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    “A injustiça em qualquer lugar é uma ameaça à justiça por toda parte.” (Martin Luther King)


  




  

    INTRODUÇÃO 




    O mundo muda constantemente, e o Direito deve acompanhar essa oscilação. O avanço da tecnologia, incorporada ao Poder Judiciário e aos ritos processuais penais, pode influenciar a ritualística processual criminal e os direitos e garantias fundamentais.




    O Direito Penal é um ramo do Direito Público que regula as relações entre o Estado e os indivíduos, com foco na proteção da sociedade contra ações criminosas. O processo penal é a garantia constitucional que garante que todo indivíduo tenha um julgamento justo antes de ser privado de sua liberdade e tem como objetivos: proporcionar a aplicação das sanções descritas nas normas penais violadas e assegurar ao indivíduo acusado os direitos previstos na Constituição do país.




    O Direito Penal regula as relações dos indivíduos em sociedade e as relações destes com a mesma coletividade. Como meio de controle social altamente formalizado, exercido sob o monopólio do Estado, a percutio criminis somente pode ser legitimamente desempenhada de acordo com normas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um sistema democrático.




    Visto que o processo penal constitucional é uma garantia inserida na Constituição, a análise das implicações do uso das tecnologias digitais no sistema de justiça brasileiro é um importante passo na compreensão e pode servir de bússola nestes novos tempos.




    Os avanços tecnológicos têm trazido mudanças significativas para a sociedade e para o sistema de justiça e faz-se necessário refletir sobre essas mudanças e suas consequências, visto que pode haver implicações no Direito Penal e no Processo Penal.




    A Revolução Digital é um fenômeno em constante evolução, que tem impactado o mundo de diversas maneiras, e tem implicações A tecnologia tem sido cada vez mais utilizada no campo da justiça criminal. A utilização da videoconferência no processo penal, por exemplo, permite que provas à distância possam ser coletivas e possibilita que réus acompanhem sessões de julgamento e audiências judiciais. Na era digital, a audiência online por videoconferência tem sido considerada a “menina dos olhos” de todo o sistema judicial criminal, já que é nela que tudo acontece (grifo nosso).




    A audiência de instrução e julgamento criminal é o mais importante ato de um processo (procedimento ordinário, sumário ou sumaríssimo), dado que, nele, serão ouvidas as testemunhas, a vítima, os peritos, o acusado etc.




    Logo, nascem questionamentos sobre a viabilidade das audiências por videoconferência como instrumentos que possibilitam a concretização da justiça em consonância com os princípios do contraditório e da ampla defesa.




    Como hipótese do problema proposto, tem-se que o emprego da videoconferência pode agilizar as vias processuais e gerar economia, o que resultaria numa melhor eficiência do processo. Isso é mais impactante se confrontado aos direitos fundamentais do réu de processo criminal, tais como a ampla defesa e o direito de presença. Nosso problema de pesquisa envolve a seguinte pergunta: a videoconferência é compatível com o rito ordinário criminal e ela pode assegurar aos cidadãos os direitos fundamentais?




    Diante disso, o objetivo geral do estudo é analisar a viabilidade da utilização da videoconferência no processo criminal e manutenção das garantias fundamentais dos réus. Os objetivos específicos do presente trabalho envolvem: a) avaliar a justiça penal e os princípios fundamentais do processo penal; b) arrazoar acerca da dignidade da pessoa humana como núcleo valorativo de todos os direitos fundamentais; c) tratar dos avanços tecnológicos e do processo virtual e d) discorrer sobre possibilidade de mitigação ponderativa dos direitos fundamentais frente às audiências virtuais criminais.




    A pesquisa foi desenvolvida com base no método de abordagem (pesquisa bibliográfica) e como técnica de pesquisa adotamos a análise teórica, com o intuito de obter possíveis respostas à pergunta da pesquisa.




    Como método de procedimento, utilizamos o método monográfico e a técnica de pesquisa será a bibliográfica, com utilização de documentação indireta, bem como a análise e estudo de obras de autores que pesquisam o tema. Além disso, foram realizadas pesquisas no acervo do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), Secretaria Nacional de Justiça – Ministério da Justiça, e Bancos de Teses e Dissertações da Coordenação de Aperfeiçoamento de Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior (CAPES).




    A temática do projeto trata de tema importante na atualidade, já que proporcionar a eficiência operacional do Poder Judiciário e a aprimoramentos do tempo de trâmite do processo crime, com preservação das garantias fundamentais, é atraente para a justiça penal.




    No intuito de melhor organizar esse trabalho dissertativo, optamos por estruturá-lo em quatro capítulos. No primeiro capítulo, tecemos considerações sobre a origem do Direito Penal. Após, analisarmos os princípios fundamentais, bem como trata da tecnologia, e ao final, verifica se a videoconferência criminal pode ser usada com a preservação do processo, à luz do princípio da proporcionalidade e pela técnica da ponderação de valores fundamentais.


