto  

não  é  po ss íve l ao  ju iz  ino var  e m questões de d i re it o  mat er ia l,  e ssas s im 

a fet as exc lus iva ment e ao  leg is lador  que fo i e le it o  e exer ce um mandato  em 

no me do  povo ,  mesmo que se ju s t if ique t a l med ida pe la ev ident e  

d iscr epânc ia  ent re as c lasses soc ia is e  em pro l do  desass ist ido ,  já  que isso  

causar ia  insegur ança ju r íd ica d iant e de  dec isõ es  co nt rad itó r ias  pro lat ada s  

pe lo s ma is  d iver sos mag ist r ado s .  

 

Co mo d isse ant er io r mente,  “o  ju iz  não  est á fe r indo  o  pr inc íp io  

da Separ ação  do s Poder es  quando  age de fo r ma  d isc r ic io nár ia  o bser vando  a  

ap l icação  do s p r inc íp io s  e  regras  co ns t it uc io na is  v isando  co br ir  lacunas  e  

dando  so luções ma is  favoráve is  e  ju st as  ao  exc lu ído ,  na med ida em que  

est ar ia  apenas exer cendo  sua  função  de  fo r ma  a equ i l ibr ar  o  s i st ema  v igente  

em pro l do  fo r t a lec imento  de mocrát ico ,  não  havendo  qua lquer  

inco nst it uc io na l idade  ou i lega l idade na dec isão  jud ic ia l baseada  nessa  

fundamentação ,  u ma vez que no  meu  sent ir  só  é  poss íve l ag ir  

a lt er nat iva ment e quando  houver  imprec isões e /ou esp aço s na leg is lação ,  ma s  

se mpr e buscando  a igua ldade ent re o s demandantes par a u ma me lhor  so lução  

do  lit íg io ”.  

 

7 .5 .  Pr inc íp io  da Ponderação  

 

Objet ivando  so luc io nar  conf l it o s ent re pr inc íp io s,  ut i l iza- se o  

método  de po nder ação .  O que ocorr e é que e x ist e m s it uações e m que as  

t écnicas  de int er pr et ação  t rad ic io na is  não  são  su f ic ient es par a so luc io nar  

conf l it o s envo lvendo  d ir e ito s fundamenta is  e  os  va lo r es que e les  

repr esent am.   
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Ass im,  pode-se d izer  que a po nder ação  é uma t écn ica ut i l izad a  

no s casos ma is  co mplicados e sem so lução  aparent e onde surgem co nf l it o s  

ent re pr inc íp io s.   

 

Ent ret anto ,  reco menda- se  que quando  houver  conf l it o  ent r e  

do is ou ma is d ir e it o s e gar ant ias fundamenta is  o  int ér pret e deve har mo nizá -

lo s par a que  não  ha ja  o  t o t al sacr i f íc io ,  b uscando  o  verdade iro  s ign if icado  

da nor ma  e co mo e la se coaduna ao  caso  concr eto .   

 

Ocorre que ex ist em casos que essa har mo nização  não  ser á  

poss íve l cabendo  ao  ap l icador  ponderar  qua l deve preva lecer ,  ou se ja ,  

oco rrerá,  inev it ave lmente,  o  descump r imento  de  uma nor ma,  par c ia l ou  

tot a lmente ,  par a que out ra se ja  ap l icada  ao  caso  co ncr eto .  

 

É  evident e que a  ut i l ização  da t écn ica da po nderação  do s  

pr inc íp io s pode acarr et ar  o  r isco  de det er minadas c ircunst ânc ias e  

in f luênc ias  pessoa is  pesar em no  mo me nto  da  dec isã o ,  da í a  necess idade  de  

se ag ir  co m proporc io na l idade e r azoab i l idade.  

