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ANALISE DAS PENAS DOS CRIMES CONTRA A INTEGRIDADE
FISICA/VIDA EM RELACAO A OUTROS TIPOS PENAIS*

José Gilmar dos Santos Junior

RESUMO

No direito brasileiro € sabido que os ramos do Direito Penal e Constitucional devem se
nortear por seus principios balizadores e que estes devem servir de insumos para a construgdo
dos tipos penais em toda sua extensdo. O ideal € que o legislador busque prezar pela
proporcionalidade no momento de elaboragéo das penas das infragdes penais, assim buscando
o ideal de justica e equanimidade em relacdo as penas de tipos penais anteriormente criados,
almejando assim tutelar os bens juridicos de acordo com sua importancia no mundo real, de
forma especial e principal o bem juridico vida, que sabemos ser a origem dos demais bens
tutelados pelo Estado, por esse motivo poderia ter um empenho maior na sua protecdo se
comparado a outros bens tutelados pelo Cdédigo Penal. O problema esta em como se realizar a
aplicacdo do principio proporcionalidade do Direito Penal e Constitucional na construcéo das
penas dos tipos penais, por conseguinte, o objetivo geral desse projeto reside em analisar o
principio constitucional e penal da proporcionalidade na construcdo dos tipos penais, tendo
como referéncia o direito a vida elencado no artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira e as
nuances da pena. O objetivo especifico é de comparar as condutas e penas dos crimes contra a
integridade fisica/vida com outros crimes do cddigo penal e, por fim, analisar as penas tendo
como referéncia o principio da proporcionalidade. A presente pesquisa tem natureza
exploratdria, a qual se utilizara de doutrinas que tratam do Direito Constitucional e do Direito
Penal, serdo utilizados também o Codigo Penal, Cédigo de Tréansito e a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Integridade fisica. Vida. Pena.
1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro tem-se o Direito Penal e Constitucional que séo
ramos que possuem principios norteadores e, que todos eles servem de baliza para que sejam
criadas as normas penais em toda sua extensdo, e ap0s sua criagdo e insercdo no mundo
juridico, possam ser aplicadas nos casos concretos que surgirem e que provocam o judiciario.
Estas normas penais que trazem em seu preceito secundario as penas que podem ser
cominadas ao agente infrator, essas penas que sdo o resultado natural imposto pelo Estado
para aquele que praticar uma infracdo penal, que deve se enquadrar como fato tipico, ilicito e
culpavel. Sendo assim, o Estado imp@e e executa o poder jurisdicional que Ihe pertence, ndo

esquecendo que no Direito moderno, é o Estado que exerce o ius puniendi atraves dos
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principios gerais do direito e das suas normas, que sdo criadas pelo poder legislativo e

sancionadas pelo chefe do executivo nacional.

O problema reside em como realizar a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade
do Direito Penal e Constitucional na elaboracdo dos tipos penais, esse principio que deve
servir de fonte para construcdo das normas é aplicado sem coesdo na construgdo normativa,
normas que deveriam servir para reprimir e prevenir que ocorressem crimes contra a vida
humana, por vezes possui uma sancdo desprestigiada em relacdo a outros tipos do Codigo
Penal, tendo penas desproporcionais em relagdo a crimes que demonstram possuir um bem
juridicamente tutelado menos precioso que a vida. O Cédigo Penal Brasileiro por meio do seu
artigo 59 aduz que as penas devem ser necessarias e suficientes a reprovacéo e prevencao do
crime, mas, em alguns tipos penais sua finalidade ndo é alcancada por falhas na sua
confeccdo, ndo fazendo a aplicacdo ideal dos principios norteadores do Direito Penal e

Constitucional.

Por conseguinte, é sabido que o direito a vida € a raiz de todos os direitos previstos
na constituicdo federal, assim sendo, ndo ha sentido em tentar proteger qualquer outro direito
sem que antes seja assegurado o direito de estar vivo, para que dessa maneira possa usufruir
dos demais. E razoavel pensar, que a importancia do direito a vida é superior a qualquer outro
interesse protegido no ordenamento juridico. Portanto, como poderiamos estabelecer uma
penalizacdo justa e proporcional, para o cidaddo que de qualquer forma ofenda a integridade
fisica? N4o seria justo que o direito a vida fosse guardado e protegido, de modo que as penas
cominadas aos delitos contra a vida tivessem uma pena maior em relacdo a outros tipos penais

que tutelam bens com menor importancia?

O objetivo geral deste trabalho é analisar o Principio Constitucional e Penal da
Proporcionalidade na confec¢do dos tipos do codigo penal, também utilizando como
fundamentacéo a abordagem do direito a vida e a construcdo da pena. Os objetivos especificos
sdo de comparar as condutas e penas dos tipos penais que protegem a integridade fisica/vida
com outros crimes do codigo penal e analisar essa comparacdo tendo como referéncia o

Principio da Proporcionalidade, presente no Direito Constitucional e Penal.

Provaveis incongruéncias normativas acontecem por possiveis falhas na observacéao
do Principio Constitucional e Penal da Proporcionalidade por parte do legislativo brasileiro,
que provavelmente ndo fazem o exercicio comparativo de forma eficaz com outros tipos

penais antes de aprovar os projetos de lei.



A metodologia de pesquisa se fundamentou em uma pesquisa que tem natureza
exploratoria, pois tém o fito de analisar a aplicabilidade do principio da proporcionalidade na
confeccdo dos tipos penais incriminadores. A pesquisa ird trabalhar com as fontes
bibliograficas e legislativas, pois serd feita através da leitura de livros, leis e Constituicdo
Federal Brasileira. Os livros serdo relacionados ao Direito Penal e Constitucional,
considerando que esta € a principal fonte argumentativa do projeto. Foram utilizadas dezoito
doutrinas na confeccdo desse artigo, tanto do Direito Penal como do Direito Constitucional.
Também foram realizadas consultas ao Cddigo Penal, Codigo de Transito Brasileiro e a
Constituicdo Federal de 1988.

