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Resumo — no processo de dosimetria da pena, os magistrados buscam legitimar sua atuagdo a
partir da obediéncia, especialmente, a jurisprudéncia majoritaria ¢ ao método trifasico.
Contudo, também devem observar os principios preconizados pela Constitui¢ao da Republica,
dentre os quais desponta o principio da secularizacao, corolario do principio da humanidade.
Este trabalho possui a pretensdo de analisar seu desenvolvimento e aplicacdo no Direito Penal
Brasileiro, de modo a verificar se, de fato, esse dever ¢ cumprido. Conclui-se, a partir da analise
da doutrina penal brasileira e da jurisprudéncia dos Tribunais de Superposi¢do, que a aplicagado
deste principio na dosimetria da pena ¢ ainda incipiente, pendendo de maior desenvolvimento
pela dogmatica.
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Sumario — Introdugdo. 1. O que ¢ o principio da secularizacao e sua influéncia na dosimetria
da pena. 2. Analise do principio da secularizagdao na doutrina penal brasileira e constatagao de
seu siléncio. 3. O trabalho dos Tribunais Superiores sobre o principio da secularizagao.
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INTRODUCAO

Na andlise das sentengas e acordaos dos magistrados com competéncia criminal,
percebe-se que tais atos sdo divididos, quando condenatdrios, em dois momentos: a analise da
materialidade e autoria delitivas, e a dosimetria da pena. A este segundo momento, apesar da
suma importancia para o condenado, tendo em vista que decidira seu destino por consideravel
tempo de sua vida, lhe tem sido atribuida importancia secundéaria em relacdo a andlise do
proprio fato delitivo.

Os magistrados procuram legitimar seu processo de dosimetria da pena a partir da
obediéncia aos modelos ja usados por outros magistrados, bem como a jurisprudéncia
majoritaria e ao roteiro previsto no artigo 68 do Codigo Penal, baseado no método trifasico de
Nelson Hungria. No entanto, a partir da promulgagdo da Constituicdo de 1988, a dosimetria da
pena deve coadunar-se, igualmente, aos principios constitucionais. O Cddigo Penal, vigente
desde o ano de 1940 e cuja parte geral sofreu significativa reforma apenas em 1984, deve ser
aplicado considerando-se o filtro da recepcdo pela Constituigdo de 1988, bem como a partir da
eficacia irradiante dos direitos fundamentais.

Assim, notdveis obras, como as de Rodrigo Roig e de Salo de Carvalho, extraem do
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texto constitucional o principio da secularizacdo, corolario do principio da humanidade, com
fundamento nos artigos 1°, incisos III e V, 3° IV, e 5° IV, VI e XLI da Constituicdo da
Republica. Em sintese, tal principio preconizaria a necessidade de a criminalizag@o de condutas,
bem como os magistrados, em sua atividade judicante, ndo imporem determinada moral ao
acusado. Desse modo, inclusive as etapas da dosimetria da pena devem ser lidas sob seu filtro.

Este trabalho possui a pretensdo de analisar o desenvolvimento do principio da
secularizacdo na Dogmatica Penal Brasileira, evidenciando a dificuldade que se apresenta para
a aplicacdo deste principio, tendo em vista a falta de produgdo doutrinaria a seu respeito no
Direito Penal Brasileiro, bem como sua parca difusao na jurisprudéncia.

Assim, apresentam-se trés capitulos. No primeiro, trabalha-se o principio da
secularizagdo, trazendo uma definicdo basica e sua relevancia. No segundo capitulo, ¢
trabalhado o estado da arte do principio da secularizacdo na dogmatica penal brasileira. Por fim,
no terceiro capitulo, analisa-se a incidéncia de tal principio na jurisprudéncia, a partir da analise
de julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Destaque-se que o trabalho ndo esgota a presente tematica, apresentando carater
introdutorio do tema, a ser aprofundado em outros niveis de pesquisa.

Revela-se 0 método essencialmente qualitativo de abordagem da pesquisa, tendo em
vista o objetivo de introduzir e interpretar o principio da secularizacao e sua aplicagdo, além da

adogdo dos instrumentos de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

1. O QUE E O PRINCIPIO DA SECULARIZACAO E SUA INFLUENCIA NA
DOSIMETRIA DA PENA

Em razado de fatores como o excesso de trabalho, o Poder Judiciario vem realizando o
processo de aplicagao da pena como algo de importancia secundaria na atuagdo do juizo de
primeira instdncia, apenas como uma fase para se consumar a pretensdo punitiva. Assim, a
fundamentagdo da aplicacdo da pena tem sido legitimada, tdo somente, pela obediéncia aos
modelos ja usados por outros magistrados, bem como a jurisprudéncia majoritaria e ao roteiro
previsto no artigo 68 do Cédigo Penal', que adotou o método trifasico de Nelson Hungria®.