 

7 .6 .  Pr inc íp io  da Proporc io na l idade  

 

Entende- se que por  não  possu íre m carát er  abso luto ,  co mo  

demo nst rado  ant er io r ment e,  o s d ire it o s funda ment a is  podem ser  

rest r ing ido s,  desde que a l imit ação  se ja  par a pro t eger  ou preser var  out ro  

va lo r  co nst it uc io na l.  

 

O Pr inc íp io  da Proporc io na l idade fu nc io na co mo l imit e e  

inst ru mento  par a que se oper ac io na l iz e a po nder ação ,  func io nando  co mo  

par âmet ro  a ser  obser vado  em caso  de  conf l it o .  Ou se ja ,  ao  dec id ir  o  ju iz  

deve est ar  c ient e que sua o rdem deve ser  adequada,  necessár ia e  

proporc io na l .  

 

7 .7 .  Da Re lat iv ização  do  “Dev ido  Processo  Lega l”  
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7.7.1.  Do Dev ido Processo Lega l  

 

O leg is lador  bras i le iro  insp irou -se na Const it u ição  Amer icana ,  

ao  t razer  par a o  o rdenamento  jur íd ic o  br as i le iro  o  pr inc íp io  do  dev ido  

processo  lega l.  Ta l pr inc íp io  enco nt ra -se na Car t a  Po l ít ica  Bras i le ir a  de  

1988,  Ar t .  5º ,  LI V:  “n inguém ser á pr iva do  da l ibe r dade ou de seus bens sem 

o  devido  processo  lega l” .  

 

A lexandr e de Moraes,  acer ca do  dev ido  processo  lega l,  d iz :  “O 

dev ido  processo  lega l conf igura dup la pro t eção  ao  ind iv íduo ,  atuando  t anto  

no  âmbito  mater ia l de pro t eção  ao  d ir e ito  de l ibe rdade,  quanto  no  âmbito  

fo r ma l,  ao  assegur ar - lhe  par idade  to t a l de co nd ições co m o  E st ado -

per secuto r  e  p len it ude de de fesa [ . . . ] . ”
99

 

 

D iv ide -se  o  dev ido  processo  lega l  em duas  espéc ies :  

subst anc ia l e  processua l.  

 

O devido  processo  lega l subst anc ia l ( “subst ant ive  du e  

process” )  co ns ider a o  d ir e it o  mater ia l  e  r equer  uma produção  leg is lat iva  

razoáve l,  ou  se ja ,  a s le is deve m sat is fa zer  ao  int er esse públ ico ,  aos anse io s  

do  grupo  soc ia l a  que se dest ina m.  Por  out ro  lado ,  o  devido  processo  lega l  

processua l ( “procedur a l due process”)  é  o  pr inc íp io  e mpr egado  no  sent ido  

est r it o ,  r e fe r indo - se t anto  ao  processo  ju d ic ia l quanto  ao  processo  

admin is t rat ivo ,  a ssegur ando -se aos demandant es vár io s d ir e it o s no  âmbito  

do  processo ,  co mo a c it ação ,  a  amp la de fesa,  a  produção  de pro vas,  o  

cont rad itó r io ,  u ma sentença fundament ada,  o  dup lo  gr au de  ju r isd ição ,  a  

co isa ju lgada,  e t c.  É  prec isa mente nesse aspecto  processua l que se faz uso ,  

no  Bras i l,  da expr essão :  “dev ido  processo  lega l” .  

 

Podemo s a f ir mar  que o  devido  processo  lega l,  so b a ó t ica  

est r it amente processua l,  nada ma is  é  do  que a poss ib i l idade  da par t e t er  

                                                             
 

99 MO RAE S,  Al exa n dr e  d e .  Di re i t o  c on s t i t uc i on a l .  10 .  ed .  Sã o Pa u l o:  At l a s ,  20 01 ,  pá g .  

121 .  
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acesso  à ju st iç a,  deduz indo  pr et ensão  e  de fendendo -se do  modo  ma is amp lo  

poss íve l.  