2 PRINCIP10O DA PROPORCIONALIDADE
2.1 Principio do Direito como Norma Juridica

O ordenamento juridico péatrio deve obedecer ao exercicio de interpretacdo e
adaptacdo em relagdo ao que a Constituicdo Federal prevé. Ha um bom tempo foi superada a
fase de onipoténcia legislativa, saimos do Estado Legalista de Direito para o Estado
Constitucional (e democratico) de direito. Devendo as leis guardar coeréncia com a
Constituicdo, isto devendo se realizar ndo apenas no plano da congruéncia formal, como
também no que se refere a compatibilidade com os valores consagrados na nossa
Constituicdo, de forma expressa ou implicita. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

Segundo Nucci (2017) os principios sdo normas de grande generalidade, eles tém a
capacidade de abarcar vérias situagdes de conflito com o intuito de resolvé-las. E bem verdade
que ndo possuem o carater de especificidade de uma regra, que possui um comando
determinado e meticuloso, mas se consubstanciam em proposituras amplas englobando as

regras, dando a elas uma direcéo.

A Ciéncia do Direito entende que os principios ndo devem ser considerados apenas
como meras aspiracOes ou diretrizes vagas, pois possuem forca normativa. Assim, nesse
diapasdo, o sistema juridico, no que se refere as normas que o compdem, € compreendido por
principios e regras, sendo espécies do mesmo género, porém ndo se confundem, tendo em
vista que os principios sdo os nucleos e as regras sdo os satélites que giram em seu entorno.
Os principios possuem um status de valores fundamentais que estdo inseridos na sociedade
brasileira através da Constituicdo, servem como afirmacdes do ideal de justica, enquanto as

regras servem para conferir seguranca juridica. Em suma, norma juridica € o género, que



possui espécies, que sdo os principios e regras. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

Segundo Martins (2019) os principios sdo espécies de normas juridicas, esse conceito
é justamente o contrario do que era pensado antes. Dessa forma, por serem modalidades de
normas juridicas, sdo normas constitucionais e, nessa logica, 0s principios possuem

normatividade juridica e, com efeito, possuem eficacia no ordenamento juridico pétrio.

Diante dessas afirmac@es, torna-se evidente que 0s principios possuem um grau de
abstracdo relativamente elevado, sua aplicacdo no caso concreto em regra, € de maneira vaga
e indeterminada, mas, possuem um carater fundamental no ordenamento juridico, tendo em
vista a sua posic¢do hierarquica no sistema das fontes do Direito, ocupam a posi¢do de normas
estruturantes, sendo o alicerce, possuindo uma funcdo de relevante importancia, ou seja, 0s
principios séo o fundamento das regras juridicas e, estas devem obedecer ao que 0s principios

preconizam.

No que tange ao Principio da Proporcionalidade, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017)
afirmam no texto da sua obra que os Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade mantém
relacdo forte com as nocgdes de justica, equidade, isonomia, moderacdo, prudéncia,
traduzindo-se no pensamento de que o Estado de Direito ndo deve permitir abusos, ou seja,

deve ser o Estado do ndo arbitrio.

Portanto, diante do exposto, ndo ha davidas que o Principio da Proporcionalidade
serve como termometro limitador do exercicio de justica do Estado, prezando pelo ndo abuso
do poder estatal. A proporcionalidade ndo é apenas um critério ou regra a ser observada, € um
principio inerente ao Estado de Direito, e a sua utilizacdo ndo é nada menos que uma das
garantias basicas que ndo podem deixar de ser observadas em qualquer caso que seja possivel
a lesdo de direitos e liberdades individuais. Ficou evidente também que os principios na
atualidade possuem forca normativa e, sao critérios de observacao obrigatoria pela legislacédo

infraconstitucional para que ndo incorram em inconstitucionalidade.
2.2 Conceito e Subprincipios

O Principio da Proporcionalidade requer que se fagca um juizo de ponderagédo acerca
da relagcéo que existe entre 0 bem que sofre a lesdo ou que seja posto em perigo (gravidade
fatica) e o bem que pode ser privado de alguém (gravidade da sanc¢do). Em qualquer situacdo
que, dessa relagcdo, exista um desequilibrio que se acentue, ficara estabelecida uma
inadmissivel desproporcao. (SILVA FRANCO, 1997 apud GRECO, 2017).

Este principio foi consagrado ndo apenas no sentido de critério de interpretacdo, mas,



também foi eleito como forma de garantia legitimadora/limitadora do nosso ordenamento
juridico infraconstitucional como um todo, assim, deixa claro que o principio possui mais de
uma funcéo, servir de critério interpretativo como também de limitacdo e legitimacdo das
regras juridicas. (BITENCOURT, 2020).

O Principio da Proporcionalidade possui tripla destinacdo, serve de baliza tanto para
o legislativo (proporcionalidade abstrata), para os magistrados (proporcionalidade concreta) e
aos orgdos de execucdo penal (proporcionalidade executoria). Enquanto que para o legislativo
serve de insumo para estabelecer penas proporcionais, em abstrato, a gravidade do delito, em
relacdo aos magistrados resta impor ao autor do delito uma pena que tem de ser proporcional
a sua concreta gravidade, individualizando a pena de forma adequada. Por fim, em relacdo aos
Orgdos de execucdo, incidem em regras concernentes ao cumprimento da pena, tendo como

guia as condi¢Oes pessoais e 0 mérito do condenado. (MASSON, 2019).

O principio em questdo pode ser dividido em trés subprincipios (ou requisitos), que
sdo: a adequacdo, a necessidade e, por ltimo, a proporcionalidade em sentido estrito. Acerca
desse subprincipio da adequacdo, Salim e Azevedo (2017) afirmam que a pena deve ser apta

para que se alcancem os fins que ela almeja.

