ALGUMAS QUESTOES DE DIREITO PENAL E
SUAS SUMULAS!
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. _ég/ ; @ médio heroico, desconhecido, mas muito eficaz,
CJ’,‘W que é o habeas corpus genérico, aplicavel em

’C [,\3_)" || nosso ordenamento juridico pela interpretacao sis-

-S=mwarmiss)| temética da nossa Constituicdo Federal.

E sabido que nosso sistema carcerario, quer nas peniten-
ciarias, quer nas cadeias publica, de modo geral, foi considerado
um estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (ADPF 347) diante do cumprimento de pena privativa de
liberdade em condi¢des desumanas ou degradantes, afrontando
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do respeito a integridade fisica e moral dos detentos, além de
tratados internacionais e da Lei de Execucdo Penal.

N&o é preciso dizer que o0 excesso ou desvio de execugdo
torna ilegitima a atuacéo do poder punitivo do Estado.

Sdo notdrias as condicdes precarias do nosso sistema pe-
nitenciario; as situacdes desumanas em que pessoas cumprem
pena em cadeias publicas e penitencidrias. 1sso é reconhecido
por nossos tribunais, mas o problema continua sem solucéo ade-
quada, apesar de existirem remédios processuais aptos para
tanto.

N rrenTd) Ste artigo comega com uma reflexao sobre esse re-

Dos incisos do art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988,
se extraem, como subprincipios do da dignidade da pessoa hu-
mana, em relagdo aos presos, os seguintes: 111 — ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XLVI - ndo havera penas: [....] e) cruéis; XLIV — é assegurado

1 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana, Professor universitario
(UTP e Centro Universitario Opet, Professor da Escola da Magistratura do Estado do
Parana e membro da Academia Paranaense de Letras Juridicas
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aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Esses direitos fundamentais individuais, dentre outros,
sdo normas constitucionais de eficacia plena, de aplicacdo ime-
diata, conforme dispde o § 1° do citado artigo.

Para garantir o direito de locomogéo ha o habeas corpus
preventivo ou libertatério, mas para a observancia desses direi-
tos fundamentais, quais sejam, a vedacdo da tortura ou do trata-
mento desumano ou degradante; da ndo crueldade na execucao
das penas ou do respeito a integridade fisica e moral dos presos,
€ necessario um outro remédio.

Para situacdes em que a pessoa esta cumprindo pena em
condicbes desumanas, com desrespeito a integridade fisica ou
moral, é possivel o reconhecimento de uma terceira espécie de
habeas corpus, que é o genérico, assim definido na Constitui¢do
da Republica do Paraguai, em seu art. 133, item 3: “Asimismo,
esta garantia podra interponerse em casos de violéncia fisica, si-
quica o moral que agraven las condiciones de personas legal-
mente privadas de su libertad.” (Do mesmo modo, esta garantia
podera se interpor em casos de violéncia fisica, psiquica ou mo-
ral que agravem as condicGes de pessoas legalmente privadas de
sua liberdade.)

A respeito, ha a Lei n. 1500/99 desse pais irméo, que em
seu capitulo 1V, que é dedicado ao habeas corpus genérico, pre-
ceitua em seu art. 32: “Procedera el habeas corpus para deman-
dar: [...] b) el cesse de la violéncia fisica, psiquica o moral que
agrave las condiciones de personas legalmente privadas de su
libertad.” (A cessacdo da violéncia fisica, psiquica ou moral que
agrave as condicOes de pessoas legalmente privadas de sua li-
berdade).

Né&o se trata, portanto, de prisdo formalmente ilegal. A
pessoa estéd legalmente privada de sua liberdade, porém a execu-
¢do da pena € que € ilegal. E para essas situacdes que se prevé o
habeas corpus genérico.

N&o se pode esquecer que uma constituicdo completa a
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outra, principalmente em se tratando de direitos fundamentais,
0s quais tem caréter universal.

Vale a pena recordar o que diz o § 2° do art. 5° da Cons-
tituicdo Federal: “Os direitos e garantias expressos nesta consti-
tuicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos princi-
pios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil faga parte.”

Importante é destacar que a Constituicdo do Império, de
1824, ja previa em seu art. 179 — 21, que as cadeias serdo segu-
ras, limpas e bem arejadas.

Infelizmente, como ja se disse, 0 nosso sistema carcera-
rio estd numa situacdo lastimavel, ou seja, ha total desrespeito
ao principio da dignidade da pessoa privada de sua liberdade; ha
uma situacdo, em muitos casos, de permanente tortura decor-
rente do cumprimento das penas de reclusdo de forma cruel, com
total desconsideracéo a integridade fisica e moral dos encarcera-
dos.