 

7.7.2.  Da re lat iv i zação do  “Devido Processo L ega l”  

  

Não  t enho  dúvidas que o  “dev ido  processo  lega l” é pr inc íp io  

bas i la r ,  e  na ver t ent e processua l gar ant e,  pe lo  meno s e m t ese,  a  e fet iv idade  

da Just iça,  uma vez que t eo r icamente  mun ic ia as par t es co m as mes ma s  

fe r ra ment as dando  equ i l íbr io  à  causa (demanda) ,  sendo  o  pano  de  fundo  

onde gr av it a m o  cont rad itó r io  e a  amp la  de fesa.  

 

Ent ret anto ,  co mo já d ito  a lhur es,  no  mundo  rea l o nde a s  

contendas ext r apo la m a p rev isão  do s  doutos –  po is  não  há l it eratur a  

su f ic ie nt e pa ra abarcar  t odas as h ipó teses sur g idas no  d ia  a d ia  – ,  ne m 

se mpr e há fe r r ament a d ispo níve l par a so luc io nar  os pro ble mas  e ent raves  de  

uma ação  jud ic ia l.  

 

Nesses caso s espec ia is  ( a lguns fo ra m c it ado s ac ima)  não  há  

Just iça,  s imp lesmente po rque o  proced ime nto  não  at ende a expectat iva  

emperr ando  o  anda mento  da ação ,  já  que não  há a lt er nat iva  d ispo níve l ,  

impo ss ib i l it ando  que se ja  dado  o  adequado  e ju sto  provimento  jur isd ic io na l.  

 

Ass im,  ao  mag ist r ado  r est a manter  a  ação  est agnada por  ano s a  

f io  ou enco nt rar  uma so lução  que  possa  dar  u m r esu lt ado  prát ico  

sat is fató r io .  Nesses caso s ent ão  ser ia  sa lut ar  admit ir ,  em pro l do  sent ime nto  

de Just iça ,  que se cr iasse um ca minho  a lt er nat ivo ,  não  pr evisto  em le i,  e  

apenas quando  o  proced imento  lega l não  se ja  adequado  ao  caso  co ncreto ,  

par a se at ing ir  a  pr et ensão  deduz ida e m ju ízo .  

 

Obser ve -se que nesses casos  o  d ir e it o  mater ia l per manec e  

int acto  ass im co mo p rev isto  pe lo  leg is la dor ,  apenas o  ca minho  para  at ing i- lo  

é que ser ia  a lt er ado .  Ve ja- se que havendo  co ncordânc ia das par t es há a  

preser vação  do  cont rad itó r io  e da ampla  de fesa,  a fast ando - se,  a  meu ver ,  

qua lquer  nu l idade.  
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Corroborando  co m essa idé ia  t rago  a ba i la  a  ino vador a  

moda l idade de p roced imento ,  que podemo s c lass i f ica r  de espec ia l íss ima ,  

t raz ida pe lo  no vo  Cód igo  de P rocesso  C iv i l Bras i le iro  o nde  as  par t es po r  

convenção ,  de modo  bi lat er a l e  no  p lano  cont ratua l,  podem est abe lece  

proced imento  d iver so  daque le pr ev isto  na le i.  Ass im,  se o  processo  ver sa r  

so bre  d ir e it o s que admit am autoco mposição ,  a s  par t es,  desde que  capazes e m 

sua p len itude,  poderão  est ipu lar  mudanças no  proced ime nto  par a a just á - lo  às  

espec if ic idades da demanda,  isto  é,  àqu i lo  que de espec ia l e ,  po r t anto ,  

mer ecedor  de dest aque,  exis t a na quest ão  de d ir e ito  mater ia l a  se r  ve icu lada  

no  processo .  Nesse novo  co ntexto  nor mat ivo ,  a s par t es poder ão  

convenc io nar ,  dent re out ros t emas,  a  r espe ito  de ô nus da pro va,  inver são  

crono lóg ica  de atos processua is ,  poderes,  facu ldades e dever e s.  E ,  a lé m 

d isso ,  poderão  pactuar  so br e essas mat é r ias ant es mes mo  do  processo ,  o  que  

s ign if ica  inse r ir  em co nt rato ,  púb l ic o  ou pr ivado ,  negóc io  jur íd ico  de  

natureza processua l,  que va i muito  a lé m da mera  e le ição  de fo ro ,  ad mit ida  

pe lo  cód igo  ant iga.  