Por sua vez, o segundo subprincipio, o da necessidade, que versa no sentido do
Direito Penal ser uma forma subsidiaria, ou seja, sé deve atuar quando as demais formas de
controle da sociedade forem insuficientes, observando se os meios utilizados sdo eficazes para
consecucdo da finalidade pretendida, de forma que a escolha seja a menos gravosa para tal
alcance de finalidade. Dessa forma, entende-se que € para se utilizar o Direito Penal apenas
quando os demais ramos ndo conseguirem satisfazer a demanda em questdo. (ESTEFAM,;
GONCALVES, 2020).

Sobre a necessidade, Martins (2019) entende que ndo € uma anélise linear, mas sim
uma comparacdo. Deve ser comparada a solugéo que foi estabelecida para sanar a violacéo
com outras medidas menos lesivas que poderiam ser adotadas para a consecucdo da finalidade

que se busca atender, ou seja, para que seja reparado o direito violado.

Realizando uma sintese desses dois subprincipios relatados até o ano presente, 2020,
as doutrinas em sua maioria mostram que o Principio da Proporcionalidade é apreciado
através da observacdo da adequacdo e da necessidade, tendo que se balizar pela relacdo de
custo beneficio tanto para o cidaddo como para a ordem juridica. Observando a necessidade,

deve ser analisado se ndo ha a possibilidade de que com meio menos gravoso, possa ser



atingida a mesma eficécia, para que assim se almejem o0s objetivos pretendidos. Pela
adequacdo, é esperado que a providéncia legislativa seja apta suficientemente no alcance a
esses objetivos. (BITENCOURT, 2012).

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido restrito, propde um sistema
real de valoracdo, ao ponto em que se garante um direito, muitas vezes é necessario fazer a
restricdo de outro, fazendo a comparacdo da restricdo que sera imposta com a lesdo praticada
pelo autor da infracdo. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

Em sintese, através desse subprincipio, impde-se que a medida aderida possa trazer
vantagens que preponderem em relacdo a quaisquer desvantagens. Salim e Azevedo (2017)
afirmam que proporcionalidade em sentido estrito se consubstancia no conceito de que 0s
meios utilizados para alcance dos fins ndo podem ir além do que o necessario e, que as

benesses a serem atingidas devem sobrepor aos custos do sacrificio do autor ou da sociedade.

Para Martins (2019), a proporcionalidade em sentido estrito, nada mais é que a
ponderagdo dos interesses que estdo em conflito. Devendo ser verificado a relagédo entre o
direito violado e o direito por ela tutelado, realizando um exercicio de verificacdo do peso
entre esses direitos. Assim, a restricdo serd considerada inconstitucional, caso direito que foi

restringido seja considerado mais importante que o direito tutelado.

Apos essas explanagdes, resta claro que o Principio da Proporcionalidade se resume
ao exercicio de verificar se a san¢do € correspondente a lesdo provocada, é, assim, exercicio
de compatibilidade, ou seja, quanto mais grave o delito for, mais grave devera ser a sancao
aplicada ao individuo infrator. Dessa forma, esta sempre prezando para que nao haja excessos,
evitando restricdes desnecessarias ou abusivas. Acrescentando, que diante da aplicagdo desse
principio, as medidas eleitas pelo poder estatal na pratica dos seus atos, devem ser adequadas

€ necessarias.

2.3 Origem da Proporcionalidade e sua Funcéo no Direito Penal Brasileiro
2.3.1 Origem da Proporcionalidade

Segundo Silva (2002), citado por Martins (2019, p. 518) entende-se que:

Diferentemente do principio da razoabilidade, o principio da proporcionalidade tem
origem no Tribunal Constitucional alemdo. [..] Na forma desenvolvida pela
jurisprudéncia constitucional alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida,
com subelementos independentes — a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito — que serdo aplicados em uma ordem
predefinida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a
diferencia, claramente, da mera exigéncia da razoabilidade.



Segundo Schoeller (1999), citado por Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), o
Principio da Proporcionalidade € originario do direito administrativo prussiano, que desde sua
forma inicial até os dias atuais guarda estreita vinculacdo com a ideia que sustenta um
controle dos atos do poder pablico, sempre buscando coibir abusos de intervencdo no ambito
dos direitos dos cidaddos e, também evoluindo para que seja utilizado como critério para
aferir a legitimidade dos atos do legislativo como também das decisdes judiciais.

Diante do exposto, nota-se que o Principio da Proporcionalidade, originou-se do
direito alemado e, que se perfaz com o controle dos exageros por parte do Estado, como
também serve de critério para conferir legitimacdo aos atos do Estado, tanto na esfera do
legislativo como na do judiciério, se balizando através do respeito e obediéncia aos critérios

de adequacao, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

2.3.2 Funcdo do Principio da Proporcionalidade no Direito Penal Brasileiro

De acordo com Bitencourt (2012), o modelo que foi celebrado pelo Estado
democratico de Direito impde que todo Estado — nos seus trés poderes, que sao o legislativo,
executivo e judiciario, como nas funcGes que sdo essenciais a justica — esta vinculado aos fins
escolhidos para a préatica dos atos dos poderes. Em sintese, qualquer atividade do Estado é

sempre vinculada incontestavelmente pelos principios constitucionais.

Evidencia-se que as atividades dos trés poderes devem se orientar pelos principios
constitucionais, a exemplo da proporcionalidade, para que seus atos e decisdes ndo sejam
eivados de vicios e, com essa obediéncia, convergira sempre para a legitimacao e limitacao de

todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

Ademais, o Principio da Proporcionalidade busca os ideais de justica, bom senso,
equidade, moderacdo, proibicdo de excessos e o direito justo. Esse principio precede e serve
de condicionante para normatizacao, inclusive a de ordem constitucional, ainda € tido como
um dos principios gerais do direito, dessa forma, serve de norma de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico patrio, tornou-se fundamental a ideia de Estado, tendo em vista a sua
ligacdo intrinseca com os direitos fundamentais, que d&o suporte ao principio, e em contra
partida, dele dependem para se perfazer. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009).