  




  

    1 DO DIREITO PENAL E DO PROCESSO PENAL




    
1.1 O DIREITO PENAL COMO RAMO DO DIREITO PÚBLICO




    Pode-se dizer que o direito público está relacionado ao Estado e à coletividade. Ele rege relações em que o Estado assume um papel determinante. Esse vínculo é vertical, isto é, de cima para baixo, pois o Estado ou poder público está na parte superior desse organograma. Outrossim, a relação entre o Estado e um particular não é de igual para igual. Em um elo regido pelo direito público, a liberdade para praticar atos é bem menor, pois eles são regidos pela legalidade estrita, de modo que, as pessoas envolvidas só podem fazer aquilo que esteja previsto ou autorizado em lei. Desse modo, as leis dentro do direito público são imperativas. Não existe opção de escolha, visto que há a necessidade de respeito estrito às leis, sob pena de padecimento de consequências jurídicas caso não correspondidas. Diferentemente e, grosso modo, o direito privado trata de uma relação de indivíduo com o indivíduo. No direito privado, há uma liberdade bem mais ampla, sendo, em tese, possível de se fazer tudo, desde que não seja proibido por lei. De tal modo, há uma margem de liberdade maior que podemos induzir como autonomia da vontade.




    Sobre o tema, Sundfeld1 aponta que:




    Os seres humanos não vivem sós. Buscam sempre, por diversos modos, estabelecer relações as mais variadas com seus semelhantes: comunicam-se, trocam bens, unem esforços em atividades comuns, compartilham os espaços. A vida humana é, essencialmente, uma experiência compartilhada. A vida impõe, portanto, a formação de grupos sociais. Cada indivíduo participa de inúmeros grupos, no interior dos quais mantém relações. Inicialmente, todos integram o grupo de habitantes da Terra, vinculados por interesses em parte semelhantes à preservação da paz e da natureza, o respeito mútuo e, em parte, distintos, a disputa por territórios e o pagamento de dívidas internacionais. Depois, esse grande grupo vai se dividindo, quase ao infinito, em múltiplos outros: o dos habitantes de um mesmo continente, o dos nacionais de um país, o dos moradores de uma cidade, o dos empregados de uma empresa, dos membros de um partido político, o dos integrantes de uma família.




    Logo, a convivência dos seres humanos no interior desses grupos, seja de cada grupo com os demais, depende da existência de regras estabelecendo como devem ser as relações entre todos, de forma que a convivência dependa da organização aos integrantes de cada grupo social, seja ela uma família, uma empresa, um clube, uma cidade ou um país. Todos têm de viver sob regras comuns.2




    Surge, desse modo, a noção basilar de direito penal. A sociedade necessita de um ordenamento jurídico que implemente regras básicas de convivência. De tal modo, como ramo do direito público, surge o direito penal. O ilícito penal é aquilo que contraria as normas impostas pelo direito penal. Assim, o direito penal se preocupa daquelas condutas que são mais lesivas para os bens mais importantes da sociedade. O direito penal tem por objetivo final a prevenção e punição das práticas de crimes e de contravenções penais.




    É o direito penal que ditará até onde o Estado pode exercer o seu poder de punir e de descrever quais são as infrações penais e as sanções aplicáveis a cada infração. O direito penal também cuida das regras para a aplicação e a extinção da pena, visando proteger bens jurídicos, tais como: a vida, a honra, a liberdade ampla etc. O direito penal apresenta-se, dessa forma, como um conjunto de normas jurídicas que tem por objeto a determinação de infrações de natureza penal e suas sanções correspondentes, bem como, apresenta-se como um conjunto de valorações e princípios que orientam a própria aplicação e interpretação das normas penais.




    Neste sentido, Bitencourt3 afirma que:




    “Quando as infrações aos direitos e interesses do indivíduo assumem determinadas proporções, e os demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convívio social, surge o Direito Penal com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado, procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela desinteligência dos homens”.




    O Direito Penal regula as relações dos indivíduos em sociedade e as relações deles com a mesma coletividade. Como meio de controle social, altamente formalizado, exercido sob o monopólio do Estado, a persecutio criminis somente pode ser legitimamente desempenhada de acordo com normas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um sistema democrático.




    Do mesmo modo, os bens protegidos pelo Direito Penal não interessam somente ao sujeito, mas a toda coletividade. A relação existente entre o autor de um crime e a vítima é de natureza secundária, uma vez que esta não tem o direito de punir.




    Mesmo quando a vítima de certos crimes dispõe da persecutio criminis, não há, por ela, o domínio do ius puniendi, mas tão somente do ius accusationis, cujo exercício exaure-se com a sentença penal condenatória. Consequentemente, o Estado, mesmo nas chamadas ações de exclusiva iniciativa privada, é o titular do ius puniendi, que tem, evidentemente, caráter público.




    Nesta senda, Bitencourt4 assevera que:




    “Uma das principais características do moderno Direito Penal é o seu caráter fragmentário, no sentido de que representa a última ratio do sistema para a proteção daqueles bens e interesses de maior importância para o indivíduo e a sociedade à qual pertence. Além disso, o Direito Penal se caracteriza pela forma e finalidade com que exercita dita proteção. Quanto à forma, o Direito Penal se caracteriza pela imposição de sanções específicas — penas e medidas de segurança — como resposta aos conflitos que é chamado a resolver”.