 

Essa mesma idé ia ,  po r t anto ,  é  propos t a aqu i,  só  que numa  

esca la ma io r ,  co ns ider ando  o  “d ire ito  vivo ”,  ou se ja ,  aque le que exis t e fo r a  

dos l ivro s jur íd ico s ,  mas que est á pr esente no  d ia a d ia dos oper adores de  

d ire it o .  

 

É  impor t ante  dest acar  que no s exemplo s su pra menc io nado s ,  

em todos os casos,  apenas se a lt erou o  proced imento  para que se pudesse  

respo nder  de fo r ma e f ic ient e a demanda,  se ja  e m questões c íve is o u  

cr imina is .  At é mes mo  no s exemp lo s ma is  co mp lexo s,  o nde apar entement e  

houve a lt eração  do  d ir e ito  mater ia l,  como nos casos envo lvendo  o  abor to ,  é  

de se no tar  que a no r ma em s i per maneceu intocáve l,  já  que o  que se fez fo i  

int erpr et ar  o  d ispos it ivo  em quest ão  confo r me  a co nst it u ição .  Por t anto ,  

nesse  exe mplo ,  o  abor to  co nt inua sendo  cr ime.  A penas,  co mo se v iu ,  

det er minadas co ndutas fo ra m descr imina l izadas já  que int erp ret adas  

confo r me  os d it ames prev isto s na Co nst it u ição  Feder a l.  
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Não  se pode co nfund ir ,  ent ret anto ,  o  que se acaba de a f ir mar  

co m a  poss ib i l idade de  a lt er nat iva ment e se ap l ica r  a  pena  a  u m deter mi nado  

réu,  a  ma is  ou a meno s,  sob a ju st i f ic at iva de  se est ar  “ fazendo  just iça”,  

po is,  co mo  já  d ito  ant er io r ment e ,  nesse  caso  o  mag is t rado  est ar ia  adequando  

uma c ir cunst ânc ia  jud ic ia l par a at ing ir  a  pena que ent ende just a .  Admit i r  

esse gr au de subjet iv is mo  nessa fase da dos imet r ia  da pena ser ia  dar  vazão  a  

ar bit rar iedades  e  fe r ir ia  de  mort e o  pr inc íp io  da Separ ação  do s Poder es  já  

que o  mag ist r ado  est ar ia  ino vando  onde não  é poss íve l ino var ,  at é  po rque,  

segu indo  esse ent end imento ,  t ambé m se r ia po ss íve l aument ar  a  pena do  réu  

bem ac ima  do  mín imo  lega l apenas usando  fundament ação  genér ica.     

 

7 .8 .  Co ns ider ações f ina is  

 

O pro fesso r  Pau lo  César  Busato  em sua o br a Fundament o s  

para um dire ito  pena l  democrát i co  no s ens ina  que  “dent ro  do  co nce ito  de  

cont ro le soc ia l e st ão  co mpr eend idos todos os r ecurso s de que  uma soc iedade  

det er minada d ispõe  para  co nsegu ir  a  submissão  de det er minado s  

co mport amentos de seus membros  a  um co njunto  de r egras  e  pr inc íp io s  

reco nhec ido s  e est abe lecer  suas r espos t as e m caso  de  t ransgr essão  a essa s  

regr as e p r inc íp io s”.   