Acerca do exposto pelos autores citados acima, ndo ha obje¢des sobre o Principio da
Proporcionalidade, este que esta presente no nosso ordenamento juridico, classificando-se
como o principio que impBe que o poder legislativo e os magistrados (poder judiciario)

verifiquem se estd sendo realizado o exercicio de compatibilidade entre 0os meios que serdo



projetados pelo legislador e a finalidade que procura atingir, para que assim se determine

como legitima.

E ressalvado por Bitencourt (2012, p. 122-123) que “[...] a evolucdo dos tempos tem
nos permitido constatar, com grande frequéncia, o uso abusivo do ‘poder de fazer leis ad
hocs’, revelando, muitas vezes, contradigdes, ambiguidades, incongruéncias e falta de
razoabilidade [...]”. Diante dessas constatagdes ¢ certo que o ordenamento juridico ndo pode

se furtar ao bel prazer de interesses individuais, devendo se pautar em prol da coletividade.

Dessa forma, a partir desse principio geral, o legislativo deve se balizar para a
confeccdo das nossas leis, visando & melhor maneira para construcdo e determinacdo de penas
gue sejam necessarias e suficientes, sempre buscando almejar o ideal de justica eficiente e
proporcional. Contudo, podemos observar muitas incongruéncias na elaboracdo de penas no
direito penal péatrio, fazendo um comparativo entres algumas tipificacdes, veremos excesso do
preceito secundario de algumas condutas criminosas de menor gravidade em relacdo a outros
crimes de conduta mais lesiva, levando a conclusdo que ha uma protecdo pobre do Estado

(garantismo positivo) em relacédo a sociedade.

O Principio da Proporcionalidade em sua tradicional acepcéo é tido como a proibicéo
do excesso (garantismo negativo). Dessa forma, o Principio da Proporcionalidade possui o
papel de proteger os individuos em relacdo aos abusos de poder do Estado. Assim, é
necessario que haja a imposi¢do de limites no poder punitivo estatal, posto que o exercicio da
sua jurisdicdo também faz limitacdo aos direitos fundamentais. (SALIM; AZEVEDO, 2017).

Ainda sobre a proibicdo do excesso, Masson (2019) disserta que o Principio da
Proporcionalidade deve ser observado sobre uma dupla acepcdo. De inicio, elenca-se a
proibicdo do excesso, esta veda a cominacdo de penas em uma dose que ndo obedeca a

proporcionalidade, para que ndo sejam exageradas e desnecessarias.

De forma semelhante Greco (2017) assevera que essa proibicdo do excesso que tem
duplo direcionamento, se dirige tanto ao legislador como ao julgador, busca proteger o direito
de liberdade aos cidad&os, objetivando que nédo se puna desnecessariamente condutas que nao
tenham relevancia exigida pelo Direito Penal, ou até em situacbes em que possuem um
comportamento relevante, porém, ainda assim foram estatuidas penas excessivamente

valoradas.

Aqui, a partir do que os doutrinadores versaram, vé-se que a proibicdo do excesso
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(garantismo negativo) nada mais é que a protecdo voltada para que ndo sejam cominadas
penas que ndo verifiguem consonancia quanto a propor¢do em relacdo aos delitos praticados

no seio da sociedade, evitando exageros.

Porém, nos dias atuais a doutrina vem por trazer uma nova faceta desse principio,
qual seja a proibicdo da protecdo deficiente (garantismo positivo). Enquanto que o sistema
que protege os direitos fundamentais se revela em protecdo negativa, ou seja, protecdo do
individuo contra o abuso de poder do Estado, a protecdo insuficiente prega que o Estado é
omisso também quando se omite ou mesmo quando ndo patrocina medidas que sejam
suficientes para que a defesa dos direitos fundamentais possa estar garantida. (SALIM;
AZEVEDO, 2017).

Ora, se em uma faceta do Principio da Proporcionalidade temos a proibicdo do
excesso, por outro lado esse principio possui a acep¢do que impede a protecdo insuficiente de
bens juridicos, ndo devendo ser tolerada qualquer punicdo que se encontre aquém da medida
correta, da medida justa. (MASSON, 2019).

Para Greco (2017) a protecdo deficiente nada mais é que a ndo aceitacdo que um
direito fundamental seja tutelado de forma deficiente, seja eliminando figuras tipicas, seja
pela cominacdo de penas que ndo correspondam a protecdo que é devida ao bem que se
destina salvaguardar, seja pela aplicacdo de institutos que visam auferir beneficios ao agente

infrator.

De forma complementar e, ainda exemplificando, Estefam e Gongalves (2020, p.

202) afirmam que:

A proibicdo de protecdo deficiente consiste em ndo se permitir a ineficicia da
prestacdo legislativa, de modo a desproteger direitos fundamentais. Nessa medida,
seria patentemente inconstitucional, por afrontar a proporcionalidade, lei que
pretendesse descriminalizar o homicidio.

Ora, a partir dessas conceituagfes supracitadas, vé-se que o Estado peca tanto na
aplicacdo exacerbada da sancdo ou mesmo quando se lanca a aplicar a san¢do de forma
insuficiente. Justamente nesse ponto que se lanca a reflexdo acerca do nosso Codigo Penal,
que tem sua edigéo original com mais de 70 anos, criado pelo decreto-lei n°® 2.848, de sete de
dezembro de 1940, sabe-se que o direito deve estar em constante mudanga devido aos novos
costumes e fatos sociais, assim sendo, muito possivelmente este codigo atual precisa de uma
revisao dos crimes e suas penas, para que assim, a protecdo da vida obtenha um grau maior de

importancia no ordenamento juridico, pois a vida é a base dos direitos fundamentais. E
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evidente que o direito deve adequar-se as mudancas que acontecem no seio da sociedade,
sociedade essa que possui seus valores, conceitos éticos, de justica, moral, que balizam os

parametros de convivéncia pacifica da sociedade.