Ocorre que o atual modelo de dosimetria da pena privativa de liberdade foi construido

! BRASIL. Codigo  Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 29 nov. 2021.

2 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplica¢do da pena: limites, principios e novos pardmetros. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 28-29.
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pelo Cddigo Penal de 1940, cuja parte geral foi reformada em 1984. Desde entdo, ndo houve
significativa mudanga neste procedimento, o que ¢ objeto de diversas criticas. Como se sabe,
no ano de 1940, era vigente no pais a Ditadura do Estado Novo, enquanto que no ano de 1984,
ainda vigorava a Ditadura Militar.

Pode um direito penal elaborado em periodos de excecdo atuar em conformidade com
os principios da Constituicdo de 1988, democratica, e de acordo com o sistema acusatério? O
método trifasico, por si so, se coaduna aos parametros da Constituicao de 1988, tais como os
objetivos fundamentais de constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicacdo da
marginalizacdo e redugdo das desigualdades sociais, promocao do bem de todos e o fundamento
da dignidade da pessoa humana? A resposta, segundo Rodrigo Roig?, é negativa.

A partir da promulgagdo da Constituicao de 1988, a dosimetria da pena, para se
legitimar, deve coadunar-se, igualmente, aos principios constitucionais. O Coédigo Penal deve
ser aplicado considerando-se o filtro da recepcao pela Constituicao de 1988, bem como a partir
da eficacia irradiante dos direitos fundamentais*. A Lei Fundamental pugna pela aplicacio de
uma politica redutora de danos tanto na persecucdo penal quanto na aplicacdo da pena, em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, deve-se construir um
modelo de aplicacao da pena constitucionalmente conformado.

Como ferramenta para tal modelo, a doutrina penal apresenta diversos principios a
serem seguidos pelos operadores do direito, tais como a legalidade, a intervengao minima, a
irretroatividade da lei penal, a adequagdo social, a insignificAncia, a ofensividade, a
culpabilidade, a proporcionalidade e a humanidade. Interessante destacar que Cézar Roberto
Bitencourt traz tais principios, de forma expressa, como limitadores do poder punitivo estatal’.

Contudo, desponta também como um principio decorrente da ordem constitucional o
principio da secularizagdo. Este, normalmente, ¢ relegado a segundo plano, de modo que
diversos manuais e doutrinas de Direito Penal rotineiramente utilizados pelos académicos do
Direito e seus operadores nao o citam expressamente, como se observa em Cézar Roberto
Bitencourt®, Rogério Greco’, e até mesmo Juarez Cirino dos Santos®,

Em sintese, o principio da secularizacdo ¢ definido como aquele que impde a separagao

entre Direito e moral. Na dosimetria da pena, ele determina que o Magistrado, em seu dever de

3 Ibidem, p. 13-15.

4 Ibidem, p. 27-48.

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 21. ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2015, p. 49-
71.

¢ Ibidem.

7 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 18 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 97-185.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 9 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p.43-55.
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respeitar o pluralismo, consagrado pela Constituigio da Reptiblica em seu artigo 1°, V°, ndo
poderd impor uma moral determinada ao Réu.

Por que ¢ necessario recordar esse compromisso em um principio especifico? Com a
licenga poética a Lenio Streck, quando explica “porque precisamos falar sobre Direito e
moral”!®, ¢ preciso tratar da secularizag¢iio na aplicacdo da lei penal. Como afirma o autor na
obra referenciada, o Direito niio tem relagdo com dilemas morais'!, ao jurista niio cabe fazer as
escolhas fundamentais presentes nestes, pois ha um sistema que lhe precede, o qual ja determina
a solugdo a ser adotada, sem que seja possivel a dependéncia da corrente filosofica adotada pelo
magistrado'?.

Dentre os poucos autores do Direito Penal que se debrugam sobre o principio da
secularizacdo de forma expressa, ha Rodrigo Roig — cujo manual, na realidade, trata de

1'*, porém possui obra especifica quanto a dosimetria da pena'*, tratando em

Execucao Pena
ambos do principio da secularizagio — e Salo de Carvalho'®.

Salo de Carvalho trabalha com o principio da secularizacdo de modo a relaciona-lo
com a separagdo entre Direito e moral, especialmente a partir do século XV, com a transi¢ao
entre o jusnaturalismo teleologico e o antropologico, representado pela cisao entre a moral
eclesiastica e as doutrinas filoséficas. Nesse sentido, o principio da secularizagdo representa um
passo essencial na transicdo do sistema inquisitorial para o sistema acusatorio, tendo em vista

que aquele representava, essencialmente, uma forma de conforma¢do moral do individuo.

Segundo o autor!¢:

A justificacdo e a configuraggo do direito a partir da moral (sistema inquisitorial) ndo
apenas possibilitaram a ingeréncia do sistema punitivo na vida intima e privada das
pessoas, mas ampliaram as teias da persecugdo criminal & esfera do pensamento, das
convicgoes, das crengas e das opgdes individuais.

o BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 fev. 2022.