    À vista disso, por meio do Direito Penal, o Estado tem o objetivo de dar efeitos tanto sobre aquele que delinque como sobre a sociedade que representa e se caracteriza pela sua finalidade preventiva: antes de punir o infrator da ordem jurídico-penal, procura motivá-lo para que dela não se afaste, estabelecendo normas proibitivas e cominando as sanções respectivas, visando evitar a prática do crime.5




    
1.2 O PROCESSO PENAL COMO GARANTIA FUNDAMENTAL




    É cediço por todos que a função do processo penal constitucional é de assegurar ao indivíduo que o fato praticado por ele e que lhe foi imputado se inclui ou não em um determinado modelo descrito na lei e, consequentemente, que a privação (ou não) de sua liberdade é consectário lógico da imposição normativa proibitiva. Em outras palavras, na medida em que o indivíduo desafia o Estado com seu comportamento violador de bens jurídicos penalmente tutelados, o processo penal surge a fim de restabelecer a paz juridicamente perturbada. Nesse caso, dentro de um moderno Estado de Direito democrático, de base constitucional, onde o poder se encontra limitado por sua mesma regulamentação e legitimado pelo respeito de direitos fundamentais, a finalidade do ordenamento punitivo não pode ser outro senão a proteção dos direitos humanos e dos bens jurídicos imperiosos a sua convivência.




    O devido processo penal constitucional é a garantia inserida na Constituição de que todo e qualquer indivíduo, residente ou não no país, nacional ou estrangeiro, tem de que, só em casos excepcionais, será privado de sua liberdade de locomoção. O fracasso do Direito Penal, com suas normas proibitivas de impedir a agressão do indivíduo à sociedade, bem como a impossibilidade do Estado-administrador de auto executar suas normas de conduta, exercendo seu poder de polícia, impedindo a lesão de bens jurídicos penalmente protegidos, faz nascer a pretensão processual penal com o escopo não só de aplicar as sanções descritas nas normas penais violadas, mas, primordialmente, assegurar ao indivíduo-acusado os direitos previstos na Constituição de seu país.




    Destarte, há a necessidade de o Estado refazer a ordem jurídica violada e, também, conceder ao agressor da norma os direitos previstos na Lei Fundamental que lhe serve de garantia contra as possíveis violências do poder estatal.




    Roxin6 assevera que:




    “com a aparição de um direito de persecução penal estatal, surgiu também, a sua vez, a necessidade de erigir barreiras contra a possibilidade de abuso do poder estatal. O alcance desses limites é, por certo, uma questão da respectiva Constituição do Estado”.




    O processo penal tem uma função garantista dada ao cidadão de que todos os direitos previstos na Constituição lhe serão garantidos, pois de nada adianta assegurar-lhe o direito de ampla defesa como todos os meios e recursos a ela inerentes (cf. art. 5º, LV) se a sanção penal lhe foi consagrada sem que pudesse se defender dos fatos que lhe foram atribuídos; se sequer foi citado para responder à acusação; ou, por último, se foi condenado por fato diverso do que constava na denúncia.




    Dá-se o direito, mas não se afiança o seu exercício. De nada adiantaria uma Constituição deste modo, eis que, deve-se tornar a Constituição escrita na Constituição real e efetiva, sob pena de a convertermos em uma simples folha de papel. Deve ter uma completa compatibilidade entre a Constituição real e a Constituição jurídica.




    Nesse caso, como asseguram Amilton Bueno e Salo de Carvalho7, “Os direitos fundamentais – direitos humanos constitucionalizados – adquirem a função de estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas sociedades democráticas”.




    Por conseguinte, a sociedade tem, hoje, a garantia de que o órgão que exerce a persecução penal é distinto do órgão que irá julgar fazendo nascer a imparcialidade do órgão julgador. Não há mais espaço, dentro de um Estado Constitucional Democrático de Direito, para a figura do juiz inquisidor, melhor dizendo, aquele que ao mesmo tempo em que acusa, também julga. Trata-se de uma garantia constitucional de todo e qualquer acusado ser levado ao banco dos réus somente pelo Promotor natural. A separação das funções de acusar e julgar é vista por Luigi Ferrajoli como a mais importante do modelo acusatório. Sobre o tema bem aponta Ferrajoli8:




    “A separação de juiz e acusação é a mais importante de todos os elementos constitutivos do modelo teórico acusatório, como pressuposto estrutural e lógico de todos os demais. (...) A garantia da separação, assim entendida, representa por uma parte, uma condição essencial da imparcialidade do juiz em respeito às partes da causa”.




    Neste diapasão, não basta ao acusado ter no processo a presença física de um defensor para postular em seu nome e defender seus ideais de justiça. Mister se faz que a defesa seja, realmente, efetiva, o que significa dizer que o acusado possa utilizar de todos os meios e recursos inerentes ao seu direito amplo de defesa.




    O objeto do processo constitui a mais importante garantia de defesa, visto que limita a extensão da cognição e, dessa forma, os próprios limites da decisão.




    A efetividade da defesa é, assim, a sua realidade prática e a sua aplicação cotidiana concretizam o pleno exercício dos direitos e garantias individuais. A defesa técnica é direito e garantia individual, não só em decorrência da própria Constituição, mas, principalmente, da Convenção Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), que foi confirmado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo nº 27, de 25/09/92 e que tem patamar de norma constitucional (cf. art. 5º, § 2º da CRFB).




    Portanto, qualquer decisão judicial que não respeite os direitos e garantias fundamentais, em especial, o direito à defesa efetiva, viola a Constituição e, também, o Pacto de São José da Costa Rica.