3 APENAE ODIREITO A VIDA
3.1 Sintese Historica da Pena

De acordo com o que prega Ishida (2010), o instinto de sobrevivéncia sempre fez
parte do cotidiano do ser humano, e nessa luta pela sobrevivéncia, acabou por produzir alguns
mecanismos com o objetivo de se defender. Esse autor faz a divisdo de forma didatica da
Historia do Direito Penal em cinco momentos, a saber: sociedades primitivas, vinganca
privada, vinganca divina, vinganca publica e periodo humanitario. Salienta que esses
momentos ndo aconteceram separadamente, tendo em vista que uma fase poderia ter sua
duragdo ao mesmo tempo em surge outra. Contudo, foram de extrema importancia para o
juizo que temos dos dias atuais acerca de Direito Penal, substancialmente sobre a construcao

da proporcionalidade.
3.2 A Pena sob o Aspecto Juridico
3.2.1 Conceito e finalidades

Sendo eleita como reagao contra 0s crimes, ou seja, contra ao desrespeito das normas
de convivéncia, ela existe desde as primeiras agregac6es humanas. No principio era aplicada
de forma violenta e impulsiva, mostrava o sentimento vingativo do ofendido ou mesmo a
revolta da comunidade, porém, com o progresso das relacdes humanas ela foi sendo moldada,
deixando o seu carater extrajuridico e passando a ter um viés de uma instituicdo de direito
concentrada no poder jurisdicional do Estado para que este possa garantir a ordem e a
seguranca. (BRUNO, 1976 apud MASSON, 2019).

A pena é uma necessidade da sociedade politicamente organizada e, ao ser imposta
ela simboliza a retribuigdo pela préatica do ato criminoso, buscando prevenir 0 acontecimento
de outras infragdes, tanto pelo condenado como por outras pessoas, sempre tendo objetivo
final a manutencdo da justica. (MASSON, 2019).

Ainda discorrendo sobre a pena, € possivel citar trés teorias acerca da sua finalidade.

A primeira teoria se denomina absoluta ou da retribuicdo, esta prega que a finalidade
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pretendida pela pena e de puni¢do do individuo infrator da lei pelo mal que este causou a
vitima, aos familiares e a sociedade. A segunda teoria, denominada relativa ou da prevencéo,
versa que a finalidade da pena é a de causar intimidacdo, prevenindo que infragdes sejam
praticadas. E por fim, temos a teoria mista, esta aduz que a pena possui duas finalidades, que
sdo a de punir e prevenir. Contudo, em razdo da redacdo que estd no caput do artigo 59 do
Cdodigo Penal, se pode concluir pela adesdo, em nossa lei penalista, da teoria mista, iSso se
demonstra na parte final do caput do artigo 59 no qual conjuga a necessidade de se reprovar e
prevenir o crime. (SALIM; AZEVEDO, 2017).

3.2.2 Fundamentos da Pena

A aplicacdo da pena ao individuo condenado tem varios fundamentos. Este tema faz
referéncia aos resultados propriamente ditos da condenacdo, ou seja, consequéncias praticas,
ao inverso das finalidades da pena, onde se faz a analise das razfes de existir do sistema
penal. Sendo assim, podemos mostrar os fundamentos, a saber, preventivo, retributivo,
reparatério e o fundamento da readaptacdo. O preventivo consiste na afirmativa de que a
normal penal objetiva intimidar a sociedade para que ndo cometam ilicitos penais, esta é
denominada prevencdo geral, porém, quando se faz a aplicacdo da pena ao infrator no caso
concreto, em regra, impede que 0 mesmo pratique outra atividade delituosa enquanto o
mantém preso, dessa forma, se protege a sociedade, esta é a prevencdo especial. No
fundamento retributivo a sancdo tem a funcdo de peniténcia, castigo para o infrator da lei,
castigar de forma proporcional a lesdo que causou. Enquanto que o fundamento reparatério,
nada mais € que a compensacdao para a vitima ou seus familiares pelo mal causado pela
conduta criminosa. Por fim, o fundamento da readaptacdo almeja uma reeducacdo com a
aplicacdo da pena, ou seja, uma reabilitacdo do criminoso ao seio social, porém, devem-se
oferecer meios para a consecuc¢éo desse objetivo. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

Diante do que foi exposto pela doutrina, nota-se que a pena possui quatro
fundamentos. O preventivo tem o fito de intimidacdo social para que ndo sejam cometidas
infracdes penais. O segundo fundamento é o retributivo, que prega que a sancdo tem carater
de castigo, ja o terceiro fundamento, o reparatdrio, se ancora no viés de compensagdo das
vitimas e, por ultimo, temos o fundamento da readaptacéo, neste, a pena tem a finalidade

reeducacéo do infrator.
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3.2.3 Caracteristicas da Pena

N&o se pode deixar de explicitar as caracteristicas da pena, sdo elas: a) legalidade
consiste em ndo poder ser aplicada a pena sem que haja prévia cominacdo legal; b)
anterioridade, a lei ja deve estar em vigor no momento da infracdo; c) responsabilidade
pessoal ou da personalidade significa que a pena ndo pode passar da pessoa do condenado, ou
seja, € personalissima; d) individualidade demonstra que, para cada individuo infrator, o
Estado no exercicio da sua jurisdicdo deve aplicar a pena exata e merecida, evitando a
aplicacéo de pena-padréo; e) inderrogabilidade, ao se constatar a infragcdo penal cometida ndo
se pode deixar de aplicar a lei penal e suas san¢des; f) proporcionalidade, que significa que a
pena deve ser proporcional ao delito praticado, buscando manter o equilibrio entre a conduta
delituosa e a san¢do imposta; g) humanidade, que implica em dizer que no Brasil é proibida a
aplicacdo de penas desumanas, ou seja, insensiveis e dolorosas, sendo obrigado o respeito a
integridade fisica e psicologica do condenado. (CAPEZ, 2019).