10 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretagdo ¢ da decisdo
judicial. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 9-12.

"nteressante frisar que Lenio Streck percebe a relevancia do tema no campo do Direito Penal especificamente,
conforme se observa do seguinte trecho: "[...] O Direito Penal ¢ do fato. A escola de Kiel é que pregava o Direito
Penal do autor que, alids, € o que se faz hoje no Brasil. Julgamos moralmente, quando os julgamentos deveriam
ser pelo Direito. Fazer a coisa certa ¢ dizer: /¢ is the law. Fazer a coisa errada ¢ dizer: It is the morality." Ibidem,
p. 11.

12 Tbidem.

13 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. 5 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021,
p. 24-32.

Y 1dem. Aplicagdo da pena: limites, principios e novos pardmetros. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 60-70.

5 CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro: fundamentos e aplicacio
judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 241-250.

16 Tbidem, p. 242.
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Desse modo, Salo de Carvalho relaciona o principio da secularizacgdo a laiciza¢ao do
Direito Penal, de modo que este “[...] obstaculiza que o direito penal nutra como finalidade a
imposicdo ou o reforco de determinada concep¢do moral, limitando-se exclusivamente a
punicdo de condutas danosas para terceiros”.!”

A partir de tal defini¢cdo, € essencial observar que, facilmente, se cai na armadilha de
considerar a secularizagdo como um principio utilizado apenas para impedir fendmenos como
a criminalizagdo de posigdes politicas, opinides, religiosidades, dentre outros. A secularizagao
destina-se também a essa finalidade, mas nao apenas a ela.

Rodrigo Roig, por sua vez, discorre sobre o principio da secularizagdo como um
consectario do principio da humanidade, adotando uma interpretagcdo de tal principio que se
pode dizer ampliativa. Assim se afirma pois, enquanto classicamente se invoca como exemplos
do principio da humanidade a vedacao a penas e tratamentos cruéis ou degradantes do art. 5°,
XLVII, da Constituicdo da Republica'®, além da protecio a integridade fisica e moral dos
presos, conforme inciso XLIX', do mesmo dispositivo, o referido autor traz a humanidade
também como a compreensdo e o reconhecimento do réu ou apenado enquanto ser humano, que
deve ser respeitado em sua individualidade®.

Desse modo, a humanidade ¢ traduzida a partir da dignidade da pessoa humana, que
também se entrelaca com o pluralismo, conforme art. 1°, IIl e V, da Lei Fundamental®!,
“assegurando o reconhecimento juridico, social ¢ humano do individuo como sujeito imune a
juizos de natureza discriminatoria, moral, preventiva ou retributiva”??. O respeito a pessoa
humana nao estaria, apenas, na tutela de sua integridade, mas de sua propria personalidade,
vedando-se intromissdes morais e éticas no momento da dosimetria da pena. Ademais, Rodrigo
Roig destaca, de forma expressa, a relagdo com o principio da lesividade, na forma do art. 5°,
XXXV, da CRFB, de modo a afastar, da dosimetria da pena, consideracdes sobre a
personalidade do autor, restringindo-se a avaliagdo do dano provocado a outrem a partir da
conduta delituosa®,

Merece ser trazido a baila, ainda, o desenvolvimento sobre a secularizagdo que

Rodrigo Roig realiza em sua obra “Execu¢do Penal: Teoria Critica”. Nesta, novamente a

17 Ibidem, p. 244.

18 BRASIL, op. cit., nota 9.

19 Ibidem.

20 ROIG, op. cit., 2015, p. 60-70.
2 BRASIL, op. cit., nota 9.

22 ROIG, op. cit., 2015, p. 62.

2 Ibidem, p. 67.
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secularizagdo ¢ tratada como um consectdrio do principio da humanidade, reafirmando seu
fundamento na separagdo entre direito e moral®*.

Interessante observar, ainda, a relagdo que o autor traz com o imperativo da alteridade,
que exige do magistrado o reconhecimento do apenado — bem como do acusado, portanto —
como sujeito de direitos, afastando-se a apreciacdo juridica sujeita a juizos eminentemente
"morais, retributivos, exemplificantes ou correcionais"?’.

No que tange aos objetivos da execugdo penal, a secularizacdo deslegitimaria "o
manejo da execugdo como instrumento de recuperagdo, reeducagdo, reintegragao,
ressocializagdo ou reforma dos individuos, tipicos da ideologia tratamental positivista"2S,

segundo a doutrina trabalhada.