    
1.3 PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL




    Pode-se inferir inicialmente que os princípios de direito penal são os valores fundamentais que inspiram a concepção e a aplicação deste ramo do direito público. São as bases que devem ser consideradas pelo Parlamento na criação e concepção das leis, e pelos juristas, quando da interpretação e efetivação destas normas no mundo dos fatos.




    A atual sistemática constitucional, grosso modo, traz princípios implícitos e explícitos. Os implícitos são encontrados quando interpretamos o ordenamento jurídico como um conjunto uno de importâncias e com um desígnio conecto. Já os explícitos são localizados de maneira expressa na lei.




    Deste modo, o Direito Penal moderno se assenta em determinados princípios fundamentais, próprios do Estado Democrático de Direito. Tais princípios têm força normativa e devem ser obrigatoriamente utilizados na análise e no bom emprego das normas jurídicas.




    Sobre o tema bom lembrarmos que Luiz Roberto Barroso9 assevera que:




    O ponto de partida do intérprete há que ser sempre os princípios constitucionais, que são o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituição, seus postulados básicos e seus fins. Dito de forma sumária, os princípios constitucionais são as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificações essenciais da ordem jurídica que institui.




    Isto significa que a interpretação da Constituição deve começar pela identificação do princípio maior que gere o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais específico, até chegar à formulação da regra concreta que vai reger a espécie.10




    A dogmática atualizada diz que as normas jurídicas, em geral, e as normas constitucionais, em especial, podem ser divididas em duas categorias diversas: as normas-princípio e as normas-disposição. As normas-disposição, também referidas como regras, têm eficácia subordinada a casos específicos, e as normas-princípio, ou puramente princípios, são mais abstratas, com uma finalidade mais destacada dentro do sistema.




    
1.3.1 O Princípio da Reserva Legal




    O princípio da Reserva Legal implica em afirmar que tudo o que é matéria penal, especialmente, crime e pena, vai ser abrigado por lei. Sendo, de tal modo, não ser possível criar crimes por meio de decreto.




    Exclusivamente por ato legislativo federal em sentido estrito, podemos criar crimes e combinar penas. Assim, a lei, e somente a lei, é a fonte formal confinante do direito penal, de modo que só ela pode criar crimes e determinar as suas penas. A Constituição Federal fala que em matéria de Direito Penal, compete privativamente à União legislar nesse caso, leia-se Congresso Nacional, Câmara dos Deputados, Senado.




    Tal lógica visa proteger o cidadão de eventuais arbítrios do Estado, já que não se pode impor casuisticamente penas por crimes que não são previamente previstos, ou que se criem tribunais de exceção (ad hoc). Para evitar tais descomedimentos, o tipo penal e sua respectiva penalidade devem ser descritos na norma.




    Sobre o referido princípio, valiosas são as considerações de Prado11, que articula:




    “O Direito Penal moderno se assenta em determinados princípios fundamentais, próprios do Estado Democrático de Direito, entre os quais sobreleva o de legalidade dos delitos e das penas, de reserva legal ou intervenção legalizada, que, enunciado no artigo 1.º do Código Penal, tem base constitucional igualmente expressa (art. 5.º, XXXIX, CF). A sua dicção legal tem sentido amplo: não há crime (infração penal) nem pena ou medida de segurança (sanção penal) sem prévia lei (stricto sensu). Isso vale dizer: a criação dos tipos incriminadores e de suas respectivas consequências jurídicas está submetida à lei formal anterior (garantia formal). Compreende, ainda, a garantia substancial ou material que implica uma verdadeira predeterminação normativa (lex scripta lex praevia et lex certa).”




    
1.3.2 O Princípio da Anterioridade




    O Princípio da Anterioridade vem manifestado no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituição Federal, que em seu Art. 5º, XXXIX, fala que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”. O Princípio da Anterioridade da Lei Penal determina que a lei penal só se aplique aos fatos perpetrados após a sua vigência.




    Desse modo, a irretroatividade da lei penal surge como garantia que ela não alcançará os fatos cometidos antes de sua vigência, ainda que venham a ser futuramente tidos como crimes. Só após a definição em lei é que podemos falar em delito, sendo que, será também inexecutável a retroatividade da lei penal maléfica. Perante isto, a anterioridade aponta que antes surja uma lei, e que, em seguida, haja uma conduta típica imputada de forma taxativa, sendo que, somente depois disso há a possibilidade de se imputar a alguém a prática da conduta de crime. Do mesmo modo, se determinada conduta reprovável é praticada, não havendo legislação que a proíba expressamente, não poderá se falar em crime.




    A lei penal tem que estar em vigor (o período da vacatio legis deve ter acontecido) para que a punição possa ser justaposta. Só a partir daí é que a lei é aplicável ao caso concreto.




    A respeito do referido princípio, valiosas são as considerações de Prado12, que diz:




    “Princípio de irretroatividade da lei e sua exceção: consagra-se aqui o princípio constitucional de irretroatividade da lei penal, ressalvada a retroatividade favorável ao acusado – “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu” (art. 5.º, XL, CF; art. 2.º, parágrafo único, CP).




