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RESUMO

O presente trabalho, realizado por meio de reviséo bibliografica, questiona a legitimidade das
circunstancias judiciais da conduta social e da personalidade do agente, previstas pelo artigo 59
do Codigo Penal, para vigorar como elementos orientadores da fixacdo das penas-base no
Brasil. Para tanto, abordou-se, inicialmente, o conceito e origem do instituto do direito penal
do autor e sua incompatibilidade com o sistema garantista trazido pelo texto constitucional
vigente, o qual, com enfoque aos postulados culpabilidade, adota o direito penal do fato, que
preconiza o enraizamento de uma responsabilizacdo criminal pautada no ato efetivamente
cometido e ndo por um juizo de valor acerca de atributos subjetivos do autor. Em seguida,
adentrou-se no ambito da punicdo dos transgressores das normas penais através de importante
sintese da aplicacdo, individualizacdo e finalidade das penas no pais. Ato continuo, realizou-se
comedida investigacdo acerca da esséncia das circunstancias judiciais supracitadas,
demonstrando-se ser irrefutavel que se configuram como manifestacdes de um direito penal do
autor. Por ultimo, foram confrontados os principios da secularizacdo, legalidade, ofensividade
e responsabilizacdo pelo fato com a premissa de que 0s sujeitos possam ser punidos mais
severamente pelo que carregam em seu intimo ou pela maneira que se relacionam socialmente.
Verificou-se, ao fim do estudo realizado, que valorar a conduta social e a personalidade € ato
gue promove a estigmatizacdo e a segregacéo social, e que fere, por derradeiro, as diretrizes do
proprio Estado Democratico de Direito, o qual consagra a liberdade humana de se determinar
conforme suas convicgoes e ideias.

Palavras-chave: Conduta Social. Personalidade. Autor. Fato. Pena.

ABSTRACT

This work, carried out by means of a bibliographical review, questions the legitimacy of the
judicial circumstances of the agent's social conduct and personality, provided for in article 59
of the Penal Code, to be in force as guiding elements in setting base sentences in Brazil. Initially,
the concept and origin of the institute of the criminal law of the perpetrator was addressed, as
well as its incompatibility with the guarantor system brought in by the current constitutional
text, which, with a focus on the postulates of guilt, adopts the criminal law of the fact, which
advocates the rooting of criminal liability based on the act actually committed and not on a
value judgment about the subjective attributes of the perpetrator. Next, we delved into the
punishment of criminal offenders through an important overview of the application,
individualization and purpose of penalties in the country. We then carried out a measured
investigation into the essence of the aforementioned judicial circumstances, demonstrating that
they are irrefutable manifestations of the perpetrator's criminal law. Finally, the principles of
secularization, legality, offensiveness and accountability were compared with the premise that
people can be punished more severely for what they carry inside or for the way they relate
socially. At the end of the study, it was found that valuing social conduct and personality is an
act that promotes stigmatization and social segregation, and which ultimately hurts the
guidelines of the Democratic Rule of Law itself, which enshrines human freedom to determine
oneself according to one's convictions and ideas.

Keywords: Social conduct. Personality. Author. Fact. Penalty.



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 foi desenvolvida a partir de principios que
norteiam toda a estrutura estatal e sua relacdo com seus cidadaos, cujo objetivo é consagrar a
dignidade, cidadania e protecdo do ser humano, em busca de maior consolidacdo do Estado
Democrético de Direito, que se desenvolveu no Brasil ap6s um longo processo histérico de
conquistas politicas e sociais.

Nesse sentido, o Direito Penal busca tutelar os bens juridicos fundamentais a sociedade,
criando normas através das quais o Estado estabelece condutas ilegais e as respectivas sancoes.
Norteia-se, portanto, pelo conceito da Teoria Penal do Fato, onde a culpabilidade do
transgressor deve ser avaliada pelo que efetivamente fez e ndo por um juizo de seus aspectos
pessoais. Ocorre, por outro lado, que o sistema penal patrio carrega ainda resquicios de um
Direito Penal do Autor, onde o agente é punido especialmente por caracteristicas de seu modo
de ser e de relacionar-se com o meio social.

Assim, o Brasil adota o critério trifasico para a aplicacdo das penas, conforme reza o
artigo 68 do Codigo Penal. Por esse modelo, o juiz inicialmente fixara a pena-base do acusado,
com observancia das circunstancias judiciais positivadas no artigo 59 do diploma legal. Em
seguida, investigara a presenca de atenuantes ou agravantes a serem aplicadas ao caso concreto,
de forma a delimitar o quantum da pena intermediaria. Na ultima fase, verificara a (in)existéncia
das chamadas causas de aumento ou diminuicéo de pena, fixando a pena definitiva.

Especificamente quanto a primeira etapa da dosimetria penal, vé-se que o legislador
conferiu ao magistrado o poder-dever de verificar, para a fixacdo da pena-base, além da
culpabilidade, os elementos subjetivos inerentes ao individuo, materializados atraves das
circunstancias judiciais da conduta social e personalidade.

E de clareza solar, portanto, que as penas no Brasil avaliam mais do que a adequacio da
conduta do agente ao tipo penal, pois também investigam a vida pregressa do individuo,
utilizando provas alheias aos autos, estere6tipos sociais ou desvios de personalidade, situacédo
gue promove afronta aos principios da secularizacao, legalidade, lesividade e responsabilizacao
pelo fato, bem como ao proprio Estado Democratico de Direito.

Diante dos fatos apresentados, este trabalho fundamenta-se na necessidade continua de
ampliar a discussdo acerca do tema e sera apresentado na forma de estudo bibliografico, o qual,
utilizando o método légico-dedutivo, objetiva evidenciar a inconstitucionalidade da utilizac&o
das circunstancias pessoais da conduta social e da personalidade para agravar as penas-base no

Brasil.



Nessa senda, busca-se demonstrar a incompatibilidade do Direito Penal do Autor com
o Direito Penal do Fato abracado pela legislagdo nacional, com enfoque no conceito da
culpabilidade; identificar as vetoriais da conduta social e da personalidade como manifestacGes
de um Direito Penal do Autor, bem como examinar a ilegitimidade destes institutos frente a
alguns dos principios limitadores da aplicacdo das penas no pais.

Pontua-se, por oportuno, que o trabalho serd confeccionado através de pesquisa
bibliografica, primando por textos, livros, teses, revistas e dissertacdes relevantes quanto a
tematica.

Destarte, a secdo inaugural do presente trabalho serd destinada a definicdo do direito
penal do autor e demonstracdo das nogdes histdricas que permeiam o seu surgimento, bem como
sera realizada a contraposicdo deste instituto e do direito penal do fato adotado pelo Brasil,
utilizando-se das contribuicdes juridicas ofertadas pelos postulados da culpabilidade.

Na secédo seguinte, examinar-se-a as caracteristicas da conduta social e da personalidade
do agente, de forma a comprovar que se consolidam como vestigios de um direito penal do
autor. Para aprimorar o entendimento sobre o tema, inicialmente foram trazidos a discusséo
conceitos introdutdrios sobre as penas no Brasil, suas finalidades e individualizacéo.

A secdo derradeira, no que lhe diz respeito, se prestou a demonstrar a ilegitimidade das
circunstancias judiciais supracitadas quando confrontadas com o espirito dos principios da
secularizacdo, legalidade, ofensividade e responsabilizacéo pelo fato, enquanto balizadores da
aplicacdo das sangdes penais.

Desse modo, ao final do estudo, almeja-se responder os principais aspectos desse
problema nacional, possibilitando uma contribuicéo a sociedade e a ciéncia, muito embora ndo

seja 0 impeto desta pesquisa exaurir o tema.

2 A ILEGITIMIDADE DO DIREITO PENAL DO AUTOR EM FACE DO DIREITO
PENAL DO FATO

A atual Constituicdo Federal, de indole garantista, trouxe consigo a ampliacdo da
previsdo de diversos direitos fundamentais, inclusive primando pelo respeito a dignidade da
pessoa humana. Por este motivo, consagrou a culpabilidade como guia da responsabilizacdo
criminal.

E seguro dizer que a Carta Magna adota a teoria penal do ato, em respeito as diferencas
que existem entre cada individuo, sejam elas decorrentes da personalidade, da conduta social,

da pluralidade religiosa, ideoldgica, cultural ou outras existentes no pais.



Noutra ponta, a ideia de criminalizar a personalidade e a conduta dos individuos surge
a partir das discussdes propagadas pelo positivismo criminoldgico e pela teoria do direito penal
do inimigo, que pressupdem uma atuacdo mais rigida do Direito Penal em relacdo aquele que
viole as normas, destinando-se a repressdo e segregacdo dos criminosos do contexto social,
inclusive suprimindo direitos, quando considerar-se necessario pela autoridade judicial
(Pinheiro, 2017).