2. ANALISE DO PRINCIPIO DA SECULARIZACAO NA DOUTRINA PENAL
BRASILEIRA E CONSTATACAO DE SEU SILENCIO

Apesar de todo o trabalho apresentado por Rodrigo Roig e Salo de Carvalho, descritos
no capitulo anterior, ¢ necessario destacar que este nao € o cenario da doutrina penal brasileira.
Esta, majoritariamente, se mantem silente sobre o principio da secularizagdo, conforme ¢
demonstrado a seguir.

Foram analisadas doutrinas amplamente divulgadas entre os operadores do direito,
ressaltando-se a impossibilidade de esgotamento da produgdo doutrinaria sobre principios do
Direito Penal e da Execugdao Penal. Buscou-se verificar a referéncia, ainda que indireta, ao
principio da seculariza¢do, a partir da leitura oferecida pelos autores aos principios da
humanidade, da dignidade da pessoa humana ou da lesividade.

Como ja afirmado anteriormente, na doutrina de Juarez Cirino dos Santos referente a
Parte Geral do Codigo Penal, ndo ha um trabalho, de forma direta, do principio da secularizacao
dentre os principios do Direito Penal. Ao analisar o principio da humanidade, limita-se ou autor
a proibicao da execu¢do das penas cruéis e degradantes, bem como da execucao cruel das penas
permitidas®’. Merece destaque que, ao realizar sua analise sobre as finalidades declaradas da

pena, a secularizagio ¢ tangenciada’®.

24 Idem. Execugdo Penal: teoria critica. 5 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 24-32.
% Ibidem, p 26.

26 Tbidem.

27 SANTOS, op. cit., p. 53-54.

28 Ibidem, p. 431-465.
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Damasio de Jesus, por sua vez, dedica apenas quatro paginas de sua obra aos principios
do Direito Penal®’, tratando-os de forma bastante resumida. Sobre o principio da humanidade,

"30 " relacionando-o,

fala brevemente "O réu deve ser tratado como pessoa humana
especialmente, a protecao da integridade fisica e moral.

Adotam o mesmo entendimento Cleber Masson®!, Guilherme Nucci*? e Luiz Regis
Prado. Este, porém, desenvolve com maior profundidade o principio da humanidade,
correlacionando-o a dignidade da pessoa humana, bem como relacionando-o aos principios da
culpabilidade e da igualdade®>.

Cezar Roberto Bitencourt, apesar de focar o principio da humanidade em seu cléssico
aspecto da vedagdo a penas cruéis e degradantes e o respeito a integridade fisica e moral do
apenado, tangencia o principio da secularizagdo ao frisar, em sua conclusao, a "incolumidade
da pessoa como ser social"**, fazendo referéncia a trecho anterior de sua explicagiio sobre o
principio da humanidade, no qual lembra o pensamento de Bustos Ramirez, no sentido de que
o que se pretende com a "reeducacdo e reinsercdo social" deve ser reinterpretado, pois sua
determinagio coativa podera implicar em "atentado contra a pessoa como ser social"*.

No que tange a obra de Rogério Greco, o doutrinador opta por, ao invés de trabalhar
com o principio da humanidade, denomina-lo de principio da limitacdo das penas, o qual
derivaria da dignidade da pessoa humana®. O doutrinador faz referéncia ao art. 5°, XLVII, da
CRFB?’, em seu capitulo que versa sobre os limites das penas®®, bem como ao trabalhar o
principio da limitacdo das penas®.

Contudo, ndo apenas ndo ¢ trabalhado o principio da secularizagdo, como também ¢

feita uma oposicao frontal a tal principio, conforme o seguinte excerto, retirado de trecho em

que o autor defende a vedacao a pena de prisdo perpétua:

Fato ¢ que todos nds cometemos desvios constantemente, € da mesma forma que
precisamos do perddo de nosso irmdo, também devemos perdoar, pois, conforme

29 JESUS, Damasio de. Direito Penal: parte geral. 36 ed. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 51-54.

30 Ibidem, p. 53.

31 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1° a 120). 14 ed. V. 1. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2020, p. 50-51.

32 NUCCI, Guilherme. Manual de Direito Penal. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, [e-book].

33 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].

3 Ibidem, p. 71.

35 RAMIREZ apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 21 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 70.

36 GRECO, op. cit., p. 133-137.

37 BRASIL, op. cit., nota 9.

3 GRECO, op. cit., p. 749-754.

39 Ibidem, p. 133-137.
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afirma o apostolo Paulo em sua carta dirigida aos romanos, “todos pecaram e carecem

da gléria de Deus”.*

A frase citada por Rogério Greco foi retirada da Biblia Sagrada, em Romanos 3:23.
Com a devida vénia a liberdade do autor em sua obra, discorda-se da posi¢ao adotada. Nao
bastasse nao trabalhar a secularizacao, o autor realiza verdadeira pregagao catélica em sua obra
doutrinaria de Direito Penal, espaco que ndo se apresenta adequado para tanto.