 

O i lu st r e p ro fesso r  d iz  ma is :  “Vár io s s ist emas  co nt r ibue m par a  

a e fet ivação  desse  co nt ro le soc ia l,  t a is  co mo o  s ist ema  educat ivo ,  a  fa míl ia ,  

o s grupo s de o rganização  soc ia l vo luntár ia co mo c lubes ou assoc iaçõe s  

re l ig io sas et c.  Cla ro  que  t ambé m t e m seu pape l no  co nt ro le soc ia l o  s ist e ma  

ju r íd ico ,  e  dent ro  de le  os s ist ema s ju r íd icos c iv i l,  admin is t rat ivo ,  

t raba lh ist a,  t r ibutá r io  e  pena l ent re  out ros.  Esse co nt ro le  é  exer c ido  dent ro  

de uma esca la  de grav idade,  o nde f igu ram em pr ime iro  lugar  as inst ânc ia s  

não  jur íd icas,  depo is as ju r íd icas.  E nt re as jur íd icas ,  t ambé m ex ist e uma 

esca la ,  na qua l o  ú lt imo  e lo  da  cade ia  é o  s ist ema  ju r íd ico  pena l.  E ssa o rde m 

ent re os s ist emas de co nt ro le o bedece  c lar amente a uma pr imaz ia que é  

inver sa ment e proporc io na l ao  grau de coerção  envo lv ido .  A r azão  par a isso  é  

s imp les :  a  adoção  de u ma po l ít ica adequada  a  um mode lo  de E st ado  a  

se r viço  do  c idadão .  A inver são  dessa  d ist r ibu ição  do  co nt ro le soc i a l é  
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s into ma c la ra ment e reve lador  de um E stado  int er venc io n ist a e  t o t a lit ár io” .  

100
 

 

Dando  co nt inu idade em seu  rac ioc ín io  o  pro fesso r  aduz  que  “o  

d ire ito  pena l não  é o  me lhor  me io  de cont ro le soc ia l e  nem mesmo o  ma is  

impor t ant e.  A esco la ,  a  re l ig ião ,  o  s ist ema labora l,  a s o rganizaçõe s  

s ind ica is ,  o s par t idos  po l ít icos,  a  educação  fa mil ia r ,  a s mensagens emit idas  

pe lo s me ios  de co municação ,  o  ento rno  no  qua l se desenvo lve m as  re lações  

soc ia is  et c.  são  inst r umento s in fo r ma is  de  co nt ro le soc ia l que  atuam ante s  

da ocorrênc ia  do  desv io  de co nduta e  inc lus ive  são  ma is  e fet ivo s e ma is  

impor t ant es que o  d ir e it o  pena l”.
101

  

 

Po r t ando  o  d ir e ito  pena l é  s im um imp or t ante inst ru mento  de  

cont ro le soc ia l,  devendo  ser  ut i l izado  apenas em u lt imo  caso ,  ou se ja ,  

quando  todos o s out ros s ist e mas t enha m fa lhado .  

 

Segu indo  essa pr emissa  deve o  ju lgador  ap l ica r  a  pena de  

fo r ma po nderada e proporc io na l semp re na med ida da cu lpabi l idade do  

agente e dent ro  do  l imit es impostos pe lo  leg is lador .  

 

É  t emerár io  a dmit ir  que o  mag ist r ado  est abe leça  uma pena  

ma io r  ou menor  independente ment e das c ircunst anc ias  jud ic ia is  sob a  

descu lpa de se est ar  ap l icando  just iça visando  dar  equ i l íbr io  às c lasses  

soc ia is  ou ent re os desfavor ec idos e os  mais abast ado s ,  uma vez que nesse  

caso  não  ser ia  poss ív e l mant er  fo ra  do  ju lga mento  in f luenc ias  ext er nas ,  

co mo r e l ig ião ,  fa míl ia ,  educação ,  cu ltu ra  et c.  co mpro met endo  a  

imparc ia l idade  do  ju lgador .  