3.2.4 Formas de cominacéo

Sobre as penas no Cddigo Penal Brasileiro, devemos salientar a sua forma de
cominacdo, existindo a possibilidade de aplica-la isoladamente, neste caso ha previsdo de
apenas uma pena para ser aplicada ao agente. Pode também ser aplicada de forma cumulativa,
nessa ocasido had previsdao da aplicacdo de duas modalidades de pena ao individuo que
praticou o delito e, por ultimo, ha a possibilidade de a pena ser aplicada de forma alternativa,
ora, aqui se pode ter a op¢do entre duas modalidades diversas, como exemplo, 0 magistrado
ao escolher entre pena privativa de liberdade ou multa, no crime de ameaca previsto no artigo
147 do Cddigo Penal Brasileiro. (NUCCI, 2020).

3.2.5 Espécies

Para finalizar essa breve explanacdo do Direito Penal sobre a pena e suas nuances,
ndo se pode deixar de abordar as suas espécies, que sdo as penas privativas de liberdade, as
penas restritivas de direitos e a pena pecuniaria, que se encontram previstas no artigo 32 do
Caodigo Penal Brasileiro. As penas restritivas de liberdade se dividem e englobam a pena de
reclusdo, detencdo e prisdo simples, sendo que as duas primeiras se aplicam aos crimes e a
ultima tem sua aplicacdo no ambito das contravengdes penais. J& as penas restritivas de
direitos podem ser a de prestacdo de servigos a comunidade ou entidades publicas, interdigdo

temporaria de direitos, limitacdo dos finais de semana, prestacdo pecuniaria e perda de bens e
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valores. Por fim, a pena pecuniéria é a multa. (GRECO, 2017).

3.3 Direito a Vida

3.3.1 Conceito, previsdo constitucional e aspectos gerais

A conceituagdo de “vida”, em carater de protecdo jusfundamental, se consubstancia
na existéncia fisica. Trata-se, dessa forma, de critério meramente bioldgico, se considerando
vida humana aquela baseada no codigo genético humano. De forma sintética, é plausivel a
afirmagdo que o direito a vida esta no direito dos seres humanos viverem, englobando a
existéncia do corpo no diapasdo da existéncia fisiologica e bioldgica. (KLOEPFER apud
SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

De forma complementar, Novelino (2018, p. 33) aduz que:

O conceito de vida, para fins de protecdo constitucional, estd relacionado a
existéncia fisica do ser humano. A inviolabilidade do direito a vida assegurada pela
Constituicdo ndo se refere, portanto, a toda e qualquer forma de existéncia, mas tdo
somente & vida humana em seu sentido bioldgico, cuja protecdo comecga antes
mesmo do nascimento e termina com a morte.

A existéncia do ser humano é pressuposto fundamental para que todos os demais
direitos e liberdades que estdo postos na Constituicdo sejam usufruidos. Esses direitos estdo
atrelados aos marcos da vida de cada pessoa e nelas estdo os limites maximos da sua extenséo.
O direito a vida é a premissa dos direitos elencados pelo constituinte nacional. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009).

Tavares (2020) de igual maneira entende ser evidente que o direito a vida € a raiz dos
demais direitos que a lei possa regulamentar, ndo é possivel imaginar 0 gozo de outros
direitos fundamentais se ndo for garantido o direito primogénito, de o individuo permanecer

vivo, assim, ndo é nada menos que o direito humano mais sagrado.

A Constituicdo Federal de 1988 versa, em seu artigo 5° dos direitos e deveres
individuais e coletivos, onde a proibicdo da violacdo do direito a vida é tutelada, visando a
preservacdo da vida em sua totalidade, tanto da liberdade, igualdade e propriedade. Sendo
assim, abrange tanto o direito de n&o ser privado da vida, ou seja, de permanecer vivo, coOmo
também de desfrutar de uma vida digna, é certo que, em decorréncia desse desdobramento, €
proibida a pena de morte no Brasil, salvo em caso de guerra declarada. Ainda que se tente
estabelecer a pena de morte através de emenda constitucional seria vedada, pois estaria
ferindo a clausula pétrea do artigo 60, 8§ 4°, IV da Constituicdo Federal Brasileira. (LENZA,
2019).
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A partir dessas explanagdes, percebe-se que a vida é pressuposto indeclinavel e
fundamental para o exercicio da dignidade humana, destarte, € justo e razoavel acreditar que o
direito a vida deve ser inviolavel para qualquer ser humano, visto que a vida é um valor em si,
absoluto, necessario e constitui um pilar da sociedade em que vivemos. A partir da vida
humana, como um valor antecedente a criacdo estatal e a lei, e da sua dignidade da pessoa
intrinseca, decorrem outros valores como, por exemplo, a liberdade, a igualdade e a

fraternidade.

A inviolabilidade, que consiste na devida protecdo do direito a vida em relacdo a
terceiros e ao Estado, é um instituto diferente da irrenunciabilidade, caracteristica essa
pertencente aos direitos fundamentais que tem o fito de proteger esses direitos inclusive de
seu proprio titular. (NOVELINO, 2016).

O direito a vida costumeiramente € compreendido em duas acepcdes, a primeira € a
negativa, que nada mais é que o direito de continuar vivo, ou seja, permanecer vivo até que a
vida seja interrompida por causas naturais. Essa prote¢do se faz através do fornecimento de
seguranca publica, vedando qualquer forma de justica de carater privado e com o respeito do

Estado, como também de terceiros, em relacdo a vida dos seus cidadaos. (TAVARES, 2020).