Por fim, quando trabalha o principio da lesividade, ¢ feita remissdao ao conflito entre
Direito Penal e moral, especialmente quando ¢ explicada a origem de tal principio a partir do
periodo iluminista, “que por intermédio do movimento de secularizagdo procurou desfazer a
confusdo que havia entre o Direito ¢ a moral™*'. A mesma conclusio, chega Fernando Capez,
ao trabalhar o principio da lesividade*.

Fabbrini e Mirabete, por sua vez, trabalham o principio da humanidade como
decorréncia do principio da legalidade, trazendo enfoque na responsabilidade social em relagao
ao sentenciado, que deverd ser destinatario de ajuda e assisténcia que objetivam sua
recuperagio®’. Nao foram observadas mencdes as confluéncias entre Direito Penal e moral.

No manual de Execucao Penal de autoria de Renato Marcao, nao ha enumeragao dos

1*4. Nao foi observada mencao a relacio entre Direito Penal e moral.

principios da execugdo pena

Apesar de nao trabalhar, em tépico especifico, o principio da humanidade ou da
secularizagio®’, Paulo César Busato desenvolve o topico das relagdes entre Direito Penal e
moral ao trabalhar os objetivos ou missdes do Direito Penal. Ao tratar da doutrina de Hans
Welzel sobre os objetivos do Direito Penal, a critica de forma contundente. Segundo o autor, o
penalista alemao atribuiu ao Direito Penal dupla missdo, a protecao de bens juridicos e a
protecao dos "valores elementares da consciéncia, de carater ético-social". Ao Direito Penal
caberia, assim, influenciar na formacdo da consciéncia cidadd "para orienta-la,

n46

pedagogicamente, a prote¢do dos bens juridicos essenciais"*. A seu ver*’:

O direito ndo deve ocupar-se de exercer um controle moral. Em primeiro lugar, porque
ele ¢ incerto e ndo alcangavel, em segundo lugar, porque ele se converteria em dogma
e, em terceiro lugar, porque o interesse coletivo ¢ de que nao se produzam afligdes
aos direitos de todos e ndo de que todos tenham idénticas e controladas preferéncias.

40 Ibidem, p. 749.

4! Ibidem, p. 101.

42 CAPEZ, Fernando. Colegdo curso de direito penal. 24 ed. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, [e-book].

4 FABBRINI, Renato N.; MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral, arts. 1°a 120 do CP.
26 ed. rev e atual. V. 1. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 41.

4 MARCAO, Renato. Curso de execugdo penal. 13 ed. rev, ampl e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 34.

45 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 22-99.

46 Ibidem, p. 10-11.

47 Ibidem, p. 11.
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Acrescenta-se, ainda, que, segundo Busato, a ameaga da pena para a formagdo de
consciéncias e direcionamento dos pensamentos constitui cerceamento a liberdade de
expressdo. Tal tarefa pedagdgica pertenceria as instancias informais de controle social®®,

Especial atencdo merece a doutrina de Zaffaroni, Nilo Batista, Alagia e Slokar*’. Em
sua obra, ndo esta elencado o principio da secularizacdo. No entanto, a analise das confluéncias
entre Direito Penal e moral permeia o estudo sobre os principios realizado na obra.

Em relacao ao principio da lesividade, sdo destacadas como suas consequéncias: "a) o
estado nao pode estabelecer uma moral; b) em lugar disso, deve garantir um ambito de liberdade
moral; c) as penas nio podem recair sobre a¢des que exprimam o exercicio dessa liberdade"*°.

No entender dos autores, um estado que procura impor uma moral determinada ¢, em
si, imoral, pois a moral surge a partir do momento em que ¢ dada liberdade de escolha ao
cidaddo, que se permite a ele escolher entre a alternativa considerada moral e a considerada
imoral. Nao hd moralidade numa acao ja condicionada e pré-determinada. "O estado ético deve
reconhecer o ambito de liberdade moral", bem como "o direito ¢ moral precisamente porque ele
é a possibilidade da imoralidade"’'.

Por tais motivos, a lesividade ¢ desenvolvida a partir da perspectiva de que a
criminalizacdo de condutas com o objetivo de impor normas morais, sem que se exponha a
perigo ou haja lesdo a direito alheio, € ilicita, bem como qualquer objetivo de "expiacao da
culpa" a partir da pena deve ser afastado, pois ¢ um ato intimo da pessoa, que nao cabe ao
Estado impor>2.

Conclui-se, a partir da presente analise dos autores citados, que a dogmatica penal
brasileira se mostra incipiente em relacdo ao principio da secularizagdo. Das quatorze obras
analisadas — considerados os dois livros de Rodrigo Roig como uma tnica obra —, apenas duas
tratam diretamente do principio da secularizagdo e o explicam: Rodrigo Roig>* e Salo de
Carvalho®*. As demais dividem-se entre aquelas que se limitaram a, no maximo, fazer uma
afirmacdo breve do fato de que a lesividade determina que condutas ndo podem ser

criminalizadas apenas pelo fato de serem imorais, e aquelas que desenvolveram o debate sobre

Direito Penal e moral, porém nao trabalharam, estritamente, o principio da secularizagdo.