Quando o art. 5°, XLVII, alinea ‘e’, consagra que ndo
havera penas cruéis, esta dizendo que também ndo havera exe-
cucdo cruel de pena, pois de nada adiantaria a vedacao de pena
cruel se sua execucao é feita de tal forma que a integridade fisica
e moral do detento seja colocada em grave risco.

Mas ndo € s6 a Constituicao Federal que consagra o prin-
cipio da humanidade no cumprimento da pena; também a Lei de
Execucdes Penais, n. 7.210, de 11 de julho de 1984, prevé, em
seu art. 1°, que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar con-
digdes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
internado.

Note-se a expressdo: efetivar as disposi¢Oes de sentenca.

Na propor¢do que a execucao ndo respeita a sentenca, é
ilegitima, é ilegal.

Na exposi¢do de motivos da Lei de Execucdo Penal ha
especial destague a necessaria observancia do principio da
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legalidade na execugdo da pena. Consta no item 19: “O principio
da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a
impedir que 0 excesso ou 0 desvio da execucdo comprometam a
dignidade e a humanidade do Direito Penal”.

A respeito do cumprimento de penas em cadeias publi-

cas, escreve Mauricio Kuehne:

Como sabido, as cadeias publicas se inserem como estabeleci-
mentos penais, e mutatis mutandis devem proporcionar aos pri-
vados de liberdade as mesmas condigBes contidas em peniten-
ciarias, por forca do que estabelece o art. 104 da Lei de Execu-
cao Penal. E como ficam os presos recolhidos nesses locais?
Quer em termos de Brasil, que no particular, em relagéo ao Es-
tado do Parand, a situacéo é deveras lamentavel. Recolhidos
em infectos locais, desprovidos de condi¢Bes para prestar as
modalidades de assisténcia previstas da LEP, transformam-se
piores do que em verdade sdo. A sociedade ndo sabe, mas esta
ajudando a fabricar criminosos mais perigosos.2

O principio da legalidade transformou-se apenas num
protocolo de intengdes, sem aplicagdo pratica.

Despreza-se o principio da individualizacéo da pena.

Esse principio, consagrado no art. 5°, XL VI, da Consti-
tuicdo Federal, para sua completa eficacia, alcanca ndo s a pena
em si, mas também sua execucdo; portanto, nessa, o detendo ndo
pode ser privado dos direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei. E nesse sentido o art. 3°, da Lei de Execucéo Penal, que diz:
“Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direi-
tos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”.

Assim, o preso deve se submeter a pena imposta, mas
dentro dos limites da lei e da sentenca;

Um Estado que tortura um cidadao coloca-se no mesmo
nivel dos delinquentes.

Para gue o réu ndo se torne pior, € necessario que as con-
dicOes de vida dentro da prisdo sejam, para todos, as mais huma-
nas e as menos aflitivas possiveis.

2 (hppt://www.parana-online.com.br/canal/direito-e-ustica/news/367318/?noti-
cia=A+mao+que=prende+ndo=pode=cuidar).
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Havera evidente excesso de execu¢do ou desvio, con-
forme dispde o art. 185 da Lei de Execugdo Penal: “sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em
normas legais ou regulamentares.”

O incidente de excesso ou desvio de execugdo podera ser
suscitado pelo Ministério Publico, pelo Conselho Penitenciério,
pelo sentenciado ou por qualquer dos demais 6rgéos da execu-
cao penal (art. 186).

Né&o significa isso dizer que o detento sera colocado em
liberdade com o habeas corpus genérico, mas sim que ele devera
receber um tratamento mais humano. Se as condi¢des do ergas-
tulo publico ndo permitirem essa humanizacéo, entdo a solucéo
sera deixa-lo em prisdo domiciliar, com ou sem tornozeleira ele-
tronica.

Conclusdes:

a) Os tribunais reconhecem que em inUmeras situacGes as
pessoas, provisdria ou definitivamente, privadas de sua
liberdade, em razdo de decisfes ou sentengas penais, es-
tdo sendo vitimas de tratamento desumano ou degra-
dante, caracterizando isso um excesso ou desvio de exe-
cucdo, ou seja, que o Estado ndo cumpre a Constituicdo
Federal, a Lei de Execucdes Penais e 0s tratados interna-
cionais, que vedam esse estado de coisas;

b) Um remédio para minorar esse problema é o habeas cor-
pus genérico, equivalente ao incidente de excesso ou
desvio de execucéo;

¢) O Estado perde sua legitimidade de punir quando desres-
peita os limites da sentenga;

d) O Estado tem o dever de fazer cessar o excesso de exe-
cucdo, tendo o Poder Judiciario um papel fundamental
nesse aspecto, como guardido que é da Constituicdo e de
maneira especial responsavel pela concretizacéo dos di-
reitos fundamentais.