Quanto a segunda acepcdo se coaduna com o direito a uma existéncia de carater
digno, que seja assegurado acesso as condigdes minimas de vida, com acesso a utilidades,
servicos e bens indispensaveis, ndo se pode defender apenas o direito de estar vivo, é
necessario que o ser humano possa desfrutar do minimo existencial para que se possa gozar a
vida em sua plenitude, mesmo que seja necessario que o Estado precise oferecer este amparo

NoS caso em que a pessoa ndo possua recurso suficiente para tal. (TAVARES, 2020).

Dessa forma fica evidente que o direito a vida, garantia fundamental deve ser
observado ndo somente pela perspectiva do individuo, enquanto posicao juridica que exerce
frente ao Estado, mas precisa ser pensado a partir do ponto de vista comunitario, enquanto
bem juridico que obriga a sociedade e aos poderes publicos a responsabilidade para adotar
medidas que o protejam contra condutas que tem o fito de violar o direito a vida e, que se

oferecam meios que sdo necessarios para que goze de vida com dignidade e qualidade.

De forma complementar e derivada substancialmente do direito é a vida, o direito de
ter a sua integridade fisica resguardada tambem esta protegida sob a salvaguarda do nosso
Direito Penal Brasileiro. A vida humana, que € assegurada no artigo 5° da Constituicdo

Federal, € integrada de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e de elementos imateriais
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(espirituais). A integridade fisica esta intrinsecamente relacionada com o bem estar, a satde
do individuo ou de um grupo de pessoas, dessa maneira, constitui um bem vital, ndo deixando
de ser um direito fundamental do individuo, nada mais justo que esse direito ser protegido
pelo nosso Codigo Penal. Ndo ha davidas quanto ao grau de importancia da defesa da
integridade fisica e, por consequéncia, o direito a vida pelo nosso ordenamento juridico,
observado o elevado patamar de nobreza desses direitos frente as possiveis lesbes que possam

sofrer no cotidiano.

4 COMPARACAO E ANALISE DE TIPOS PENAIS SOB O PRISMA DA
PROPORCIONALIDADE

O Quadro 01 apresenta comparacOes entre crimes contra a integridade fisica/vida
previstos no Codigo Penal com outros crimes previstos tanto no Codigo Penal como no

Caodigo de Transito Brasileiro.

Quadro 01 Comparacéo de Crimes tipificados pelo Codigo Penal e Cddigo de Transito

CRIMES CONTRA A INTEGRIDADE
FISICA/VIDA

OUTROS CRIMES DO COQIGO PENAL E DO CODIGO
DE TRANSITO

Artigo 121, caput, CP: Homicidio Simples.
Pena: reclusdo, de seis a vinte anos.

Artigo 273, CP: Falsificar, corromper, adulterar ou alterar
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais.
Pena: reclusdo, de dez a quinze anos.

Artigo 125, CP: Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante.
Pena: reclusdo, de trés a dez anos.

Artigo 312, caput, CP: Apropriar-se o funcionario pablico de
dinheiro, valor ou qualquer outro bem mdvel, publico ou
particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo,
em proveito préprio ou alheio.

Pena: reclusdo, de dois a doze anos, e multa.

Artigo 129, caput, CP: Ofender a integridade
corporal ou a sadde de outrem.
Pena: detencdo, de trés meses a um ano

Artigo 303, CTB: Praticar leséo corporal culposa na direcdo de
veiculo automotor. Pena: detengdo, de seis meses a dois anos e
suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Artigo 129, 82, CP: Lesdo corporal de
natureza gravissima.
Pena: reclusdo, de dois a oito anos

Artigo 155, 84°, CP: Furto qualificado.
Pena: reclusdo, de dois a oito anos, e multa.

Artigo 129, 86°, CP: Lesdo corporal culposa.
Pena: detencdo, de dois meses a um ano.

Artigo 129, caput, CP: Lesdo corporal dolosa simples.
Pena: detencdo, de trés meses a um ano.

Fonte: Adaptado de Brasil (1940; 1997).

No primeiro item de comparacgdo que foi feita no quadro, néo resta dividas da falta
de bom senso no momento de confeccdo das penas dos crimes que foram comparados. No
primeiro tipo penal, a infracéo, a leséo, é contra o nosso maior bem juridico a ser tutelado, é a
vida, cujo bem juridico sem o qual ndo existiria 0os demais direitos salvaguardados pelo nosso
ordenamento juridico, enquanto que no segundo tipo penal é um ilicito que tem a

possibilidade, inclusive, de ndo causar danos potenciais, como por exemplo, o fato de uma
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falsificacdo de um cosmético, previsto no 82° do artigo em comento, € no minimo leviano
estipular uma pena minima para este crime que seja maior que a pena de homicidio simples,
enguanto que o crime do artigo 273 tem uma pena minima de dez anos, o crime de homicidio
tem uma pena minima de seis anos, em que pese, neste diapasao, se faz necessario que a pena
seja proporcional ao delito praticado pelo agente, se fazendo cumprir os requisitos da
aplicacdo do principio da proporcionalidade no momento de elabora¢do normativa pelo poder

legislativo nacional.

No segundo item comparativo de infracGes penais, estdo os artigos 125, do Codigo
Penal e o artigo 312, pertencente a0 mesmo diploma legal. Enquanto o primeiro crime se
destina a proteger vida humana em formag&o, a chamada vida intrauterina, o segundo crime,
se preocupa com a tutela da administracdo publica e do patriménio publico. Dessa forma, ndo
¢ agradavel e justo, que crimes que tutelam bens juridicos de importancia tdo diferentes
possuam penas tdo semelhantes, ou seja, o crime de pratica de aborto sem consentimento da
gestante, certamente € mais gravoso que o crime de peculato, um exemplo desse crime seria
um servidor estadual, apropriar-se de um notebook funcional que estava em seu poder. E justo
e proporcional pensar que a vida que € a raiz das demais garantias que o cidaddo pode usufruir
tenha uma valoracdo maior que um bem da administracdo publica, dessa maneira deveria

possuir uma protecdo maior do Estado garantidor.