48 Ibidem, p. 12.

49 ZAFFARONI, Eugenio Ral et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. 4 ed. V. 1. Rio de
Janeiro: Revan, 2011.

50 Ibidem, p. 225.

5! Ibidem.

52 Ibidem, p. 226.

53 ROIG, op. cit., 2015, p. 60-70 ¢ ROIG, op. cit., 2021, p. 56-60.

54 CARVALHO, op. cit., p. 241-250.
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Diante desse quadro, ainda ndo se observa, na dogmatica penal brasileira, uma analise

aprofundada do principio da secularizagao.

3. O TRABALHO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE O PRINCIPIO DA
SECULARIZACAO

Dentre as fontes do Direito, além da doutrina e da lei, também se encontra a
jurisprudéncia, a qual assume papel de destaque na interpretagao do Direito, em especial na
conciliacdao entre a lei em sentido estrito e os principios gerais do Direito. Assim sendo, se
impde o questionamento sobre como se posicionam os Tribunais no que concerne ao principio
da secularizacdo. Acompanham o siléncio da doutrina?

Para responder a essa pergunta, foi objeto de pesquisa a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Para tanto, foram utilizadas nas ferramentas
de pesquisa de jurisprudéncia dos respectivos tribunais os seguintes comandos: “principio da
secularizacao”, “secularizacao”, e “direito penal e moral”, com pequenas variagdes a depender
das ferramentas disponibilizadas pelos sites. Ademais, a pesquisa limitou-se aos julgados
proferidos no periodo dos anos de 2000 a 2022.

Junto ao Supremo Tribunal Federal, ao aplicar os dois primeiros comandos acima
referidos, foi fornecido um tUnico julgado, que trata sobre a constitucionalidade do ensino
religioso confessional em escolas publicas, de matricula facultativa®. Evidentemente, nio é
julgado que se refere a Direito Penal, de modo que ndo se apresenta como um objeto adequado
de analise neste momento.

No que tange ao terceiro comando, foi utilizado o filtro “’direito penal’ e moral”.
Foram fornecidos, desse modo, oitenta resultados, dos quais apenas trés apresentaram, de fato,
discussao sobre a relagdo entre Direito Penal e Moral.

Merece destaque, na presente temdtica, o HC n°® 82959/SP*¢, o qual tratou da
inconstitucionalidade da veda¢ao a progressao de regime em caso de crimes hediondos, que era
estabelecido pelo art. 2°, §1°, da Lei n° 8.072/90. Na ementa, ndo hé registro sobre a discussao
entre Direito e Moral. Porém, ¢ possivel observar que o Min. Cezar Peluso, em seu voto-vista,

ao tratar dos crimes contra a dignidade sexual, traz expressamente este debate, em razdo da sua

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI n° 4439. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur387047/false>. Acesso em: 10 mar. 2022.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 82959/SP. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur793 1/false>. Acesso em: 08 mar. 2022.
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especial influéncia sofrida por parte da moral, que se revelava, por exemplo, em uma suposta
reparagdo do crime a partir do casamento do agente com a vitima, bem como pela previsao de
causa de aumento quando o agente fosse casado e a vitima de estupro fosse uma terceira
pessoa”’.

Assim, afirma o Ministro que o Direito ndo pode predefinir o que seriam os “bons
costumes”, bem como, citando Claus Roxin, afirma que o Estado Democratico de Direito nao
pode perseguir o aperfeicoamento moral dos cidaddos adultos, mas somente assegurar as
condigdes para a convivéncia pacifica. Ao final, afasta a causa de aumento da pena que era
prevista, a época, no art. 226, III, do Codigo Penal’®, referente ao fato do agente ser casado —
esta foi abolida pela Lei n° 11.106/05%.

Desse modo, ¢ interessante a observacao de que, aqui, apesar de nao ter sido citado
expressamente o principio da secularizagdo, o Ministro buscou aplica-lo na dosimetria da pena,
afastando uma causa de aumento. No entanto, foi vencedor o voto do Relator, Ministro Marco
Aurélio, de modo que ndo fez parte do acordao o ponto analisado.

Também houve discussdo sobre a influéncia da moral no Direito e, em especial, o
principio do Estado Laico, na ADPF 54/DF®, a qual determinou a inconstitucionalidade da
interpretagdo que afirme que a interrupcao de gravidez de feto anencéfalo constitui a conduta
dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal. Suas conclusdes podem ser
resumidas na seguinte frase, extraida do voto do Relator: “O Estado brasileiro ¢ laico e agdes
de cunho meramente imorais nao merecem a glosa do Direito Penal”.