 

Nesse  caso  o  ju lgamento  est ar ia  co mpromet ido  já  que o  ju iz  ao  

não  at ender  aos  cr it ér io s  pr evia mente  est abe lec idos  pe lo  leg is lador ,  mes mo  

                                                             
100 BUZ AT O,  Pa u l o C é sa r .  F und a me n t os  par a  u m di r e i t o pe na l  de moc r át i c o .  4 ª  e d .  Sã o 

Pa u l o:  At l a s ,  2013 .  Pá g .  64 .  
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 Idem .  Pá g .  6 6 .  
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v isando  fazer  Just iça,  não  est ar ia  r espe it ando  o  pr inc íp io  da separação  dos  

poder es já  que cr ia r ia  a lgo  que não  ex is t e.     
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CONCLUSÃO  

 

 

 

O que  me  pergunte i no  in íc io  desse t raba lho  fo i se er a  

poss íve l ao  mag ist r ado  ap l ica r  o  d ire it o  de  fo r ma  a lt er nat iva  no  mo mento  da  

dos imet r ia  da pena,  aumentando -a ou d iminu indo - a co nfo r me  seu sent imento  

de Just iça,  ut i l izando - se par a t anto  das própr ias c ircunst ânc ias jud ic ia is  

prev ist as em le i.  

 

Para  isso  desco br i que  o  d ir e it o  a lt er nat ivo  fo i pensando  

o r ig ina lment e co mo fo r ma  de se a lcançar  a  “revo lução  do  pro let ar iado” ,  

po r t anto ,  sua fo nte pr imord ia l er am os conce i tos de esquerda.  

 

Co m o  t empo  out ras ver t ent es  fo r am aparecendo ,  inc lus ive  

aque las  ma is mo der adas,  que via m o  d ire ito  a lt er nat ivo  co mo uma fo r ma de  

se  me lhor ar  o  d ire it o  ex ist ent e  de mane ir a a t o rnar  o  Poder  Jud ic iá r io  ma is  

at ivo  e co mpro met ido .  

 

Da í o  sur g imento  do  at iv is mo  jud ic ia l não  c o mo resu lt ado  do  

a lt er nat iv is mo ,  mas co mo  so lução  para aque les mais  moderados que  

ans iava m por  mudanças se m u ma revo lução ,  na med ida em que pret ende dar  

ma io r  e fet iv idade a no r ma por  vezes la cuno sa e impr ec isa,  mas so b a b atut a  

da Co nst it u ição .  

 

A inda t ent ando  responder  a per gunta in ic ia l,  o bser ve i que e m 

a lguns caso s é poss íve l ao  ju iz  re lat iv izar  o  proced imento  exist ent e  (d ir e it o  

ad jet ivo ) ,  po is caso  não  o  faça há a r ea l poss ib i l idade de perec imento  do  

própr io  d ire it o  mater ia l.   
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Nesses caso s não  há qua lquer  a fro nta à Separ ação  dos Poder e s  

já  que o  mag ist r ado  apenas  adéqua o  proced imento  ao  caso  co ncreto  par a  

evit ar ,  co mo já d ito  a lhu res,  a  perda do  d ire ito  mater ia l.  A impar c ia l idade  

cont inuar ia  ir r etocáve l u ma vez gar a nt ido  o  cont rad itó r io  e a  a mpla  de fes a  

e,  f ina lme nt e,  pe la ut i l ização  equ i l ibrada  dos pr inc íp io s da  

proporc io na l idade e da ponder ação .  

 

Dessa fo r ma o  que se propõe não  é um d ir e ito  a lt er nat ivo  

revo luc io nár io ,  mas s im a r e lat iv ização  do  “dev ido  p rocesso  leg a l” em caso s  

ma is  urgentes d iant e da necess idade  de se admit ir  que o  E st ado  não  

consegue  responder  a  co ntento  todas  as questões que  lhe são  post a s  

(ausênc ia de po l ic ia is ,  de fenso res,  advogados,  pro moto res e at é de ju ízes ,  

se m fa la r  da par ca est rutura) ,  f ic ando  evident e nesses casos que o  d ir e it o  

não  é est anque mas  s im v ivo  e pu jante.  