No terceiro item comparativo de infragcdes penais, observa-se a lesdo corporal dolosa
de carater leve e a lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automotor. Logo, € viavel
imaginarmos que a conduta praticada com dolo tenha a pena mais severa, mesmo levando em
consideragio que a lesdo é semelhante. E esdrixulo constatar que foi estabelecido pelo
legislador patrio justamente o contrario, onde se percebeu que a pena do crime previsto no
artigo 129 do Cadigo Penal, cujo elemento subjetivo do tipo é o dolo (animus laedendi) tem
uma san¢ao menor que o crime previsto no Codigo de Transito Brasileiro, que possui como
elemento subjetivo do tipo a culpa, ou seja, parece ser desmedido, desproporcional, a
estipulacdo das penas desses crimes, necessario € que haja um exercicio de compatibilidade
entre o fato ilicito e sua pena no momento de sua formacéo, para que ndo haja incongruéncias

no preceito secundario dos tipos penais.

No quarto item do quadro de comparacao de delitos, mostra-se desarrazoado pensar
que as penas dos crimes comparados tenham sido elaboradas fazendo o devido exercicio de
aplicacdo dos requisitos pertencentes ao principio da proporcionalidade. Pode-se notar que o

crime de lesdo corporal de natureza gravissima, que ofende a salde, a integridade fisica da
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vitima, delito praticado com violéncia, tenha uma pena minima e maxima igual ao crime de
furto na sua modalidade qualificada, um crime sorrateiro, sem violéncia & pessoa, ou seja, ndo
€ minimamente proporcional que uma lesdo que tenha como consequéncia a perda de um dos
sentidos da vitima, como por exemplo, a visao, possua pena minima e maxima de igual forma
que um furto de uma bolsa feminina interior de um carro, fato que se deu através da quebra do
vidro do carro ou até mesmo pela tor¢cdo de uma das portas do veiculo, outro exemplo comum
é o furto do estepe através do arrombamento do porta-malas, enfim, cré-se que o principio da
proporcionalidade, com a devida vénia, ndo tenha sido aplicado de forma exitosa e eficiente

na confeccdo do preceito secundario desses tipos penais

Na quinta comparagdo do quadro estdo os crimes de lesdo corporal culposa e lesdo
corporal dolosa simples, é evidente uma despropor¢do um tanto esdrixula. Enquanto que a
pena do crime de lesdo corporal culposa possui uma pena que esta prevista de dois meses a
um ano de detencgdo, no crime de lesdo corporal dolosa a pena é de trés meses a um ano
detencdo. Ora, ndo ha diferenca em relacdo a pena méxima de ambos os crimes. Dessa forma
€ notorio que nédo realizaram a necessaria distin¢cdo em relacdo ao elemento subjetivo do tipo
(dolo e culpa), deixando que permeasse assim a desproporcionalidade das penas. Pela l6gica,
o crime doloso deve ter em seu preceito secundario uma pena que seja mais grave, tendo em

vista a vontade deliberada de cometer o ato ilicito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta secdo denomina-se consideracOes finais, contudo, aqui neste artigo cientifico
ndo se abracga a prepoténcia de acreditar que ja foram esgotadas as possiveis argumentacdes e
ideias sobre o tema em questdo. Este estudo buscou explanar acerca da importancia dos
principios, em especial, o principio da proporcionalidade, que possui lugar de destaque, tanto
no dmbito do Direito Constitucional como no ramo do Direito Penal. Este principio deve ser
usado como o fio condutor para que as normas infraconstitucionais sejam eivadas de
legitimidade e, servindo como limitacdo ao poder jurisdicional do Estado enquanto tutor da

sociedade brasileira.

Ainda, durante este estudo concentrado, houve a abordagem sobre a pena no direito
brasileiro, entrando na seara do conceito, finalidades, fundamentos, caracteristicas, formas de

cominacdo e espécies de penas, assim, realizando esse breve apanhado para que fosse
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construida a fundamentacdo tedrica acerca desse instituto, que serviria de base para que fosse

realizada a comparacao e analise dos tipos penais, como foi visto na Gltima secéo.

N&o se poderia deixar de abarcar e consubstanciar o direito a vida, este que € a raiz, o
fundamento de todas as demais garantias previstas no nosso ordenamento juridico, ora, ndo ha
que se falar em direito a liberdade, a igualdade, entre outros direitos, sem tornar garantido e
protegido 0 gozo do direito primogénito, seria il6gico, desarrazoado realizar este artigo sem a
presenca conceitual do direito a vida. Essa abordagem serviu de insumo para que no exercicio
comparativo de infracGes penais fosse realizada a analise sob o prisma do efetivo resguardo

desse direito fundamental previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira.

A partir das explanacgdes sobre tais institutos, prosseguiu-se para a comparagdo de
tipos penais que protegem a integridade fisica/vida com outros tipos que tutelam bens
juridicos de natureza diversa. Em tempo, diante desse exercicio comparativo, realizaram-se
analises, sempre buscando mostrar possiveis incongruéncias no preceito secundario dos tipos
penais comparados, tendo sempre como premissa o fato de que a vida é o bem de maior
importancia do ser humano e, que esta deve ser resguardada com o maior grau de protecédo
possivel. Destarte, diante do que foi exposto no presente artigo, ficou evidenciado que, para
que os preceitos secundarios das normas penais tenham legitimidade e possuam uma
limitacdo adequada é necessario que se aplique o Principio da Proporcionalidade durante sua
elaboracdo, objetivando dessa forma alcancar os ideais de justica e equidade na aplicacdo do

Cadigo Penal nos casos em concreto.
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