N&o obstante, o direito penal do autor, que surge a partir das referidas correntes e
defende a afericdo do grau de periculosidade como critério para punir, ainda encontra abrigo
em algumas normas da legislacdo brasileira. Logo, inicialmente importa o estudo deste instituto

para que se demonstre, posteriormente, a sua ilegitimidade frente ao direito penal do fato.

2.1 Noco0es gerais sobre o direito penal do autor

A génese do Direito Penal do Autor confunde-se com o proprio surgimento da Escola
Positiva, desenvolvida em meados do século XIX, onde os interesses sociais se sobrepuseram
aos individuais. Os estudos criminoldgicos, naquela época, passaram a ser norteados pelo
interesse em assegurar que o corpo social fosse protegido contra a acdo do delinquente.

Os estudos da corrente positivista apoiaram-se em trés pilares distintos, 0s quais regeram
a conducao e evolucdo da criminologia, alheia a dogmatica juridica. O primeiro deles, definido
como a Escola Positivista Biologica, foi encabecado por Cesare Lombroso e caracterizava-se
por defender a existéncia de um “criminoso nato”, constituido por anomalias antropologicas
capazes de conduzir o individuo a um comportamento antissocial (Masson, 2019).

Noutra ponta, sobre a obra de Rafael Garofalo, Bitencourt (2020) esclareceu que o
jurista alemdo propds que o criminoso fosse avaliado sob a Otica de seus aspectos psiquicos.
Para tanto, criou o conceito natural do delito e partiu a exploracdo do estudo da periculosidade
do autor, com base na verificacdo de sua idoneidade para integrar a vida em sociedade, inclusive
suscitando a possibilidade de que o determinismo psicologico era transmitido de forma
hereditaria. Interessava a ele tdo somente a incapacitacao do delinquente, pois sequer acreditava
no sucesso do processo de ressocializacao.

Por outro lado, segundo as palavras de Masson (2019), Enrico Ferri fomentou o
nascimento da Sociologia Criminal. Dentre as principais contribui¢es para essa esfera de
conhecimento, defendeu que o livre arbitrio ndo se inseria no contexto da responsabilidade
criminal, pois esta pautava-se em um determinismo biolégico-social. Para ele, consideravel

parte dos delinquentes poderia ser ressocializada, & excecdo dos criminosos habituais.



Dessa forma, extrai-se que para a Escola Positivista a responsabilizacdo penal néo
buscava o protagonismo dos conceitos morais, ja que o agente era visto como um ser patoldgico,
tampouco importava a ressocializacdo do transgressor. Ao contrario, para os defensores dessa
corrente, o delito deriva de fatores individuais, bioldgicos e sociais inerentes ao individuo, como
resultado de um determinismo absoluto.

Além disso, o direito penal do autor também emerge da teoria do Direito Penal do
Inimigo, criada por Jakobs (2007), cuja proposta era a separacdo do Direito Penal em dois
ramos, um destinado ao Cidadao e o outro ao “Inimigo”. Ao cidaddo infrator, isto ¢, aquele que
cometeu dano reparavel, seriam assegurados os principios fundamentais e todas as garantias
previstas no processo penal; contudo, aquele que oferta risco a coletividade, seriam atribuidas
normas e penas mais duras, inclusive relativizando as garantias previstas por lei, seria ainda
excluido do meio social, como forma de manter a estabilidade da ordem juridica.

Para o jurista alemdo, o cidaddo se torna um inimigo quando integra organizagao
criminosa e passa a exercer a atividade delituosa de forma reiterada e profissional. Assim, o
pensamento de Jakobs volta-se para o individuo que ndo se subordina ao sistema normativo,
atuando como um verdadeiro inimigo da sociedade (Neves, 2010).

A regra é a protecdo da norma, entdo o ordenamento juridico adotard uma posturarigida,
inflexivel frente aquele que se afasta do comportamento cidaddo e que devera ser encarado
como nao-pessoa (Jakobs, 2007). Os individuos, entdo, serdo objetos do direito penal sempre
que suas personalidades se afastarem dos padrdes socialmente aceitos.

O Direito Penal do Inimigo proposto por Jakobs sustenta-se na premissa de que existem
pessoas que jamais serdo capazes de obedecer as normas, por isso carece da eleicdo dos
inimigos para que alcance os seus objetivos, propondo atacar o direito a liberdade do infrator
de forma exacerbada, ainda que inexista lesdo a qualquer bem juridico.

Diante do exposto, verifica-se que o direito penal do autor constitui um fenémeno
complexo, composto e originado a partir de raizes diversas, o que impossibilitou que
encontrasse definicdo unanime na literatura. Todavia, pode ser entendido como o
reconhecimento de que as caracteristicas subjetivas do individuo sdo preponderantes para a
existéncia dos delitos, pois surgem em decorréncia de sua propria periculosidade.

Nas palavras de Brunoni (2007, p. 2): “[...] por ser um ser inferiorizado e perigoso, como
nas hipéteses do sujeito nocivo para o povo e do delinquente habitual, o autor deve ser punido
ou neutralizado, porque representa um perigo a sociedade”.

Em harmonia com essa concepg¢do, 0 crime servird apenas de justificativa inicial para

aplicar uma sancgéo retributiva mais severa aquele que oferece potencial ameaga ao Estado ou &



populacdo. N&o se pune, portanto, a simples adequacgdo da conduta ativa ou omissiva ao tipo
penal incriminador, mas avalia-se, principalmente, a ma reputacdo do agente, 0s seus maus
habitos, como pressuposto para extirpar o risco a ordem social.

Em outras palavras, permite-se castigar de forma mais contundente aqueles que destoam
dos padrdes morais tidos como aceitdveis pelas pessoas, fazendo surgir um “tipo criminoso”,
conceito que promove a inferiorizacdo social e a estigmatizacdo, a medida que criminaliza a
personalidade. Nesses termos, 0s contumazes ao cometimento de delitos, os reincidentes, 0s
viciados em toxicos, os alcoblatras e os jogadores compulsivos, por exemplo, merecem ser
punidos de forma mais severa.

No Brasil, com o advento da Carta Magna de 1988, consagrou-se o direito penal do fato,
de onde se retira que o “homem” somente sera responsabilizado pelo que efetivamente fez, nao
devendo a responsabilidade penal recair sobre o seu modo de ser.

Apesar disso, existem ainda diversas ramificacdes das ideologias da Escola Positivista
e de Jakobs no ordenamento patrio. Dentre elas, é possivel citar as circunstancias judiciais dos
antecedentes, conduta social e personalidade; o instituto da reincidéncia; a contravencao penal
da vadiagem, além de vérias outras manifestacdes ainda vigentes no ordenamento nacional.

Estudar-se-4, a seguir, a ilegitimidade de punir pelo carater e estilo de vida do agente,
reafirmando-se, no caminho, que a reprovacdo deve ser estabelecida em funcdo da gravidade

da conduta, isto €, a censura deve recair sobre o fato praticado (Capez, 2019).

2.2 A incompatibilidade do direito penal do autor com o direito penal do fato consagrado

no cenario juridico nacional

A soberania popular, exteriorizada a partir de uma participacdo assidua na formacao e
atuacdo do governo, promoveu, a passos largos, o desenvolvimento do Estado Democratico de
Direito. Nesse contexto, a reducdo da interferéncia do ente estatal se fez necessaria para a
fortificacdo do principio da liberdade e para a diminuicdo da discriminag¢éo no que concerne ao
gozo de direitos e garantias (Dallari, 2002).

Alids, as garantias e os direitos fundamentais inserem-se, na Constituicdo Federal, na
condicdo de clausula pétrea, portanto ndo podem ser revogados por meio de Emenda. Permite-
se apenas, com vistas a impedir inovacdes legislativas que prejudiquem assuntos fundamentais
a cidadania ou a forma federativa do Estado, que sejam ampliados pela atividade legislativa.

Outrossim, é inegavel que o Direito Penal funciona como um mecanismo de controle

social e criminaliza condutas nocivas aos bens juridicos relevantes a coletividade, contudo esta
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adstrito a natureza garantista do texto constitucional e, através dessa perspectiva, a permanéncia
do instituto do direito penal do autor no cenério brasileiro é negada pela propria esséncia do
Estado Democratico de Direito.

Para Zaffaroni (2008, p. 53-54), “o discurso do direito penal de autor propde aos
operadores juridicos a nega¢ao de sua propria condi¢do de pessoa”, pois ao apenado sera negada
a imposigdo de uma reprimenda adstrita ao ato lesivo. Pelo contrério, a ele serd imposta uma
pena que reflita um contetdo antigarantista, pautado na ideia de periculosidade.