Outra questdo também muito importante de ser analisada
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é a ilegalidade e inconstitucionalidade da Simula 231 do Supe-
rior Tribunal de Justica, que diz: “A incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a reducdo da pena abaixo do mi-
nimo legal”.

As circunstancias atenuantes, segundo os arts. 65 e 66 do
Cadigo penal séo:

Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou
maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga;

Il - o desconhecimento da lei;

I11 - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou
moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia,
logo ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias,
ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a in-
fluéncia de violenta emocdo, provocada por ato injusto da vi-
tima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria
do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto,
Se Ndo 0 provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de cir-
cunsténcia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora
ndo prevista expressamente em lei.

Note-se que no “caput” do art. 65 consta que as circuns-
tancias ali enumeradas “sempre” atenuam a pena; portanto ndo
se constituem numa faculdade do juiz, assim, nada impede que
a pena, em razdo das atenuantes, seja fixada abaixo do minimo
legal, ao contrario do que diz a referida Sumula, a qual ofende
tanto o principio da legalidade como o da constitucionalidade..

Quanto ao principio da legalidade, observa-se que a apli-
cagdo das atenuantes, no caso a do art. 65, ndo estd condicionada
ao “quantum” da pena fixada. A lei manda aplicar tal beneficio
sem qualquer ressalva ou condigéo, ou seja, a lei ndo diz que as
atenuantes devem ser ignoradas quando a pena é fixada no
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minimo legal. O texto legal, repita-se, determinada que sempre
essas circunstancias atenuam a pena.

Também ofende o principio constitucional da individua-
lizagdo da pena, prevista no art. 5°, XLV da Constituicio Fede-
ral; ou seja, individualizar a pena € fixa-la nos termos da legis-
lacdo aplicavel a matéria. Se duas pessoas cometem 0 mesmo
crime e em relacdo a ambas € aplicada a pena minima, sendo
uma delas beneficiaria da atenuante, por exemplo da menoridade
(art. 65, 1 do Codigo Penal), e se essa atenuante for ignorada, por
6bvio ndo houve a individualizagdo da pena em relagdo ao me-
nor de 21 anos, 0 mesmo podendo se dizer da atenuante da con-
fissdo e das outras ja citadas.

O direito fundamental a liberdade consagrado na cabeca
do art. 5° do Texto magno, ndo deve ser aplicado apenas parci-
almente; ndo se fatia direito fundamental, sdo eles indivisiveis.
Negar-se a aplicagdo da atenuante quando a pena é fixada na
pena minima, é fatiar o direito a liberdade.

Ha de se adotar os dizeres de Bitencourt, o qual afirma
que:

“nao ha lei proibindo que, em decorréncia do reconhecimento
de circunstancia atenuante, possa ficar aqguém do minimo co-
minado. Pelo contrério, ha lei que determina (art. 65), peremp-
toriamente, a diminuigdo da pena em razdo de uma atenuante,
sem condicionar seu reconhecimento a nenhum limite; e, por
outro lado, reconhecé-la na decisdo condenatoria (sentenga ou
acorddo), somente para evitar nulidade, mas deixar de efetuar

sua atenuacdo, é uma farsa, para nao dizer fraude, que viola o
principio da reserva legal.”®
Importante ainda citar alguns precedentes:

APLICACAO DA PENA ABAIXO DO MINIMO-LEGAL.
POSSIBILIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA CONFI-
GURADA. (...) Oinciso XLVI do art. 5° da Carta Politica es-
tabelece o principio da individualizagéo da pena que, em linhas
gerais, € a particularizagdo da san¢do, a medida judicial justa e
adequada a tornar o sentenciado distinto dos demais. Assim, 0