    Tal princípio foi previsto legislativamente pela primeira vez na Declaração de Maryland, de 1776: “As leis retroativas que punem fatos praticados antes de sua existência, e declarados criminosos somente por elas, são opressivas, injustas e incompatíveis com a liberdade, por isto, não devia ser elaborada qualquer lei ex post facto” (art. 15).13




    Igualmente, a Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 o acolhe nos termos seguintes: “Ninguém poderá ser culpado por qualquer ação ou omissão que, no momento, não constitui delito perante o direito nacional ou internacional. Também não será imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da prática, era aplicável ao ato delituoso’’. (art. 11.2).14




    
1.3.3 O Princípio da Alteridade




    O princípio da alteridade assinala que condutas que não lesam o bem jurídico de terceiro não podem ser criminalizadas e não podem ser tipificadas como crime. A palavra alteridade significa se vincula à ideia de natureza ou condição do que é outro, do que é distinto.




    Portanto, o legislador não pode criminalizar e não pode tipificar condutas meramente internas, como por exemplo, os pensamentos ou ideologias. De igual modo, não podem ser criados crimes que não prejudiquem efetivamente os bens jurídicos de terceiros.




    Imagine por exemplo que um indivíduo tem convicções racistas. Tal fato por si só não é crime e não pode ser punido. Então o mero fato de você ser racista, ainda que seja imoral e antiético, não é suficiente para que haja delito. Outrossim, a partir do momento que tal indivíduo passa a externalizar condutas racistas no mundo fenomênico há o crime. Do mesmo modo, para que haja a tipificação penal é necessário que se exteriorize essas condutas.




    O legislador penal não pode criminalizar e tipificar condutas internas, pensamentos e ideologias. Há uma necessidade que o sujeito externalize seus pensamentos por meio de condutas. Só a partir daí é que a lei poderá punir esse sujeito em razão das condutas efetivamente praticadas.




    Ademais, não podem ser tipificadas e criminalizadas condutas que não lesem a bem jurídicos de terceiros, de modo que o legislador penal não deve se intrometer no campo dos pensamentos e ideologias, vedando de tal modo, a criminalização e a tipificação de condutas que não lesem patrimônio ou bem jurídico de terceiros.




    Pelo princípio da alteridade, não se pode punir a conduta que prejudica somente quem a praticou. Logo, a autolesão não pode ser punida.




    
1.3.4 O Princípio da Intervenção Mínima ou Subsidiariedade e o Princípio da Fragmentariedade




    O princípio da Intervenção Mínima é aquele que estabelece que o Estado só deva utilizar o Direito Penal em último caso, isto é, quando os demais mecanismos do Estado não forem suficientes para fazer com que o indivíduo se comporte do jeito que o Estado quer que ele se comporte. Então, se nós analisarmos o Direito por uma perspectiva de uma forma geral, perceberemos que o Estado dispõe de uma série de instrumentos para fazer com que as pessoas se comportam da forma literalmente concedida por ele.




    De tal modo, o Estado tem muitas formas de correção (por exemplo, as indenizações), de modo que, a ordem patrimonial, tenta fazer com que o indivíduo se comporte da forma desejada pelo lesado. O Direito, por sua vez, dispõe, basicamente, da pena privativa de liberdade, que é a prisão, para fazer com que o indivíduo aja da forma que o Estado deseja que ele aja. Isso faz com que o direito penal seja um mecanismo extremo, ou melhor, um mecanismo para ser utilizado só em últimas ocasiões.




    A prisão é a maior intervenção que o Estado pode fazer nas liberdades individuais de um cidadão. Outros ramos do direito caminham no terreno das multas pecuniárias e das indenizações, de modo a afetar, em última análise, o patrimônio do indivíduo.




    O Direito Penal suprime a liberdade ambulatorial do indivíduo. O direito de esse indivíduo viver em sociedade livremente, sendo que, evidentemente, isto implica numa grande intervenção do Estado no cidadão. Tal incursão é muito mais forte do que uma simples intervenção patrimonial.




    A Intervenção Mínima como um princípio do Direito Penal passa por dois aspectos. O primeiro aspecto é o chamado princípio da fragmentariedade, que é um subprincípio, que, resumidamente, assegura a ideia de que o direito penal não consegue evitar ou proibir todas as condutas que o Estado pretende proibir. Então, o direito penal só consegue alcançar fragmentos dentro da complexidade de condutas que o Estado deseja, proibindo de tal modo, apenas algumas delas.




    Então, esse princípio da fragmentariedade assevera que o direito penal, como é projetado, não consegue proibir todas as condutas interessantes para a sociedade, de modo que, ele vai proibir tão-somente uma parcela mínima dessas condutas que o Estado Deseja alcançar deixa os demais para os outros diversos ramos do direito e suas respectivas sanções. A lógica por trás disso é simples: não há como punir todas as condutas indesejáveis, de modo que o direito penal fica com as mais graves e pune as mais sérias, isto é, aquelas em que o Estado tem o maior interesse em evitar.




    Do mesmo modo, surge o segundo princípio, dentro da lógica/princípio da intervenção mínima, que é o chamado princípio da subsidiariedade. Deste modo, sendo, quando os demais ramos do direito são ineficientes ao coibir uma determinada conduta ou impedir um determinado comportamento, o Direito Penal é chamado, então, para intervir com a cominação da pena privativa de liberdade e tentar evitar que aquela conduta seja praticada. Esse princípio da subsidiariedade é também chamado de princípio da necessidade. Por exemplo, utilizando a lógica do referido princípio, se um uma multa de trânsito for suficiente para desestimular a prática de uma determinada conduta humana, não faz sentido utilizarmos o Direito Penal.