Ocorre que as normas, orientando-se pela ascensé@o da protecéo da dignidade humana,
passaram a evidenciar o protagonismo dos particulares. Foi nesse contexto que o chamado
direito penal do fato desenvolveu as suas raizes dentro do procedimento de responsabilizagédo
penal. Aqui, a devolutiva estatal precisa ser balizada, quase de forma exclusiva, pelo ato
cometido em conjunto a autonomia da vontade do autor, deixando de lado o carater ou 0 modo
de ser da pessoa.

Nesta esteira, a culpabilidade surge como um fator indissoltvel ao direito penal do fato
e, para tanto, assume, na visdo de Estefam e Gongalves (2020), duas nuances dentro da
organizacgdo juridica nacional, tendo margem para atuar como um fundamento da pena ou
referir-se ao nivel de censurabilidade do comportamento. Veja-se que a primeira de suas
acepcOes permite que ela funcione como um juizo de reprovacao que recaira sobre o autor de
condutatipica e ilicita, quando este for imputavel, possuir condi¢6es de entender o carater ilicito
do fato e dele puder se exigir conduta diversa.

Por outro lado, pode a culpabilidade se constituir como um entrave a aplicacéo de penas
desproporcionais, pois limita a dosagem da reprimenda de forma a adequar a resposta estatal a
intensidade da conduta delituosa. Trocando em miados, significa medir o grau de
censurabilidade do fato, o que traz, por exemplo, implicacGes para a determinacdo do tipo da
pena a ser aplicada e o regime inicial para o seu cumprimento (Estefam e Gongalves, 2020).

O Cadigo Penal, por meio de algumas de suas normas, torna clara a intencdo de que a
reprimenda aplicavel a fato ilicito deve preceder uma analise sobre o qudo reprovavel é a
conduta do autor. E nesse sentido que o art. 29 desse diploma prevé que o sujeito que concorre
de qualguer modo para o crime incide nas penas que lhe serdo atribuidas, na medida de sua
culpabilidade. Do mesmo modo, o art. 59 reforca que o juiz atendera a culpabilidade, dentre
outras circunstancias, para a fixacdo de sancdo necesséria e suficiente para a reprovacdo e

prevencdo do crime (Brasil, 1940).
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Essa dimensdo denota, de forma incisiva, que o agente ser4 punido por uma
culpabilidade do fato, ou seja, em virtude daquilo que efetivamente é de sua autoria,
desprezando-se, em certa medida, as qualidades que montam a sua identidade.

Por derradeiro, é certo que a culpabilidade, por um lado, impede que o poder punitivo
do Estado se manifeste de modo discricionario, exigindo que o julgador se atenha aos preceitos
legais e humanistas, e assegura que nao seja adentrada a intimidade do individuo, mas, por
outro, garante a aplicacdo de uma pena justa, razoavel, medida com base no ato comissivo ou
omissivo.

Quanto a culpabilidade do autor, Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 610) discorrem sobre
0 potencial ruinoso do instituto para o Direito Penal:

Exemplificando: o sujeito de maus habitos os tera adquirido por frequentar tabernas e
prostibulos; esta conduta é claramente atipica, mas quando a ele se reprova “sua
conduta de vida”, que desemboca num homicidio, estaremos reprovando sua conduta
anterior de frequentar tabernas e prostibulos, isto €, a reprovacao da conduta de vida
é a reprovacdo de condutas anteriores atipicas, que o juiz considera contrarias a ética
(quando na realidade podem ser contrarias apenas a seus proprios valores subjetivos).
A culpabilidade pela conduta de vida é o mais claro expediente para burlar a vigéncia
absoluta do principio da reserva e estender a culpabilidade em funcdo de uma actio
inmoral in causa, por meio da qual se pode chegar a reprovar 0s atos mais intimos do
individuo. Poucos conceitos podem ser mais destrutivos para uma sd concepg¢do do
direito penal. Se, com 0 exposto, a teoria ja ndo resultasse suficientemente aberrante,
cabe acrescentar outro argumento muito claro: a personalidade do homem integra-se
com caracteres adquiridos mediante vivéncia ou condutas anteriores, mas também
com elementos herdados, isto €, com elementos que provém de uma carga genética
recebida. Uma reprovacdo da personalidade implica uma reprovacdo da carga

genética, isto é, areprovacao de algo que é absolutamente estranho a qualquer conduta
do sujeito.

Segundo os autores, a personalidade humana é reflexo da unido entre experiéncias
vividas e de elementos herdados geneticamente, portanto, censurar o “ser” quer dizer punir algo
gue ndo guarda conexao com o ato delitivo. De igual modo, entende-se que, quando 0s maus
habitos ndo constituirem condutas tipicas, também ndo deverdo ser passiveis de tutela penal,
sob pena de violacdo ao principio da reserva legal.

Ora, a culpabilidade, quando baseada em uma censura de carater ou de atitude interna,
permite que a retribuicdo estatal seja desproporcional ao injusto cometido. Hornle (2003, p. 57),
sobre a matéria, aduz que “se a censura da culpabilidade se baseia em um modelo de diferenca,
que indaga se as atitudes internas se afastam de um tipo ideal — como quer que se determine
— isto implica a possibilidade ilimitada de quantificar essa diferenca”.

A premissa de que € legitimo punir levando-se em conta a figura do agente, vale dizer,
se constrdi sobre a racionalizagdo da periculosidade dos individuos, propondo que se tornem

objeto de coacdo, contrapondo o pacifico entendimento que denota que “a dignidade da pessoa
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humana é um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida” (Silva, 2002, p. 105).

Assim, surgindo a culpabilidade como principio corolario do direito penal do fato,
entende-se, portanto, serem inconstitucionais as manifestagdes do direito penal do autor no
ordenamento juridico patrio, sobretudo porque tentam relativizar direitos e garantias, bem como

os ideais democraticos que norteiam a conducao do Estado.

3 AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PESSOAIS ENQUANTO MANIFESTACOES
DE UM DIREITO PENAL DO AUTOR

O Direito Penal € um ramo do Direito Publico que se destina a protecdo dos bens
juridicos essenciais a sociedade, escolhidos por meio de critérios politico-criminais pautados
na CF/88 (Greco, 2022). Para tanto, atua como um mecanismo de promocao da justa ordem
social, cuja finalidade é assegurar a convivéncia harmonica entre os populares e, como
consequéncia, a paz social.

Por outro lado, também funciona como instrumento regulador do exercicio do poder
punitivo do Estado, vinculando-o a existéncia de um delito e da respectiva pena, consoante se
depreende do artigo 1° do Codigo Penal e do artigo 5°, inciso XXXIX da Carta Magna
(Bitencourt, 2020).

A partir desses conceitos, quando um bem juridico é violado por um particular, cabe ao
magistrado, apos verificadas as provas de materialidade e indicios suficientes de autoria,
determinar ao perpetrador uma pena compativel e proporcional ao ilicito.

O julgador, no entanto, esta vinculado aos limites e procedimentos legais. Dentre eles,
destaca-se a observancia ao modelo trifasico para dosar a pena. Inicialmente, portanto, faz-se
necessario tecer breves comentarios a respeito das penas no Brasil para que, posteriormente,
seja possivel aprofundar o estudo das circunstancias judiciais da conduta social e personalidade

e a sua relacdo com o direito penal do autor.

3.1 Nocoes gerais sobre as penas e sua individualiza¢do no ordenamento juridico nacional

As sancOes penais podem ser conceituadas como a retribuicdo estatal, no exercicio do
ius puniendi e apds findado o devido processo legal, ao individuo cuja conduta se amolda ao
que a legislacao define como crime ou contravencgédo penal. Consistem, portanto, na resposta ao

mal injusto causado pelo autor de ato tipico, ilicito e culpavel (Masson, 2019).
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As normas incriminadoras sdo constituidas por preceitos primarios, correspondentes a
descrigdo especifica das infracbes e por preceitos secundarios, que trazem a cominagdo da pena
correspondente, cuja finalidade, vale dizer, é abordada por trés teorias principais.

Em suma, a Teoria Absoluta ou da Retribuicéo sustenta que o propdsito da pena é punir
0 agente produtor do mal injusto com um mal justo, positivado. Noutra ponta, a Teoria Finalista
ou da Prevencéo apregoa a natureza utilitarista da pena, onde o fim imediato divide-se em uma
prevencado geral, representada pela realizacdo de ameaca de punicédo dirigida a populacéo e em
uma prevencdo especial, onde a readaptacdo e a segregacao social do delinquente funcionam
como 0s meios adequados para evitar que ele torne a cometer delitos. A Ultima delas, a Teoria
Mista ou Conciliatoria, esclarece que a pena, em verdade, possui ambas as fungdes, punitiva e
preventiva (Capez, 2019).

No Brasil, se reconhece que a retribuicdo pura e simples se mostra insuficiente para
acautelar o meio social da atividade criminosa. Em razdo disso, adota-se a teoria mista ou
eclética, buscando alcancar, por intermédio das sancdes e de forma simultanea, a reeducacéo
do criminoso e a prevengdo do crime através da intimidacdo popular, em consonancia com a
redacdo normativa do art. 59 do CP.