Ressalte-se que este ¢ um julgado bastante proficuo para a analise da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no que tange a relagdo entre Direito ¢ Moral. No entanto, em
razao da complexidade do julgado, que trabalhou esse tema muito além de sua incidéncia no
Direito Penal, e em respeito a finalidade meramente enumerativa deste capitulo, ndo serdo
tecidas maiores consideragoes.

Ademais, foi colacionada a medida cautelar na ADPF n° 779%!, que tratou da
inconstitucionalidade da tese da legitima defesa da honra. A contribuigdo deste julgado para a

discussdo no tema tratado estd resumida no seguinte ponto de sua ementa:

57 Ibidem.

8 BRASIL, op. cit., nota 1.

%  BRASIL, Lei n° 11.106/05, de 28 de margo de 2005. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5>. Acesso em: 10 mar. 2022.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 54. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur229171/false>. Acesso em: 10 mar. 2022.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 779 MC-Ref/DF. Relator: Min. Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf jus.br/pages/search/sjur446516/false>. Acesso em: 10 mar. 2022.
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1. “Legitima defesa da honra” ndo ¢, tecnicamente, legitima defesa. A traicdo se
encontra inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu desvalor reside no ambito
ético e moral, ndo havendo direito subjetivo de contra ela agir com violéncia. Quem
pratica feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa de reprimir um adultério
ndo estd a se defender, mas a atacar uma mulher de forma desproporcional, covarde e
criminosa. O adultério ndo configura uma agressdo injusta apta a excluir a
antijuridicidade de um fato tipico, pelo que qualquer ato violento perpetrado nesse
contexto deve estar sujeito a repressdo do direito penal.

O interessante a ser observado, no presente caso, ¢ que a partir dele se denota a
aplicabilidade da secularizagdo ndo apenas numa perspectiva em favor do réu, mas também
numa perspectiva de limitagdo da atividade defensiva em conformidade com os ditames
constitucionais, na forma manifestada pelo Supremo Tribunal Federal — apesar de toda a
polémica envolta neste julgado®?.

Dessa breve analise, retira-se a conclusdo de que, apesar de ndo ser tdo recorrente o
tema analisado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, os casos em que ¢ tratado sao
de grande relevancia. Contudo, falta sua aplica¢do de forma especifica na dosimetria da pena,
tendo em vista que esta foi constatada apenas uma unica vez em voto-vista que ndo formou
coisa julgada.

Jano que tange a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, foi possivel verificar,
na pesquisa do termo “seculariza¢do”, um tnico acorddo, no HC n° 211888/TO®, em que a
conduta de profissional do sexo consistente em retirar um colar de ouro a forca do pescogo de
seu cliente devedor foi desclassificada do crime de roubo improprio para o de exercicio
arbitrario das proprias razdes, reconhecendo-se a existéncia de um acordo verbal entre as partes
que merece ser considerado pelo Direito.

Em relagdo ao terceiro comando de pesquisa, foram inseridos os termos “direito adj
penal prox10 moral”, para garantir maior acuracia na pesquisa. A partir desse filtro, foram
encontrados seis acordaos. Destes, trés tinham alguma relagdo com o tema, e nestes foi repetida
a frase “A subsidiariedade do direito penal ndo permite tornar o processo criminal instrumento
de repressdo moral [...]”%*. Observa-se que, na realidade, essa afirmagdo serviu para aplicacio

do principio da subsidiariedade, sem trabalhar com a secularizagdo em si.

62 Para maiores informagdes: AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de et al. Limitagdo argumentativa que obsta a tese
da legitima defesa da honra. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-abr-23/limite-penal-limitacao-
argumentativa-obsta-tese-legitima-defesa-honra>. Acesso em: 10 mar. 2022.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n°21188/TO. Relator: Min: Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28HC.clas.+e+%40num%3D%22211888%22%
29+0u+%28HC+adj+%22211888%22%29.suce.>. Acesso em: 10 mar. 2022.

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n° 1206469/RS. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Disponivel

em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro= 201703041482&
dt_publicacao=04/10/2018>. Acesso em: 10 mar. 2022; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n°85272/RS.
Relator: Min. Nefi Cordeiro. Disponivel em:
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Conclui-se, assim, que a jurisprudéncia estd em compasso com a doutrina, tendo em
vista que ambas se mantém majoritariamente silentes sobre a aplicagdo do principio da
secularizagdo na dosimetria da pena. Quando ¢ tratado o debate Direito Penal e Moral, na
absoluta maioria das vezes, deseja-se analisar a criminalizagdo de determinadas condutas, mas

ndo o tratamento conferido pelo Estado aquele que serd, efetivamente, apenado.
CONCLUSAO

Diante do exposto, este trabalho buscou analisar o desenvolvimento do principio da
secularizagdo na Dogmatica Penal Brasileira, evidenciando a dificuldade que se apresenta para
a aplicacao deste, tendo em vista a falta de producao doutrinaria a seu respeito no Direito Penal
Brasileiro, bem como sua parca difusao na jurisprudéncia.