    O princípio da intervenção mínima estabelece que a lei só deva prever as condutas e penas necessárias para a vida em sociedade. O Direito Penal deve ser excepcional, atuando apenas quando outros ramos do direito não conseguirem, isto significa que é apenas quando realmente necessário.




    O princípio da intervenção mínima tem estreita relação com o princípio da reserva legal, de modo que um não vive sem o outro atualmente. Pelo princípio da reserva legal, basta que uma conduta seja prevista como criminosa para que haja punição penal do infrator.




    Logo, os destinatários da intervenção mínima são o legislador, para que edite leis que realmente ofendam a vida em sociedade, isto é, que não são habilmente tuteladas pelos demais ramos do direito, e o juiz, para que só puna quando for realmente necessário; se houver a possibilidade de aplicação de uma indenização no lugar do encarceramento, aquela é preferível. Sobre o tema, Bitencourt 15 assegura que:




    “O princípio da intervenção mínima, também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalização de uma conduta só se legitima se constituir meio necessário para a prevenção de ataques contra bens jurídicos importantes. Ademais, se outras formas de sanção ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalização é inadequada e não recomendável. Assim, se para o restabelecimento da ordem jurídica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, são estas as que devem ser empregadas, e não as penais”.




    O Direito Penal deve ser a ultima ratio do sistema normativo, pois ele vai atuar somente quando os demais ramos foram ineficientes em proteger os bens relevantes na vida do indivíduo e da própria sociedade, de forma que o Direito Penal assume um aspecto subsidiário. A razão desse princípio está na ideia de que o castigo penal coloca em perigo a existência social do afetado, produzindo também um dano social.16




    1.3.5 O Princípio da proporcionalidade




    A proporcionalidade penal é basicamente uma verificação de compatibilidade entre os meios empregados e o fim que se pretende atingir determinado fim. Os meios empregados para se atingir determinado fim devem ser proporcionais.




    O princípio da proporcionalidade deve ser considerado tanto na fase da confecção legislativa da lei penal, sendo, pois, a proporcionalidade abstrata. Outrossim, quando a lei concreta e definitiva é aplicada em juízo (compreendida a execução da pena), diz-se que há a proporcionalidade concreta, que é aquela baseada na análise concreta e objetiva de casos.




    O princípio da proporcionalidade serve essencialmente para evitar descomedimentos, impedindo que se puna mais do que o necessário para que o bem jurídico seja protegido. Ademais, ele impede a proteção insuficiente ou deficiente de bens jurídicos, protegendo menos que o necessário.




    O legislador, ao criar crimes e combinar as respectivas penas, vai estabelecer patamares proporcionais de tempo mínimo e máximo. Sobre o tema Prado17 deduz que:




    “Inicialmente, convém observar que, na esfera legislativa, a vertente substantiva do princípio de proporcionalidade impõe a verificação da compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da norma e os fins que busca atingir, aferindo a legitimidade destes últimos, de forma que somente presentes estas condições podem-se admitir a limitação a algum direito individual. Considerando-se as três vertentes ou subprincípios da proporcionalidade lato sensu (adequação ou idoneidade; necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito), pode-se afirmar que uma medida é razoável quando apta a atingir os objetivos para os quais foi proposta; quando causa o menor prejuízo entre as providências possíveis, ensejando menos ônus aos direitos fundamentais, e quando as vantagens que aporta superam suas desvantagens.




    Conquanto alguns autores apontem que a origem do princípio da proporcionalidade remonta à Antiguidade, apenas no Iluminismo, em especial, como na obra de Cesare Beccaria, que o princípio se afirmou como um verdadeiro pressuposto penal, sendo que as penas previstas em lei devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo, ao dano causado à sociedade. O dano à sociedade é a verdadeira medida dos crimes.18




    
1.3.6 O Princípio da Ofensividade




    O princípio da ofensividade diz que só vai haver crime quando a conduta for capaz de causar dano ao bem jurídico protegido ou ao menos colocá-lo em ameaça de dano. Ele também é alcunhado como princípio da lesividade.




    Ele se dirige ao legislador para que não crie crimes em face de condutas que não são penalmente relevantes e ao juiz, para que não aplique penalidades desnecessárias a certos casos. Não importa que a conduta seja considerada reprovável do ponto de vista ético ou moral, segundo o princípio em comento, se ela não lesiona ou não coloca em risco qualquer bem jurídico, não deve haver punição em concreto ou em abstrato.




    Nota-se claramente que o princípio da ofensividade tem estreita relação com os princípios da alteridade e da adequação social, já que não se deve punir o ato que prejudicou apenas quem o praticou e as condutas socialmente aceitas.




    Além disso, o princípio da ofensividade proíbe a punição de condutas internas, como pensamentos ou vontades, e condições pessoais, como ser torcedor de um time cuja torcida é considerada violenta. O princípio da necessidade ou princípio da ofensividade, como ele também é conhecido, parte da ideia de que não haverá crime se não houver lesão, ou ao menos o perigo de lesão ao bem jurídico alheio. Isso quer dizer que o Direito Penal não pode punir condutas por mera questão de moralidade. De modo que, devem ser punidas condutas que prejudiquem efetivamente os bens jurídicos.