Essa conjuntura, no entanto, € violada quando se permite reprimir os tracos de
personalidade de um sujeito, o seu modo de relacionar-se no trabalho, no @mbito conjugal e
familiar, posto que o bindmio prevencao-repressdo eleito pela teoria mista se refere tdo somente
ao crime cometido, ndo incidindo sobre as particularidades daquele que sera punido.

Urge ressaltar que, antes de estabelecer os fins da pena, € necessario examinar como
devera ser individualizada, de forma a ajustar-se a cada réu. Dessa maneira, 0 sucesso dos
resultados da pena esta intimamente relacionado a realizacdo de uma reprimenda justa e
compativel com o ilicito cometido e as circunstancias que o envolvem.

Individualizar é tornar Unico, customizado, especifico, distinto. Portanto, o principio da
individualizacdo defende que a san¢do seja aplicada com precisdo incontestavel, com fulcro no
fato e no regramento adequado, atentando para as suas finalidades e para a impossibilidade de
que o apenado seja destituido da sua condicdo de ser humano.

Ademais, expressa a ampliacao da preocupa¢do com a dignidade humana e homenageia
o principio da proporcionalidade, justamente por determinar a observancia de um sistema
rigido, meticuloso para que a pena seja fixada e recaia sobre 0 apenado, impedindo 0s excessos
do arbitrio judicial e que as caracteristicas subjetivas do sujeito sejam determinantes para a

sancéo.
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Além disso, a Constituicdo Federal positivou o principio em estudo por meio de seu art.
5°, XLVI, cuja redacdo revela que a individualizacdo da pena e a adoc¢do do tipo de pena
adequada ao caso concreto serdo reguladas por lei. O rol exemplificativo trazido pelo
dispositivo permite, dentre outras, as penas privativas de liberdade, restritivas de direitos, multa,
prestacdo social alternativa e suspensao ou interdi¢do de direitos (Brasil, 1988).

Masson (2019) ensina que o processo de individualizagéo se reparte em trés momentos.
Na fase legislativa, o primeiro deles, os parlamentares editam leis abstratas que fixam, para 0s
tipos penais, as reprimendas de acordo com a importancia do bem juridico e a gravidade da
ofensa. Nesse interim, estabelecem os limites minimo e maximo e as possibilidades de
relativizagdo.

O momento seguinte, chamado de judiciario, refere-se ao processo de confeccdo das
penas. Sera a oportunidade onde o magistrado escolhera, dentre as punicGes permitidas, aquela
que melhor se amolda a realidade juridica que Ihe é apresentada e 0 modo de execucdo,
atribuindo o quantum suficiente a prevencéo e reprovacao do ilicito. O julgador, nesta fase, atua
sob a égide um poder discricionario vinculado, pois lhe € permitido, dentro dos parametros
positivados, escolher a solugdo que entenda suficiente para atingir a justa aplicacao da lei penal.

A ultima delas, a fase executoria, revela-se no cumprimento da sancéo, a qual denota o
dever de individualizacdo da pena no &mbito de sua execucéo aos 6rgaos do poder publico, que
devem zelar por um tratamento penitenciario unico a depender das condigdes do sentenciado e
do volume de pena que lhe foi imposta.

Além disso, a individualizacdo, aliada aos principios da legalidade e da
proporcionalidade, desempenha um papel fundamental quanto ao controle do poder estatal, ja
que atribui a responsabilizacdo do réu com base na medida de sua culpabilidade, levando em
consideracdo a gravidade do delito para que a solucéo juridica seja aplicada ao caso concreto
de forma proporcional, customizada e adequada ao fim almejado.

Segundo a preciosa licdo de Bitencourt (2020, p. 970):

[...] Nesse sentido, a culpabilidade apresenta-se como fundamento e limite para a
imposicdo de uma pena justa. Por outro lado, a culpabilidade também é entendida
como um instrumento para a prevencdo de crimes e, sob essa 6tica, 0 juizo de

atribuicdo de responsabilidade penal cumpre com a fung¢éo de aportar estabilidade ao
sistema normativo, confirmando a obrigatoriedade do cumprimento das normas.

Ao lume do exposto, entende-se que a pena, sobretudo a privativa de liberdade, jamais
podera resultar de um processo arbitrario, eminentemente discricionario, posto que incide sobre

um dos direitos mais importantes ao ser humano, a liberdade. Logo, precisa ser aplicada com
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fulcro nos diversos principios e normas constitucionais que regulam a matéria e obedecer aos
ditames penais referentes ao procedimento e dosagem da sancao.

Para este estudo, importa a individualizagdo realizada pelo magistrado durante a
aplicacdo da pena, confeccionada sob a orientacdo do modelo trifasico esculpido no art. 68,
caput, do Codigo Penal. A pena, portanto, origina-se de um processo dividido em trés
momentos distintos e especificos. A principio, sdo analisadas as circunstancias judiciais e
realizada a confeccdo da pena base. Ato continuo, examinadas as agravantes e atenuantes, cujo
resultado é a atribuicdo de uma pena intermediaria. Apds, sdo investigadas as causas de aumento
ou diminuigdo de pena (Brasil, 1940).

A primeira fase da dosimetria da pena figura como a oportunidade em que o julgador
ird valorar as circunstancias judiciais delimitadas pelo CP, em seu art. 59, quais sejam, a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, 0os motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime e 0 comportamento da vitima. Fixada a pena inicial,
passa-se a segunda fase, onde serdo verificadas as circunstancias legais genéricas, isto &, as
agravantes e atenuantes previstas taxativamente pelos artigos 61, 62 e 65 respectivamente.
Fugindo a regra, o art. 66 prevé que a pena podera ser diminuida por circunstancia relevante
ndo contemplada expressamente por lei (Brasil, 1940).

Em seguida, para a fixacdo da pena definitiva, o juiz buscara as majorantes e minorantes
trazidas na parte geral e na parte especial do Codigo Penal. E preciso atentar ainda que, diferente
do que ocorre nas circunstancias exploradas na etapa anterior, as causas de aumento e
diminuicdo de pena trazem consigo as quantidades fixas e variaveis delimitadas pelo legislador.

Ademais, delineados os aspectos relevantes que permeiam as penas, nos importa, em
compatibilidade com o principal objetivo deste trabalho, ampliar o estudo acerca da conduta
social e da personalidade, ja que, além de desvirtuar as finalidades da pena a medida que
direcionam-se a punicdo do autor por seus atributos subjetivos, sdo capazes de influenciar o
estabelecimento do regime inicial para o cumprimento de pena, a possibilidade de substitui¢do
de uma pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos e a concessdo da suspensdo
condicional da pena (SURSIS).

3.2 A adequacdo das vetoriais da conduta social e da personalidade ao conceito de direito

penal do autor

O Cddigo Penal foi publicado em 1940, oportunidade em que o Direito Penal era

fortemente ligado as ideias do positivismo criminoldgico. Nesse periodo, o cenério juridico
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mundial regia-se pela busca da protecdo social, fazendo a pena recair sobre a pessoa do
delinquente, em detrimento do fato lesivo praticado por ele. Por isso, apesar das alteragdes
legislativas feitas neste diploma legal ao decorrer dos anos, ainda existem normas vigentes que
consideram tdo somente a vida particular do infrator (Pinheiro, 2017).

A valoracdo da conduta social e da personalidade do agente vigora como um bom
exemplo da permanéncia da ideologia positivista em nosso ordenamento, ja que implica em
utilizar-se de fatores alheios ao ato cometido, mas intrinsecos ao agente, para agravar a sua
reprimenda.

Inicialmente, quanto a conduta social, nos importa verificar que a sua definicdo ndo é
unissona para os doutrinadores, em virtude da natureza subjetiva do instituto. Contudo,
podemos entender que ele engloba o comportamento do acusado na comunidade em que esta
inserido, considerando-se as relagdes interpessoais no ambiente familiar, na vizinhanca, no
trabalho e nos espagos comuns.

Sobre o tema, leciona Greco (2022, p. 1322):

Por conduta social quer a lei traduzir o comportamento do agente perante a sociedade.
Verifica-se 0 seu relacionamento com seus pares, procura-se descobrir 0 seu
temperamento, se calmo ou agressivo, se possui algum vicio, a exemplo de jogos ou

bebidas, enfim, tenta-se saber como é o seu comportamento social, que podera ou ndo
ter influenciado no cometimento da infracdo penal.

Nessa esteira, para a conduta social, sdo verificadas as interagcdes sociais do imputado.
Veja-se, sdo avaliadas questdes que sequer constituem o crime praticado ou circunstancias que
venham a envolvé-lo, mas apenas a vida privada do sujeito, penalizando-o por cada
comportamento considerado imoral pelo magistrado.