Inicialmente, foi estabelecido o significado do principio da secularizagdo, sendo este
compreendido a partir de duas perspectivas, em resumo: como consectario do principio da
humanidade, relacionando-o a consideracao do acusado ou apenado como pessoa em toda sua
extensao, inclusive em suas idiossincrasias e c6digo moral, ou amarrando-o ao principio da
lesividade, demonstrando que a origem deste adveio do movimento de seculariza¢ao do Direito
Penal, a partir do iluminismo, vedando-se a repressao estatal de condutas simplesmente imorais.

Tal conclusao foi atingida a partir, especialmente, da leitura das doutrinas de Rodrigo
Roig e Salo de Carvalho. Porém, ndo bastam apenas dois autores para ser possivel definir a
forma que a doutrina trata determinado instituto ou principio. Assim, passou-se a analise
ampliada da dogmatica penal brasileira, buscando verificar se, em outros trabalhos, havia ao
menos mengao indireta ao principio em debate.

Dentre as obras analisadas, em oito ndo foram observadas explicagdes sobre o
conflito/didlogo entre Direito Penal e moral, se limitando a, no maximo, fazer uma afirmagao
breve do fato de que a lesividade determina que condutas ndo podem ser criminalizadas apenas
pelo fato de serem imorais. Dentre tais autores, tem-se Damadsio de Jesus, Cleber Masson,
Guilherme Nucci, Luiz Regis Prado, Rogério Greco, Fernando Capez, Fabbrini e Mirabete, e

Renato Marcao.

<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701316304&dt_publicacao=23/08/2
018>. Acesso em: 10 mar. 2022; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1581525/SP. Relator: Min. Nefi
Cordeiro.  Disponivel — em:  <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?  num_registro=
201600353978&dt_publicacao=26/06/2017>. Acesso em: 10 mar. 2022.
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Em quatro obras, observou-se um desenvolvimento do debate sobre Direito Penal e
moral, ainda que ndo tenha sido trabalhado, estritamente, o principio da secularizac¢do, quais
sejam: as obras de Juarez Cirino, Cezar Bitencourt, Paulo César Busato e Zaffaroni, Nilo
Batista, Alagia e Slokar.

Diante do exposto, verificou-se a inércia da Dogmatica Penal Brasileira no que tange
ao referido principio, o que afeta sua aplicagdo de forma mais ampla pela jurisprudéncia, em
especial dos Tribunais Superiores, conforme se pdde perceber a partir do terceiro capitulo.

Neste, foi constatado que, em relagdo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
apesar de nao ser recorrente a analise da relacao entre Direito Penal e moral, os casos em que ¢
tratada sdo de grande relevancia, tais como a ADPF n° 54, ADPF n°® 779 e o HC n°® 82959/SP.
Contudo, falta sua aplicac¢ao de forma especifica na dosimetria da pena, tendo em vista que esta
foi constatada apenas uma Uinica vez em voto-vista que nao formou coisa julgada.

Ja em relacdo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, observou-se a
invocacdo do principio da secularizagdo em apenas um unico julgado, HC n° 211888/TO. Ja
nos outros trés casos que apresentaram alguma relagdo com a tematica, foi apenas repetida a
frase “A subsidiariedade do direito penal ndo permite tornar o processo criminal instrumento
de repressao moral [...]”, a qual serviu apenas para aplicacao do principio da subsidiariedade,
sem trabalhar com a secularizagdo em si.

Desse modo, concluiu-se que jurisprudéncia esta em compasso com a doutrina, ambas
majoritariamente silentes sobre a aplica¢ao do principio da secularizagdo na dosimetria da pena.
Quando ¢ tratado o debate Direito Penal e moral, normalmente, deseja-se analisar a
criminalizacdo de determinadas condutas, ndo o tratamento conferido pelo Estado aquele que
serd, efetivamente, apenado.

A partir das conclusdes demonstradas, outros questionamentos sdao impostos. Por
exemplo, seria mais adequado afirmar que as duas perspectivas constatadas sobre o principio
da secularizagdo, quais sejam, como consectario do principio da humanidade ou relacionado ao
principio da lesividade, sdo concilidveis? Ademais, em aprofundamento, estaria correta a
afirmacdo de que o Direito Penal se divorciou da moral com a secularizacdo? O Direito Penal
ndo reproduziria uma moral, incidente a0 menos no momento da criminalizagdo primdaria? Caso
positivo, que moral seria essa?

Esta pesquisa inicial ndo teve a pretensdo de colmatar essas lacunas, mas evidencia-
las para que, constatadas as problematicas, seja possivel respondé-las, de modo que ¢ feito um

convite ao debate académico sobre a questao.
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