3 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de Direito Penal. vol. 1. 11. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007.
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Enunciado n°. 231 da Simula do STJ, ao ndo permitir a reducao
da pena abaixo do minimo legal, se derivada da incidéncia de
circunstancia atenuante, data venia, viola frontalmente ndo s6
0 principio da individualizacdo da pena, como, também, os
principios da legalidade, da proporcionalidade e da culpabili-
dade. 6. Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988
(Estado Constitucional e Democratico de Direito), e a luz do
sistema trifasico vigente, interpretar o art. 65, 11, "d", do C6-
digo Penal - a confissdo espontanea sempre atenua a pena -, de
forma a ndo permitir a reducdo da sancdo aquém do limite ini-
cial, data venia, ¢ violar frontalmente nao s6 o principio da in-
dividualizagdo da pena, como também os principios da legali-
dade, da proporcionalidade e da culpabilidade. (...)” (ACR
200634000260137, JUIZ TOURINHO NETO, TRF1 - TER-
CEIRA TURMA, e-DJF1 DATA: 28/10/2010 PAGINA:251.)
“(...) Respeitadas opinides ja tém se levantado no rumo da pos-
sibilidade do reconhecimento, ao exemplo da credenciada dou-
trina de Rogério Greco, sustentando, em sintese, que a vedacao
da referida reducdo € fruto de interpretacdo contra legem. Isto
porque, o art. 65 do CP ndo restringiu a sua aplicacdo aos casos
em que a pena-base tenha sido fixada acima do minimo legal;
ao contrario, o mencionado artigo determina que “sdo circuns-
tancias que sempre atenuam a pena”. VII - Fosse a vontade do
legislador que se excepcionasse a regra prevista, ndo teria, o
mesmo, langado méo do advérbio “sempre”, indicando ai o ca-
minho interpretativo e a conclusdo possivel de que é coerente
aplicar-se o dispositivo a toda e qualquer pena aplicada na pri-
meira fase de sua fixa¢do. Mantida a sentenga no ponto. VIII -
Recurso do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DESPRO-
VIDO; recurso de RAQUEL DA COSTA LIMA DESPRO-
VIDO recurso de ELOI DA COSTA LIMA PROVIDO para
absolvé-lo na forma do art. 386, VI, do CPP.” (ACR
200650010071827, Desembargador Federal MESSOD AZU-
LAY NETO, TRF2 - SEGUNDA TURMA ESPECIALI-
ZADA, E-DJF2R - Data: 23/09/2010 - P4gina: 2010.)

Além do que, deve-se ainda observar o contido na Su-
mula 545 do Superior Tribunal de Justica, que implicitamente
revogou a 231, uma vez que aquela determina a aplicagéo da
atenuante confissdo espontanea sem qualquer condicdo, nao

condicionando a hipdtese de ter sido a pena fixada acima do
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minimo legal.
“Quando a confissdo for utilizada para a formacéo do conven-
cimento do julgador, o réu fara jus a atenuante prevista no art.
65, 111, d, do Codigo Penal. (Simula 545, TERCEIRA SE-
CAO, julgado em 14/10/2015, DJe 19/10/2015)”.
Por fim, cabe reiterar que a aplicacdo das atenuantes €
uma atividade legal vinculada.
Também merece reflexdo o contido em outra Simula, a

de n. 438 do Superior Tribunal de Justica, que diz:
“E inadmissivel a extin¢do da punibilidade pela prescri¢do da
pretensdo punitiva com fundamento em pena hipotética, inde-
pendentemente da existéncia ou sorte do processo penal.”

Essa Sumula ofende uma das condi¢cbes da acdo, qual
seja, a do interesse de agir.

Para que haja interesse de agir, ha necessidade da de-
monstracdo da necessidade e da utilidade do processo. A falta de
qualquer desses requisitos importa na inexisténcia do interesse
de agir.

Demonstrada a inutilidade do processo, extingue-se a
acao.

O precedente que originou a referida Simula tem a se-

guinte fundamentagéo:
"Narra a recorrente ter sido denunciada como incursa nas penas
do artigo 1° da Lei 8.137/90, pela suposta préatica de sonega¢do
fiscal. [...] Inviavel o reconhecimento de prescri¢do antecipada,
por auséncia de previséo legal. Trata-se, ademais, de instituto
repudiado pela jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribu-
nal Federal, por violar o principio da presuncéo de inocéncia
e da individualizacio da pena a ser eventualmente aplicada."
(RHC 18569 MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE AS-
SIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 25/09/2008, DJe
13/10/2008)
"No que concerne ao reconhecimento da prescri¢do pela pena
em perspectiva, partindo do pressuposto de que eventual con-
denacdo resultaria na reprimenda minima, sem razao os recor-
rentes. O ordenamento juridico patrio ndo contempla essa mo-
dalidade de prescricdo. Ao levarmos em consideracéo referida
tese, estariamos entendendo, a priori, sem analisar a prova dos
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autos, que a sentenca seria condenatdria e com pena em seu
minimo legal, afastando por completo a possibilidade de absol-
vicdo ou, até mesmo, de uma condenagdo com pena superior
ao limite minimo estabelecido pelo legislador. [...] ndo pode o
Juiz arvorar-se em legislador, criando forma prescricional ndo
prevista em lei, nem pode contribuir para que seja desobede-
cido o principio da obrigatoriedade da propositura da acéo pe-
nal, principalmente quando se tratar de acdo penal publica. Esta
Casa, na esteira dos precedentes do Supremo Tribunal Federal,
tem constantemente repudiado tal tese, que ndo se justifica nem
mesmo ao argumento de que ela agiliza a prestacdo jurisdicio-
nal, pois varios principios constitucionais ou processuais sdo
por ela feridos, nem se diga que tal reconhecimento favorecera
0 acusado, visto que ele tem direito ao exame de sua pretensdo
absolutoria ou desclassificatdria. Agilizar a prestacéo jurisdici-
onal é chegar ao final do processo rapidamente, dando uma sa-
tisfacdo a sociedade e evitando que ocorra a malsinada impu-
nidade ou que o constrangimento do processo se prolongue ao
longo dos anos. [...] Inexiste no ordenamento juridico patrio a
prescricdo por antecipacdo. A extin¢do da punibilidade pela
pena em concreto s6 podera ser levada a exame caso ocorra
condenacdo com transito em julgado para a acusagdo (artigo
110, §1° do Cddigo Penal). A possivel extin¢ao da punibilidade
pela prescricdo, tendo em conta a pena a ser concretizada em
eventual sentenga condenatdria, € tese inteiramente desprovida
de juridicidade." (RHC 21929 PR, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJMG),
QUINTA TURMA, julgado em 20/11/2007, DJ 10/12/2007, p.
399)