Quanto a complexidade de auferir o comportamento humano, Bitencourt (2020) ressalta
a possibilidade de pessoas terem a vida repleta de deslizes e infamias, apesar de ndo possuirem
quaisquer antecedentes criminais. Todavia, destaca ser possivel que um individuo seja portador
de antecedentes, mas destine a vida a atos de caridade e de relevancia moral.

Cada pessoa € Unica, influenciada por diversas crencas religiosas, politicas, culturais,
étnicas, condicGes econdmicas, dentre outros. Logo, o proprio conceito de conduta social €
falho, a medida que propde que sejam avaliadas as cargas subjetivas de cada perpetrador,
sujeitando-os a possibilidade de uma avaliacdo negativa decorrente de preconceitos,
intoleréncia, diferencas ideoldgicas e entendimento do que € certo e errado (Paschoal, 2014).

Igualmente importante salientar que a andlise das circunstancias judiciais é atividade
privativa do magistrado, competéncia que lhe fora outorgada pelo préoprio Codigo Penal. Nesse

interim, sabe-se que as circunstancias subjetivas, dentre elas a conduta social, ndo dispem de
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critérios objetivos para a sua afericdo, dependem, portanto, de um exercicio discricionario do
julgador, o qual, apesar de vinculado aos principios da imparcialidade e fundamentacao de suas
decisBes, € norteado por suas proprias crengas.

Ressalta-se, ademais, que a avaliacdo feita sobre a conduta do imputado resulta dos
préprios interrogatérios e testemunhos em juizo. Sobre o tema, detalha Nucci (2023) que o
magistrado precisa conhecer a pessoa julgada, justamente para saber a medida da reprimenda a
ser aplicada. Para tanto, sdo fundamentais os questionamentos dirigidos ao acusado, durante o
interrogatorio, e as testemunhas, durante a instrucéo.

A circunstancia judicial em destaque anda na contramao do proprio texto constitucional,
j& que é direito dos cidaddos brasileiros ndo serem punidos sem prévia cominacdo legal. A
observancia dessa vetorial, por outro lado, garante que o individuo seja punido em duplicidade,
primeiro pelo fato do qual é autor, segundo pela forma que conduz a sua vida.

Nesse sentido, Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 609-610) ensinam que:

[...] Aristételes ndo escreveu sua Etica Nicomaguéia partindo do que devia ter em
conta que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma sendo em virtude
de lei” (CF, art. 5°). Este principio ndo tem vigéncia no campo da moral, mas é o
fundamento de todo o direito penal, de modo que, se o0 abandonarmos, o direito penal
deixa de cumprir a sua funcdo de seguranca juridica e passa a pretender cumprir
qualquer outra (a defesa da superioridade da raca, da ditadura do proletariado etc.),

ainda que, na realidade, esteja cumprindo a funcao de dar sustento aqueles que detém
o0 poder conforme o seu arbitrio.

Neste diapasdo, parece ilogico que 0s sujeitos devam suportar o aumento de suas
reprimendas pela forma que levam a vida, em um contexto juridico onde a regra é a prevaléncia
dos direitos fundamentais e individuais. Interessa, por conseguinte, reforcar que o direito penal
jamais deve servir de instrumento garantidor dos estigmas sociais, dos padrées morais, sob 0
risco de fazer ressurgir os periodos ditatoriais. Lhe cabe a repressdo de condutas lesivas a bens
juridicos, mostrando-se alheio a possibilidade de punir pensamentos e comportamentos sociais
(Paschoal, 2014).

Assim, a valoracdo da conduta social, a luz do principio da responsabilidade, somente
se justificaria se guardasse conexao com o crime praticado pelo agente. Em sintonia com esse

entendimento, sustenta Estefam (2022, p. 530):

E preciso frisar que no se trata de punir o agente por seu modo de vida (seja ela qual
for), porquanto a pena ndo pode ser mensurada com base em tais elementos. Conforme
ja tivemos a oportunidade de analisar, o Direito Penal democréatico baseia-se no fato
e ndo no autor. Dai por que s6 devem ser tomadas como relevantes para a dosimetria
da pena atitudes que tenham alguma relacdo com o ato praticado.
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Destarte, ndo se objetiva, com a discussdo proposta, justificar comportamentos
considerados destoantes dos padrdes enraizados na sociedade, mas tdo somente defender o
direito de cada individuo ao livre arbitrio, de determinar-se de acordo com suas préprias ideias,
sem que isso pese em seu desfavor caso venha a cometer um delito.

Noutra ponta, a tarefa de conceituar a circunstancia judicial da personalidade do agente
é ainda mais penosa, posto que o conteido do instituto sequer advém da seara juridica, mas da
psicologia e da psiquiatria. Segundo Masson (2020), é o perfil subjetivo do réu, nos ambitos
moral e psicoldgico, que serviréd de base para verificar se determinado individuo tem inclinagdo
ao cometimento de delitos.

Nucci (2023, p. 751), por sua vez, considera-a uma tendéncia bioldgica do individuo a
delinquéncia, mas também que se origina a partir das condicdes em que 0 agente se formou e
vive. Assim, enfatizou que “trata-se do conjunto de caracteres exclusivos de uma pessoa, parte
herdada, parte adquirida. Exemplos: agressividade, preguica, frieza emocional, sensibilidade
acentuada, emotividade, passionalidade, bondade e maldade”.

Outros autores partem para a defesa de que ela esté intimamente ligada a prépria indole
e carater do individuo. Nesse sentido, dispdem Estefam e Gongalves (2020, p. 838):

Refere-se ao comportamento do réu no dia a dia e ao seu carater, levando-se ainda em
conta sua periculosidade. Personalidade, portanto, é a indole do sujeito, seu perfil
psicol6gico e moral. As mengdes mais comuns em sentenca sao aquelas em que o
magistrado fixa a pena-base acima do minimo por entender que o acusado possui

personalidade violenta, por ter sido tal fato mencionado por testemunhas que o
conhecem.

Para Boschi (2011), a personalidade ultrapassa as demonstracbes de carater e de
temperamento, e acrescenta que a busca pela determinacédo de seu contetdo torna-se ainda mais
complicada porque a sua racionalizacdo é comumente feita através da elei¢do de paradigmas.
Ocorre que essa circunstancia nao € estatica, pelo contrario, encontra-se em mutacao constante,
em razdo dos diversos estimulos sociais aos quais a populacdo se submete cotidianamente.

E justamente a natureza complexa e o intenso aspecto pessoal da circunstancia que
tornam tdo perigosa a sua afericdo pelo magistrado para a dosagem da pena-base. Em principio,
falta, de forma geral, capacidade técnica aos julgadores para aferir um juizo assertivo e objetivo
sobre a personalidade do réu, vez que o conhecimento adequado provém de outras areas,
praticamente alheias ao exercicio da magistratura, tais como a psicologia e a psiquiatria (Silva,
2023).

Além disso, conforme dito alhures, o juiz também é detentor de seus valores morais e

precisa julgar positiva ou negativa a personalidade de uma pessoa baseando-se tdo somente que
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ouve sobre ele, vez que o breve contato que tera com o imputado durante o decorrer do tramite
processual ndo lhe permite conhecé-lo de forma plena.

Portanto, aquele que seré julgado precisa ser considerado um sujeito virtuoso, sob pena
de ter a sua pena recrudescida. Novamente o individuo v& a sua moralidade questionada,
restando o fato cometido em segundo plano, fato que viola o principio da secularizacéo, o qual
se debater& em tépico ulterior.

A personalidade considerada negativa pode inclusive atuar como a causa de uma ma
conduta social. Ora, um sujeito considerado portador de uma personalidade desajustada ou
inclinada a pratica de crimes, certamente tera péssimas relag@es sociais, restando, muitas vezes,
a margem da sociedade. Dai decorre a possibilidade de as vetoriais supracitadas serem aplicadas
de forma conjunta ou a0 menos como se uma fosse consequéncia da outra.

De forma convergente, Costa e Costa Janior (2010, p. 246) entendem por impossivel
desvincular a personalidade da consequente conduta social:

[...] A personalidade, para ser valorada em seu aspecto dindmico e global,
considerando o agente em seu meio social circundante ocasional ou permanente, que

0 pressiona e o faz reagir de forma passiva ou agressiva, ndo pode ser analisada
isoladamente, destacada da conduta social.

Em outras palavras, ha certa interferéncia conjunta do Direito Penal tanto no modo de
agir do agente, quanto em seu intimo, podendo transformar acontecimentos irrelevantes ao caso
concreto, em fatos puniveis.