    Dessa forma, o Direito Penal visa proteger, por exemplo, a vida, o patrimônio, a honra, a integridade corporal, a liberdade sexual etc. Diante disso, não há que se falar em punição da autolesão. Na mesma senda, a questão do uso de drogas. Igualmente, o princípio da ofensividade (ou lesividade) é um consectário da intervenção mínima, demonstrando ser indispensável à criação de tipos penais incriminadores, cujo objetivo seja eficiente e realístico, visando o castigo de condutas autenticamente lesivas aos bens jurídicos tutelados.




    Sobre o tema, Nucci19 aponta que:




    “Há quem sustente a existência autônoma do princípio da ofensividade (ou lesividade), alegando que somente podem ser criados tipos penais incriminadores capazes de ofender um bem jurídico alheio, devidamente tutelado. Em outras palavras, não se poderia aceitar a incriminação de uma conduta não lesiva – ou provocadora de ínfima lesão – a bem jurídico determinado. Fundam-se os autores em direitos constitucionais como a intimidade, liberdade, vida privada etc.”




    O Direito Penal deve ocupar-se de condutas graves, ofensivas a bens jurídicos proeminentes, de modo a se evitar a intromissão excessiva na vida privada de cada um, cerceando em demasia a liberdade alheia e expondo ao ridículo, muitas vezes, o ser humano, buscando puni-lo por fatos nitidamente irrelevantes.20




    
1.3.7 O Princípio do “Ne Bis In Idem” ou da Vedação da Dupla Punição Pelo Mesmo Fato




    Também conhecido como “princípio da proibição do bis in idem”, ele visa evitar que uma mesma pessoa seja duplamente punida pelo mesmo fato, de modo que ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato.




    Sem embargo disto, há exceções. Nos casos de extraterritorialidade, o indivíduo pode ser julgado duas vezes, mas cumprirá apenas uma das penas. Outrossim, com base nesse princípio, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 241 que diz que “a reincidência penal não pode ser considerada como circunstância agravante e, simultaneamente, como circunstância judicial”.




    Nucci21 bem aponta que:




    “Quer dizer que ninguém deve ser processado e punido duas vezes pela prática da mesma infração penal. Tal garantia está prevista, implicitamente, na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (art. 8.º, n. 4). Se não há possibilidade de processar novamente quem já foi absolvido, ainda que surjam novas provas (princípio processual da vedação do duplo processo pelo mesmo fato), é lógico não ser admissível punir o agente outra vez pelo mesmo delito”.




    À vista disso, o princípio pode ser perfeitamente observado quando da aplicação da pena, já que há vários estágios e fases para fixar a sanção penal. É preciso cautela por parte do julgador, a fim de não considerar o mesmo fato mais de uma vez para provocar o acréscimo da pena. Por isso, se o agente possui um antecedente criminal, ele tão-somente pode ser acatado uma vez: ou como agravante da reincidência ou como circunstância judicial do art. 59 do CP.22




    
1.3.8 O Princípio Da Responsabilidade Penal Pelo Fato




    O princípio da responsabilidade penal pelo fato tem afinidade com o princípio da ofensividade e determina que o Direito Penal deva se atentar com o fato praticado pelo agente, não com quem ele é, seu caráter, suas condições pessoais, dentre outros fatores de ordem particular.




    Tal princípio é um dos fundamentos de oposição e não aceitação da ideia do Direito Penal do Inimigo no Ordenamento Jurídico Brasileiro.




    O direito penal moderno trabalha com o direito penal do fato, de modo que, tal concepção teórica trabalha com o conceito base de que a pessoa deve ser punida pelo que ela fez, e não pelo que ela é, ou pelo que ela pensa (ou pelo seu estilo de vida).




    Desse modo, a preocupação fulcral é se o agente praticou um fato típico e ilícito. E não quem o agente é. Diante disto, o agente não será punido pelo que ele é, pelo seu estilo de vida, pela sua forma de pensar, de modo a não se levar em consideração as condições pessoais para a caracterização da infração penal.




    O Direito Penal não pode estereotipar determinadas pessoas como adversárias do sistema. Do mesmo modo, interessante lembrar que na Legislação Brasileira há indicativos de direito penal do autor. É o que acontece com o artigo 59 da lei de Contravenções Penais, que trata da contravenção de vadiagem. Na mesma senda, o artigo 60 da mesma lei de contravenções tratava da contravenção penal de mendicância. Outrossim, tal contravenção foi revogada em 2009.




    Por fim, bom recordar que segundo o Supremo Tribunal Federal, a reincidência não é considerada um resquício do direito penal do autor. Isto, pois, a reincidência infere um desprezo do condenado, que pratica um novo fato, após já ter sido condenado, demonstrando que os fins penais de ressocialização e da redistribuição da pena não foram alcançados. Sobre a reincidência, Lima23esclarece que:




    “Desde que o Código Criminal do Império, primeira lei brasileira versando sobre matéria penal, entrou em vigor, em 1831, pessoas condenadas criminalmente e que voltavam a cometer delitos, denominadas reincidentes, já eram vistas com outros olhos pelo Estado E pela sociedade. O instituto da reincidência sobreviveu ao tempo, sofreu mudanças e ainda se encontra presente no nosso ordenamento jurídico. Sabe-se que as normas, para atender às novas demandas sociais, devem-se adaptar à mudança dos costumes”.