 

D iant e do  exposto  é poss íve l depreender  que no  mo mento  da  

dos imet r ia  não  se pode  ap l icar  a  a lt er nat iv idade so b a descu lpa de se est ar  

equ i l ibrando  fo r ças ent re o s ma is  fo r t es  e  o  desass ist ido  – nesse caso  o  réu  –

,  po is ser ia  uma a fro nta a L ega l idade e a Separ ação  dos Poderes.  At é  

po rque,  caso  isso  fo sse ad mit ido ,  t ambé m ser ia  po ss íve l  au mentar -se a pena  

par a mant er  esse mesmo desas s is t ido  lo nge da soc iedad e o  ma io r  t empo  

poss íve l,  pro t egendo  aque les  que o  “d ir e ito  a lt er nat ivo ” p ret ende  co mbat er .  

També m não  ser ia  co rreto  re lat iv iza r  o  proced imento  nesses casos po r  não  

haver  r isco  de per da de d ir e it o s,  a lé m do  fato  do  proced ime nto  em t e la se r  

s imp les  e enxuto .   

   

Po r t anto ,  o  mag ist r ado  no  mo mento  da do s imet r ia  da pena  

deve at er - se aos r equ is it o s impo stos pe lo  leg is lador  ap l icando  o  mín imo  ou  

o  máx imo  co nfo r me a pr esença das c ir cunst ânc ia s jud ic ia is  u ma vez que o  

resu lt ado  de  sua aná l ise  leva  a f ixação  da pena - base.  Caso  ha ja  qua lquer  

dúv ida ou a lgo  não  t enha s ido  apurado  durant e a inst r ução  processua l is so  

não  poder á de fo r ma a lguma pr e jud icar  o  réu.  
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     Ass im,  ent endo  não  ser  poss íve l ag ir  co nt rar io  a le i quando  

isso  representa l imit ação  ou ext ir pação  de d ire ito s,  mesmo percebendo  que a  

le i (pr inc ipa lme nte a pena l)  é  ut i l izada co mo inst ru mento  da c lasse  

do minant e par a se mant er  no  poder ,  em que pese admit ir  e m d eter minado s  

casos a r e lat iv ização  do  “devido  processo  lega l”  e a  int e rpr et ação  co nfo r me  

a Co nst it u ição  em casos de lacunas,  cont rad içõ es ou ausênc ia  do  leg is lador  

(at iv is mo  jud ic ia l) .  

 

D iant e do  exposto  é poss íve l depreender  que as per gunta s  

in ic ia lment e fe it a s fo r am r espo nd idas uma vez que a ap l icação  do  d ir e ito  

a lt er nat ivo  no  mo me nto  da  dos imet r ia  da pena o bjet ivando  a ap l icação  de  

uma sanção  mais  ju st a ao  co ndenado  co nt rar ia  o  pr inc íp io  da Separação  do s  

Poderes ,  a lém de per mit ir ,  po r  óbvio ,  caso  se ad mit a t a l des ider ato ,  a  

ap l icação  de penas ma is  sever as ,  o  que fe r ir ia  os pr inc íp io s da cu lpab i l idade  

e da ind iv idua l ização  da pena.  

 

Ass im,  é poss íve l a f ir mar  que os o bjet ivo s pr et end ido s  quando  

se in ic io u a pr esent e pesqu isa  fo r am dev idament e at ing ido s já  que se at estou  

não  ser  poss íve l a  ap l icação  de u m d ire ito  a lt er nat ivo  na fase  da do s imet r ia  

da pena  co mo  fo r ma  de  co mbat er  a  est rutura do minant e ,  mes mo ent endendo  

que o  d ir e it o  pena l é  us ado  co mo inst rumento  de co nt ro le soc ia l.  
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