E importante demonstrar, em seguida, que as implicacdes do juizo sobre os aspectos
pessoais do agente ndo se limitam apenas a fixacdo da pena-base. Nesse espectro, 0 Codigo
Penal, por forca do art. 33, 83°, condiciona a fixa¢éo do regime inicial para o cumprimento da
pena privativa de liberdade a observancia das circunstancias judiciais trazidas pelo art. 59.
Considera, por meio do art. 67, a personalidade como circunstancia preponderante, ao lado da
reincidéncia e dos motivos determinantes do crime no caso de concurso entre agravantes e
atenuantes (Brasil, 1940).

Nédo suficiente, exige que a conduta social e a personalidade sejam apreciadas
juntamente de outras vetoriais para a substituicdo de uma pena privativa de liberdade por uma
restritiva de direitos ou para a concessao da suspensao condicional da pena, que se configuram
como medidas mais brandas se comparadas ao cerceamento da liberdade. Também é fato que
prevé uma série de condigBes para as suas respectivas autoriza¢des, contudo ndo se pode
desconsiderar que exige expressamente a inspecao das circunstancias judiciais ora analisadas
(Brasil, 1940).
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Entdo, diante da impossibilidade de examinar estas circunstancias judiciais de forma
eficaz do ponto de vista técnico, bem como em razéo de acarretarem um verdadeiro julgamento
moral do sujeito, aproximando-se dos valores exteriorizados pela corrente positivista e pela
teoria penal do inimigo de Jakobs, ou por serem incompativeis com uma constituicdo garantista
e com os principios norteadores do Direito Penal, faz-se necessario afasta-las do cenério

juridico nacional.

4 A ILEGITIMIDADE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS PESSOAIS FRENTE
AOS PRINCIPIOS NORTEADORES DAS SANCOES PENAIS

Os principios, segundo Mello (1991), sdo verdadeiros mandamentos nucleares de um
sistema, tratam-se de disposi¢des fundamentais que irradiam sobre as diferentes normas,
constituindo o seu espirito e servindo de parametro para a sua plena compreensao e inteligéncia,
de forma a definir a l6gica e racionalidade do sistema normativo.

Para Capez (2019), a interpretacdo e a aplicacao das normas penais devem se basear nos
principios constitucionais e nas garantias individuais, afinal ndo € possivel aplicar os tipos
incriminadores de forma automatica, padronizada, uma vez que além da adequacdo tipica
formal, também se faz necessaria a apreciacdo ontoldgica do injusto.

Acrescenta o autor que a dignidade humana é o principio reitor de todo o Direito Penal,
o0 qual se fortifica por consequéncia da consolidacdo do Estado Democratico de Direito (Capez,
2019). Dele, derivam diversos outros, cuja funcédo € orientar a eleicdo de bens juridicos que
merecem protecdo, proteger os cidaddos frente ao ius puniendi estatal, e por ultimo oferecer
base para o exercicio da regulacéo social.

Ante 0 exposto, importa o estudo de alguns dos principais principios norteadores do
direito penal, quais sejam, os principios da secularizacdo, legalidade, lesividade e
responsabilizacdo pelo fato. Demonstrar-se-a, N0 processo, COMO €sses preceitos sao

incompativeis com as circunstancias judiciais da conduta social e personalidade.

4.1 Principio da secularizacéo

O principio da secularizacdo na seara penal delimita o afastamento entre o direito e a
moral, cuja consequéncia légica € a reducdo da interferéncia estatal nas questdes subjetivas dos

individuos ou em suas consciéncias.
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Ana Cristina Borba Alves emprega um conceito cirtrgico acerca do referido principio,
inclusive referindo-se as suas raizes historicas. Para ela, “utiliza-se o termo ‘secularizagdo’ para
indicar as transformac@es pelas quais passou a sociedade, a partir do Século XV, no que tange
a separac¢do que se operou entre a religido e a filoséfica, em especial a moral do clero e 0 modo
de producao das ciéncias laicas” (Alves, 2006, p. 89).

Neste cenario, a dogmatica religiosa, por muito tempo, impds aos individuos que
agissem de acordo com os valores cristdos e aquele que agisse de modo diverso era considerado
um transgressor da vontade de Deus e punido severamente por isso. Portanto, a cisdo entre o
que se entendia por crime e o pecado significou a busca pelo respeito a individualidade, bem
como culminou na laicizagcdo dos Estados, processo que, por sua vez, foi o bergo do processo
da secularizagéo.

Extrai-se, de logo, que a secularizacdo do direito se insurgiu como uma reacao
humanista ao modelo inquisitério, criticando a concepcdo de que o delito relacionava-se ao
pecado, razdo pela qual se permitia punir o sujeito por suas convic¢es morais (Carvalho, 2020).
Marca, portanto, a derrocada do controle social da igreja, 0 que deu ensejo a ampliacdo da
preocupacgao com o ser humano.

Para Silva (2023), a partir da separacédo entre a moral e o direito, resta ao individuo, no
exercicio de sua prépria individualidade, observar os regramentos éticos. Ao direito penal,
portanto, cabe tutelar os comportamentos humanos exteriorizados em condutas, desde que
capazes de levar ao bem juridico algum dando ou a0 menos um risco concreto, sendo vedado
ao Estado sancionar a moralidade.

Quanto ao direito dos cidaddos de ndo ter a sua moralidade contestada pelo Estado,
Ferrajoli (2010) sustentou que a previsdo legal e a sancdo penal ndo devem servir para coibir a
moral do condenado. O ente estatal, portanto, deve respeitar a esséncia de cada individuo, ja
que nao pode impedir que os particulares detenham personalidades “ruins”.

Assim, o principio em questdo defende, em esséncia, a liberdade de pensamento,
crencas, opinides, ideias e permite que cada pessoa possa determinar-se de acordo com sua
propria carga subjetiva. Manifesta-se na Carta Politica, por exemplo, quando assegura a livre
manifestacdo de pensamento, a inexisténcia de privacdo de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccdo politica ou filoséfica e a inviolabilidade da vida privada e da
intimidade.

A atual estrutura constitucional se constroi também sob a influéncia da distin¢do entre
moral e direito, isto porque demanda a garantia dos direitos fundamentais e individuais e o

respeito as diferengas, bem como impde que o Estado ndo invada de forma discricionéria a
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esfera intima do cidaddo. Dessa forma, quando evidente a auséncia de lesividade da conduta e
da personalidade capaz de legitimar a intervencdo penal, ndo hd o que falar em
responsabilizacéo penal.

4.2 Principio da legalidade

O ente estatal detém prerrogativa exclusiva de punir aquele que viola as normas, contudo
ndo se trata de um poder absoluto, carece de parametros e limites prévios. O principio da
legalidade, nesse contexto, atua como um instrumento limitador da interveniéncia estatal que
atente, de forma arbitréaria, contra a liberdade individual.

O principio em testilha encontra previséo legal no art. 5°, inciso XXXIX da Carta Magna
e no art. 1°, do Codigo Penal, cujos respectivos conteudos determinam que ndo ha crime sem
lei anterior que o define e nem pena sem prévia cominacao legal (Brasil, 1940, 1988).

Leciona Masson (2019) que o principio da reserva legal possui dois fundamentos, um
de cunho juridico e o outro de carater politico. O primeiro deles diz respeito a determinacéo
cirurgica do conteudo do tipo penal e da sancao a ser aplicada e a vinculagdo do magistrado ao
mandamento legal, inclusive para a concessao de beneficios legais. O segundo, por sua vez,
refere-se a protecdo do ser humano em face do arbitrio do Estado no exercicio de seu poder
punitivo.

Para que atinja as suas finalidades, do principio da legalidade decorre a premissa de que
as normas devem elaborar com precisdo e de forma cristalina a conduta, devendo haver uma
completa subsuncéo entre o comportamento e 0 modelo abstrato positivado na lei. Em razéo
disso, garante-se que agdes ou omissdes consideradas licitas ao tempo do ato ficardo a salvo de
qualquer sancdo criminal.

Também incumbe a ele proibir que os costumem ou a analogia in malam partem sejam
as fontes de criacdo de crimes e penas, e coibir ainda a retroatividade da lei penal, apesar de
que este ultimo se Vé relativizado, pois a CF/88, em seu inciso XL, permite que a lei atinja fatos
pretéritos a sua vigéncia quando beneficiar o réu (Greco, 2022).

Nesse interim, é fundamental a interpretacdo do principio da legalidade sob a Otica
material, onde se defende o respeito ao contetdo das normas, obedecendo-se as proibicdes e
imposicdes previstas para que os direitos fundamentais sejam efetivados. Assim, externaliza o

seu carater garantista. Ferrajoli (2001, p. 66) explica:

O sistema das normas sobre a produgdo de normas - habitualmente estabelecido, em
nossos ordenamentos, com fundamento constitucional - ndo se compde somente de
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normas formais sobre a competéncia ou sobre os procedimentos de formacao das leis.
Inclui também normas substanciais, como o principio da igualdade e os direitos
fundamentais, que de modo diverso limitam e vinculam o poder legislativo excluindo
ou impondo-lhe determinados conteidos. Assim, uma norma - por exemplo, uma lei
que viola o principio constitucional da igualdade - por mais que tenha existéncia
formal ou vigéncia, pode muito bem ser invalida e como tal suscetivel de anulagéo
por contraste com uma norma substancial sobre sua producéo.