    O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n. 453.000, interposto pela Defensoria Pública da União, teve como objeto o acórdão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul (TJ-RS), manteve a pena de quatro anos e seis meses imposta a um condenado pelo crime de extorsão, entendendo pela validade da incidência da agravante da recidiva na fixação da pena24:




    “Rosa Weber. A ministra, no mesmo sentido do relator, negou provimento ao recurso Para ela, não haveria traços da teoria do direito penal do autor na aplicação da reincidência, pois, na fixação da pena, a referência que se faz é a uma conduta criminal pretérita, ou seja, ao que o agente fez e não à sua condição pessoal. A respeito do bis in idem, a vogal defendeu que só haveria a sua caracterização se a reincidência tivesse exercido alguma influência no juízo condenatório do novo crime, o que não ocorreu. Em verdade, tratar-se-ia tão somente de valorar negativamente uma escolha feita pelo próprio agente, ao voltar a delinquir. Segundo a ministra, também não haveria afronta ao princípio da individualização da pena, uma vez que a própria reincidência decorre de opção pessoal do agente ao voltar a delinquir […]”.




    
1.3.9 O Princípio Da Não Transcendência Da Pena




    Também apontado como princípio da intranscendência pessoal, tal instituto visa impedir que a pena passe da pessoa do aprisionado e que seus familiares e outras pessoas respondam penalmente pelo comportamento do criminoso.




    A previsão deste princípio está no inciso XLV do artigo 5° da Constituição Federal que diz que “nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido”.




    Princípios são mandamentos de otimização na medida em buscam a maior realização possível da norma dentro das probabilidades fáticas e jurídicas. Como já coligido, o princípio da intranscendência, ou pessoalidade das penas, possui respaldo constitucional e consiste na consideração da sanção penal como situação jurídica que incide tão-somente em relação àqueles que concorreram para o crime. Logo, temos um consectário de uma das características do fato definido como crime: a relação de causalidade, que é prevista pelo art. 13 do Decreto-Lei nº 2.848/1940, que diz que “O resultado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido”.




    O princípio da não transcendência da pena vale, também, para pessoas jurídicas. Neste sentido, o princípio da intranscendência da pena pode ser aplicado às pessoas jurídicas, eis que o direito penal brasileiro optou por permitir a responsabilização criminal dos entes coletivos, mesmo com as peculiaridades decorrentes da ausência de um corpo biológico, não pode ser negada a eles a aplicação de garantias fundamentais utilizando-se dessas mesmas peculiaridades. Nesse sentido, a Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça (STJ), no REsp nº 1977172 / PR (2021/0379224-3), decidiu que25:




    “A responsabilização penal de empresa incorporada não pode ser transferida à sociedade incorporadora. O colegiado fixou o entendimento de que o princípio da intranscendência da pena, previsto no artigo 5º, inciso XLV, da Constituição Federal, pode ser aplicado às pessoas jurídicas. De acordo com o processo, o Ministério Público do Paraná ofereceu denúncia contra uma sociedade empresária agrícola, imputando-lhe a prática do delito previsto no artigo 54, parágrafo 2º, inciso V, da Lei 9.605/1998, pelo suposto descarte de resíduos sólidos em desconformidade com as exigências da legislação estadual. A controvérsia que chegou ao STJ diz respeito ao fato de a empresa acusada originariamente ter sido incorporada por outra. Após a decisão que rejeitou as preliminares da defesa, a empresa incorporadora impetrou mandado de segurança, alegando a extinção da punibilidade diante do encerramento da personalidade jurídica da ré originária da ação penal – a sociedade empresarial agrícola. Assim, por aplicação analógica do artigo 107, inciso I, do Código Penal (CP), que trata da morte do réu, seria inviável o prosseguimento da ação contra a incorporadora. O Tribunal de Justiça do Paraná concedeu a segurança”.




    1.3.10 O Princípio do Duplo Grau de Jurisdição




    Ainda que a dissertação enfatize a temática processual penal, é importante ressalvar que o duplo grau de jurisdição possui interferência nas mais variadas esferas processuais. O duplo grau de jurisdição é um princípio constitucional que garante a possibilidade de revisão de qualquer decisão proferida que não esteja de acordo com o desejado por uma ou ambas as partes do processo. Em tese, é um direito implícito, retirado da interpretação de outros princípios constitucionais, pois não existe nenhum artigo na Constituição Federal prevendo e garantindo este prestamento jurisdicional (quando se assegura a ampla defesa, a Constituição Federal está, teoricamente, garantindo o direito à interposição de recursos).




    Muito se discute a forma a traçar o melhor conceito para o duplo grau de jurisdição. Diverge, ainda, a doutrina quanto à natureza jurídica do duplo grau de jurisdição, questionando se tal instituto pode ser concebido como princípio de direito processual, como garantia fundamental ou apenas como implicação da escolha adotada quanto à forma de organização do Poder Judiciário.
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