Ora, € 0 mesmo que se entender que o réu tem direito a
ser processado, e que ndo pode abrir mao desse “beneficio”.

Se 0 réu invoca a prescricdo antecipada ou auséncia de
justa causa para ser processado, esta exercendo direito que nao
pode ser afastado sob o pressuposto de que responder a um pro-
cesso penal poderia ser para ele mais benéfico. Essa simula re-
tira a autonomia de vontade do réu. Se ele prefere ver a acao
penal extinta desde logo, é de todo ilégico ser obrigado a esperar
o final do processo que pode sim resultar na sua absolvi¢do, mas
também pode resultar na sua condenacao e ai, nesse caso, depois
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de ter passado por toda a via-crucis de um processo penal, ter,
enfim, declarada a pretensdo punitiva prescrita. Além do que se-
ria impor ao judiciario um trabalho natimorto, ou seja, um traba-
Iho indtil.

Sobre o tema, ADA PELLEGRINI GRINOVER, AN-
TONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO MAGA-

LHAES GOMES FILHO ensinam:

"No processo penal, o interesse-necessidade é implicito em
toda a acusacdo, uma vez que a aplicagdo da pena ndo pode
fazer-se sendo através do processo. Ja o interesse-adequacao se
coloca na acéo penal condenatoria, em que o pedido deve ne-
cessariamente ser a aplicacdo da sancéo penal, sob pena de ca-
racterizar-se a auséncia da condi¢do. Pode-se também falar no
interesse-utilidade, compreendendo a ideia de que o provi-
mento pedido deve ser eficaz: de modo que faltara interesse de
agir quando se verifique que o provimento condenatorio ndo
poderd ser aplicado (como, por exemplo, no caso de a dendincia
ou queixa ser oferecida na iminéncia de consumar-se a prescri-
cdo da pretensdo punitiva. Sem aguardar-se a consumagéo
desta, ja se constata a falta de interesse de agir).*

E bom salientar que a tramitagio de processos indcuos é
prejudicial ndo s6 ao acusado, como também a sociedade que
terd dispéndio ineficaz de recursos publicos.

Ademais, inconcebivel que, a vista da prescricdo e em
nome da indisponibilidade da a¢do penal (art. 42, do Cddigo de
Processo Penal), o Estado-Juiz admita a continuidade de um pro-
cesso sabendo-se de antemdo tratar-se de atividade absoluta-
mente indcua.

N&o se pode olvidar que a a¢do penal, como a acéo civil,
se pautam pelos pressupostos da utilidade e da necessidade, néo
se justificando o prosseguimento de um processo inutil.

Concluséo:

A Sumula 231 do STJ, pela sua ilegalidade e

4 GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance, FILHO, Ant6nio
Magalhaes Gomes. As Nulidades no Processo Penal. 62 ed. S8o Paulo: RT, 1998. p.
65.
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inconstitucionalidade deve ser revogada e desde agora deixar de
ser aplicada.

A Sumula 438 do STJ impde o processamento de um pro-
cesso natimorto, que desrespeita o direito réu de ver o processo
a que responde, extinto, além do que, impde ao judiciario um
trabalho absolutamente inutil, e assim sendo, também precisa ser
revogada e desde logo néo aplicada.