Demonstrada a importancia de que a legalidade extrapole o universo da simples
obediéncia as formas prescritas por lei para a criagdo dos crimes, importa realgar que permitir
que valores como periculosidade ou anormalidade social sejam suficientes para identificar um
delito faz ressurgir os tipos penais de autor, 0S quais ensejam que as penas tornem a ser
aplicadas com funcdo exclusivamente preventiva, em fungdo de uma protecéo social.

O direito penal do autor, portanto, anda na contramao do principio a medida que sustenta
a legitimidade de que as penas sejam agravadas, por exemplo, pela personalidade e conduta
social do agente, isto &, fatos que antecedem o cometimento do ilicito que se pretende julgar e
que sequer guardam relagdes diretas com o contetdo da norma que traz a previsdo daquele
delito.

4.3 Principio da lesividade ou da ofensividade

O principio da lesividade pressupde que a tipificacdo dos crimes se justifica somente
nos casos onde exista, pelo menos, perigo concreto de dano a um bem juridico tutelado pela
norma penal. A intervencdo estatal, nestes termos, devera ser realizada quando houver efetivo
dano a um interesse relevante a sociedade (Bitencourt, 2020).

ImpGe, por conseguinte, um dever de abstinéncia do legislador quanto a edicdo de
normas que versem sobre comportamentos incapazes de lesar o bem juridico ou pelo menos
colocé-lo em risco iminente. Dessa forma, segundo Greco (2022), o principio da ofensividade
é resultado do processo de separacdo entre a moral e o direito, e proibe a incriminacdo de
atitudes internas, simples estados ou condicdes existenciais, condutas que se limitem ao proprio
autor ou a comportamentos desviados que ndo afetem qualquer bem juridico.

Em outras palavras, ninguém sera punido por seus pensamentos e sentimentos. Por
exemplo, se a ira de uma pessoa ndo € exteriorizada, ndo existira, para o direito, conduta
penalmente relevante. De igual forma, ndo é punivel o suicidio, isto porque, apesar de significar,
na pratica, ferir o direito a vida, a conduta ndo atinge o direito de terceiros, permanece na prépria
esfera intima do autor.

Ao principio ora analisado também interessa, em consonéncia com a concepcéo de que

a responsabilizacéo penal deve pautar-se eminentemente no ato ou fato cometido, impedir que
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seja castigado o modo de ser do sujeito, a sua personalidade, pois punir aquilo que as pessoas
carregam em seu amago, nas palavras de Zaffaroni (1996, p.73), configura um auténtico direito
penal do autor. Vejamos:

Seja qual for a perspectiva a partir de que se queira fundamentar o direito penal de
autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um direito que
reconheca, mas que também respeite a autonomia moral da pessoa jamais pode
penalizar o ‘ser’ de uma pessoa, mas somente o seu agir, ja que o direito ¢ uma ordem
reguladora de conduta humana.

Outrossim, proibe que as condutas desvirtuadas, mas desprovidas de potencial lesivo
aos bens juridicos, sejam igualmente objeto de atuacdo do Direito Penal. Em sintese, a conduta
social do individuo, mesmo que considerada repulsiva, imoral ou desprezivel pela coletividade,
ndo merece intervencao estatal sempre que nédo ferir o direito alheio.

Por fim, o principio da ofensividade traduz-se em uma ferramenta de tolerancia a qual
o0 Estado esta vinculado, isto €, assegura que o ser humano tenha a sua liberdade plena, sem que
precise suportar restricdes ou san¢des baseadas no ser, pensar, expressar ou fazer, salvo quando

implicarem em afronta ao direito de outrem (Silvestroni, 2004).

4.4 Principio da responsabilizacéo pelo fato

O principio da responsabilidade pelo fato é aquele que melhor expressa a ilegitimidade
de que sejam valorados o comportamento e a personalidade do agente, sobretudo, porque
coaduna com o pensamento de que o direito penal ndo se presta a punir pensamentos,
ideologias, nem 0 modo de ser das pessoas. Preocupa-se, em verdade, com fatos exteriorizados
capazes de lesar bens juridicos que estejam objetivamente tutelados por norma especifica, com
a respectiva sancao (Capez, 2019).

As circunstancias pessoais nao podem, dessa forma, ser decisivas para a puni¢do de um
individuo quando margeiam ou alheios ao proprio fato cometido, porque agem como um
auténtico direito penal do autor, situacdo que fere a prépria esséncia de um Estado de Direito.

Alias, “um ordenamento juridico que se baseie em principios préprios de um Estado de
Direito Liberal se inclinard sempre em direcdo a um Direito Penal do Fato” (Roxin, 1997, p.
177). Portanto, ndo se aplicara a pena desprezando o fato, de forma reducionista ao autor.
Responsabilizar o sujeito pelo ato cometido pressupde que, em harmonia com o principio da
lesividade, a existéncia de crime exige comprovada lesdo ao bem juridico ou ao menos um risco
real e provavel.

E nesse sentido que se faz inconcebivel arguir compatibilidade entre o direito penal do

autor e o principio da responsabilizacdo pelo fato, pois aquele autoriza que o poder punitivo do
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Estado seja exercido apés apreciada a natureza do individuo, enquanto este imp&e mensurar o
modus operandi empregado em um delito, as circunstancias que o envolvem e a gravidade do
ilicito.

Ressalte-se, ademais, que a identidade e individualidade de cada pessoa é resultado das
experiéncias sociais experimentadas durante o decurso da vida, portanto essas caracteristicas
jamais serdo estaticas. Ao contrario, estdo sempre se refazendo para adequar-se as sutis ou
significativas alteracOes das realidades sociais.

Dentro deste cenario, a responsabilizacdo penal pelo fato exige que o comportamento
esteja descrito em lei e que a ele seja cominada uma sancdo, portanto, esta condicionada a
determinacdo dos tipos penais enquanto manifestacdo do principio da legalidade.

Neste cenario, ndo se desconsidera que as circunstancias judiciais da conduta social e
da personalidade encontram morada na narrativa do 59 do CP, contudo € imprescindivel que se
observe que elas pdem a anélise do &mago sujeito em posicdo de superioridade em detrimento
do ato posto a julgamento, fato que desrespeita os postulados da legalidade e da culpabilidade
calcada no direito penal do fato.

Logo, permitir que sejam reprimidos os tracos de personalidade ou comportamentos que
destoem dos padrfes socialmente aceitos quando ndo configurem crimes € atentar contra a
propria concepcao de dignidade humana, corroborando com os fendmenos da discriminacgéo e

estigmatizacdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da breve discussédo suscitada, restaram delineados 0s aspectos que caracterizam
o direito penal do autor, verificando-se que o seu surgimento decorre dos valores externados
pela Escola Positiva e pelo Direito Penal do Inimigo e pressupde que os individuos sejam
avaliados pelo grau de periculosidade que oferecem a sociedade, pouco importando se
cometeram ato lesivo a bem juridico protegido por norma.

De igual modo, reforcada a importancia de manter, no ordenamento juridico patrio, a
responsabilizacdo penal pelo fato, com atencdo ao postulado culpabilidade, caracteristica
inseparavel de um Direito Penal minimo, pois entende que deve ser considerada a autonomia
da vontade do autor quando se pretende punir determinado ato.

Pincelou-se também sobre alguns pormenores que dirigem a aplicacdo das penas,

destacando-se o processo de individualizagdo realizado nos moldes do modelo trifésico previsto
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pelo Codigo Penal, além de suas finalidades e importancia para que se mantenha em ordem a
sociedade.

Nesse instante, também se pdde concluir que a conduta social e a personalidade, quando
exigem que o julgador, na primeira fase da dosimetria penal, se preste a investigacdo do modo
que o acusado conduz a prépria vida e dos valores, sentimentos que carrega internamente,
envenenam a finalidade da pena, enquanto dirigida a reprovacédo do delito e prevencédo do crime,
posto que investigam circunstancias alheias ao fato.

Alias, agravar a pena de uma pessoa com fundamento nestas vetoriais significa retomar
uma arriscada unido entre direito e moral, reconhecer a legitimidade de punir por fatos néo
positivados em lei, anteriores ao proprio cometimento do delito, e possibilitar que atos
incapazes de oferecer a0 menos um perigo concreto de lesdo aos bens juridicos sejam
penalmente relevantes. De igual forma, faz com que seja o0 apenado o objeto da norma, em
detrimento do fato.

Assim, a propria mensuracdo das circunstancias judiciais em evidéncia, além de gerar
uma rotulacédo e seletividade criminosa, € incompativel com os principios da secularizagdo do
direito, legalidade, lesividade e responsabilizacéo pelo fato.

Por Obvio, vé-se no Brasil um cenario juridico de amplas garantias individuais e
coletivas, onde o ser humano assume uma posicao central, restando protegida a sua liberdade
de autodeterminar-se de acordo com suas préprias vontades e convic¢fes. A manutencao das
vetoriais em estudo para recrudescer a pena-base, nesse contexto, permite que seja
criminalizada a prépria individualidade das pessoas, e desrespeita, por conseguinte, a propria
natureza do Estado Democratico de Direito, enquanto protetor do principio da dignidade da
pessoa humana.

E razoéavel entender, ao lume da argumentac&o apresentada no decorrer deste trabalho,
que as circunstancias judiciais da conduta social e da personalidade se configuram como
manifestacdes e vestigios do odioso direito penal do autor no ordenamento juridico nacional,
razdo pela qual sdo ilegitimas para servirem de instrumento para agravar as san¢des dentro do

processo de individualizacdo da pena.



27

REFERENCIAS

ALVES, Ana Cristina Borba. A reincidéncia no sistema penal brasileiro. Revista Juridica,
Sé&o Paulo, v. 54, n. 348, out. 2006.

BARBOSA, Ebevaldo de Araujo. Direito Penal do autor face ao principio da culpabilidade.
2015. Monografia (Especializagdo em Direito Penal e Direito Processual Penal) — Curso de
Pés-Graduacdo lato sensu em Direito Penal e Processo Penal, Instituto Brasiliense de Direito
Publico, Brasilia, 2015.

BITENCOURT, Cézar Roberto. Colecao Tratado de direito penal, parte geral, volume 1.
262. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020.

BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 5.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 20 out.
2023.

BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 out. 2023.

BRUNONI, Nivaldo. llegitimidade do direito penal de autor a luz do principio de
culpabilidade. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, 112 ed., 2007. Disponivel em:
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm. Acesso em: 20 out.
2023.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1, parte geral: arts. 1° a 120. 23. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

CARVALHO, Pedro Henrigue Franco de. Resquicios do direito penal do autor no Brasil.
2014. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2014.

CARVALHO, Salo D. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020.

COSTA, Fernando José da; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal. 122, ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

DALLARI, Dalmo de Abreu, Elementos de Teoria Geral do Estado. 232 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2002.

ESTEFAM, André L. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). 11. ed. Séo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2022.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

28

ESTEFAM, André e GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado:
parte geral. 9. ed. — S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias - La ley dei méas débil. Madri: Trotta, 2001.
FERRAJOLI, Luigi. Direitos e razéo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

GOES, Jodo Victor Bernardes. Direito ao esquecimento: A consagragio do Direito Penal do
autor. 2019. Monografia (Especializacdo em Direito Penal e Direito Processual Penal) —
Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2019.

GRECO, Rogerio. Curso de direito penal: volume 1, parte geral: arts. 1° a 120 do Cédigo
Penal. 24. ed. Barueri (SP): Atlas, 2022.

HORNLE, Tatjana. Determinacion de la pena y culpabilidad. Notas sobre la Teoria de la
Determinacion de la Pena en Alemania. Buenos Aires: Di Placido, 2003.

JAKOBS Giinther e MELIA Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: Nogdes e Criticas.
Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2007.

MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 1°a 120), vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2019.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

MOHAMED, André Nascimento. O Direito Penal do autor no Ordenamento Juridico
Brasileiro. 2010. Artigo Cientifico (Pos- Graduacdo em Direito) — Escola de Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

NEVES, Emilia de Freitas. Direito penal do inimigo: Uma afronta ao Estado Democratico de
Direito. 2010. Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: volume Gnico. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023.

OLIVEIRA, Josiane Arajo de; SANTOS, Leticia Mendes dos; GONCALVES, Erica Oliveira
Santos. O principio da responsabilidade pelo fato na aplicacdo da pena. 2020. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Fundacdo Presidente Anténio Carlos FUPAC
Tedfilo Otoni, Minas Gerais, 2020.

PASCHOAL, Luana. A conduta social e a personalidade do agente na fixacdo da pena.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) — Faculdade de
Direito, Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2014.

PINHEIRO, Victor Hugo Arruda. Devo ser punido também pelo que sou ou somente pelo
que cometi? Um estudo sobre a valoracéo da conduta social e personalidade do agente atraves
da andlise de julgados da Justica Criminal Potiguar. 2017. Monografia (Bacharelado em



29

Direito) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, 2017.

ROXIN, Claus. Direito penal: parte geral. Volume I, Madrid: Civitas, 1997.

SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. In: Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 2002.

SILVA, Liliane Paulart. O direito penal do autor nas circunstancias judiciais da conduta
social e personalidade do agente na aplicacdo da pena. 2018. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Instituicdo de Ensino Superior do
Grupo Anima Educagio, Curitiba, 2023.

SILVESTRONI, Mariano H. Teoria constitucional del delito. Buenos Aires: Editores Del
Puerto, 2004.

STOCO, Tatiana de Oliveira. A personalidade do agente na fixacdo da pena. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2013.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal — Parte general. Buenos Aires: Ediar,
1996.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 7.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 22 ed. S&o Paulo: RT, 1999.



DECLARACAO DE REVISAO ORTOGRAFICA

Eu, Lucélia da Silva Matos, graduado(a) em Letras pela Universidade Estadual
do Piaui, declaro para o Centro Universitario UNINOVAFAPI que revisei o
Trabalho de Conclusdo de Curso de Bacharelado em Direito intitulado
MANIFESTAC}@ES DO DIREITO PENAL DO AUTOR NO BRASIL: uma analise
das circunstancias judiciais da conduta social e da personalidade do agente, do
aluno Guilherme Alves de Sousa. Declaro ainda que o presente trabalho
encontra-se de acordo com as normas ortograficas e gramaticais vigentes.

Teresina, 17 de novembro de 2023.

CPF: 073.819.623-14/ RG: 3992820



uninovafapi.edu.br

CENTRO UNIVERSITARIO UNINOVAFAPI
REPOSITORIO DA BIBLIOTECA DO CENTRO UNIVERSITARIO UNINOVAFAPI

|

Termo de Autorizagio para Publicagdo Eletrénicas de Teses, Dissertagdes eTrabalhos
de Conclusio de Curso no Repositério Institucional do Centro Universitario

UNINOVAFAPI

1. Identificagdo do Material Bibliografico:

[ ]1Tese

[ ] Dissertacédo
[ ] Monografia
[X]TCC Artigo _

2. |dentificagdo do Trabalho Cientifico:

Curso de Graduagdo: DIREITO

analise das circunstancias judiciais da conduta social e da
Dala da Defesa: 20/11/2023

Programa de pos-graduagao:
Titulo: MANIFESTAGOES DO DIREITO PENAL DO AUTOR NO BRASIL: uma
rsonalidade do agente|

3. Identificagao da Autoria:

Autor: Guilherme Alves de Sousa

Orientadora: Dina da Rocha Loures Ferraz

Membros da Banca: Dina da Rocha Loures Ferraz (orientadora), Marilia Martins

Soares de Andrade (1° examinadora); Cinthia Ayres Holanda (2° examinadora)

AUTORIZACAO PARA DISPONIBILIZAGAO NO REPOSITORIO DA BIBLIOTECA

Autorizo ao Centro Universitarno UNINOVAFAPI a disponibilizar gratuitamente,sem
ressarcimento dos direitos autorais, o texto integral da publicagdo supracitada, de minha
ria, em seu repositério, em formato PDF, para fins de leitura e/ou impressao pela
ivulgagdo da produco cientifica gerada pela Centro Universitario a
partir desta data. Ainda por este termo, eu, abaixo assinado, assumo a responsabilidade

tetido do referido trabalho cientifico, estando ciente das sangdes legais

auto
Internet, a titulo de d

de autoria do con
previstas referentes ac plagio.

Locst  TewcainnePL Data: 00 /4{ /.202R

Assinalura do(a) Autor(a):

Siaa fausna e
Assinatura do(a) Orientador(a):

Digitalizado com CamScanner




	827c51f7b6a919ac826dd8ab535dc90ac5b84e943753ed3a225913a2fef2727c.pdf
	ead9d0c3fccc82846849408a14b0d612f99383e3c9572b00d190fbcfb8805764.pdf
	848d00d4259067e344c603260a3c0141a4b4ea11865b49343dd63e9ece6c37ef.pdf

	ead9d0c3fccc82846849408a14b0d612f99383e3c9572b00d190fbcfb8805764.pdf

	827c51f7b6a919ac826dd8ab535dc90ac5b84e943753ed3a225913a2fef2727c.pdf

